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EINLEITUNG DES HERAUSGEBERS

Der dritte und letzte Band dieser Ausgabe? ist nicht nur duflerlich am
gewichtigsten. Er umfaB3t zwei Teile, die jeweils eigener historischer
Ordnung folgen. Der erste Teil mit den Beitrigen 1-19 enthilt die AuBe-
rungen Rabels zur Rechtsvergleichung, wobei diese Abgrenzung noch
der Verdeutlichung bedarf. Der zweite Teil mit den Beitrigen 20-31 um-
faBt die Arbeiten und Materialien, die Rabe/ zum Entwurf eines inter-
natjonal einheitlichen Kaufgesetzes beigesteuert hat. Wihrend sich diese
letzteren relativ einfach vom Gesamtwerk abscheiden lassen, ist das bei
den Stiicken zur Rechtsvergleichung sehr viel schwieriger. Denn Rechts-
vergleichung war fiir Rabe/ nicht in erster Linie ein Gegenstand der Be-
schreibung, sondern gelebte und befolgte Methode, deren Beginn sich
bei ihm schon sehr frith nachweisen 1aBt2 und die sein gesamtes Werk
durchzieht. In den hier zusammengefaBten Stiicken aber geht es nicht
darum, die angewandte Rechtsvergleichung zu zeigen, sondern die
Rechtsvergleichung selbst als Methode und Betrachtungsweise in ihren
verschiedenen Aspekten hervortreten zu lassen. Rabel sah sich gezwun-
gen, fiir dieses neue und weithin unbearbeitete Feld nicht nur zu den
methodischen und theoretischen Fragen Stellung zu nehmen oder sich
mit den organisatorischen Problemen auseinanderzusetzen, sondern er
wandte sich auch an die Praxis und an eine breitere Offentlichkeit, um
Verstindnis fiir die Rechtsvergleichung und ihre Bediirfnisse zu gewin-
nen. Es sind daher Berichte, Vortrige und Abhandlungen sehr verschiede-
ner Art, die hier zusammengefa3t sind. Ausschlaggebend war dabei der

1 Die Bande I (XXXIX, 494 S.) und II (XVII, 470 S.) sind 1965 erschienen.
Die Herausgabe der historischen Arbeiten Ernst Rabels, wie sie bereits des langeren
von Professor H. J. Wolff, Freiburg, geplant ist (vgl. Einleitung zu Band I, S. X XIX),
ist noch in Vorbereitung. Es wite sehr zu wiinschen, wenn sich dieser Plan recht bald
verwirklichen lieBe.

2 Bereits in der Habilitationsschrift von 1902 Die Haftung des Verkiufers wegen
Mangels im Rechte.
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Gedanke, daB diese AuBerungen deshalb besonders dringend der Zu-
sammenordnung bediirfen, weil sie keinen Abschluf} in einem umfassen-
den Werk gefunden haben, wie das fiir das Gebiet des Kollisionsrechts
mit Conflict of Laws. A Comparative Study und fir das international
einheitliche Kaufgesetz in gewissem Sinne sogar zweifach mit Das Recht
des Warenkaufs und den Entwiirfen des Kaufgesetzes von 1935 und
1939/51 geschehen ist.

Der EinfluB} der rechtsvergleichenden Methode und Betrachtungsweise
ist nicht nur fiir den engerenBereich der Rechtsvergleichung, sondern dar-
Uber hinaus fir das gesamte Privatrecht der Gegenwart sehr hoch ein-
zuschitzen. Hierzu die AuBerungen Rabels ibersichtlich zusammenzustel-
len, war mit eines der Anliegen der Ausgabe. Wenn dabei die Grenzen
der einzelnen Themenkreise nicht immer ganz scharf zu ziehen waren, so
darf das bei einem so vielfiltigen Werk nicht Uberraschen. Teilweise
rithrt dies auch daher, dal innerhalb der einzelnen Binde das zeitliche
Prinzip bei der Anordnung nicht ganz vernachlissigt werden sollte.
Einige Spitwerke mit stark historischem Einschlag (Beitrige 11-13) sind
mit Absicht hier eingeordnet, weil sie die vergleichende Methode auf die
Rechtsgeschichte tbertragen und damit zu einer Vershnung der beiden
Gebiete fithren, denen sich Rabe/ in gleichem Maf3e verbunden und ver-
wachsen fiihlte.

Die Stiicke zur Rechtsvergleichung werden eingeleitet mit dem Minch-
ner Vortrag aus dem Winter 1923/24 Aufgabe und Notwendigkeit der Rechts-
vergleichung (Beitrag 1). Exr wendet sich, wie es in der Vorbemerkung heil3t,
an den ,,praktischen Juristen®, dariiber hinaus sind aber in seinen er-
sten beiden Teilen die Ziele der Rechtsvergleichung und ihre methodi-
schen und theoretischen Voraussetzungen in noch heute giiltiger Weise
zusammengefaf3t. Der Vortrag hat dabei weithin den Charakter eines
Aufrufs, der aber bereits die Rechtsvergleichung heraushebt aus den
Anforderungen der Zeit, wie sie sich aus den Verhiltnissen nach dem
ersten Weltkrieg mit der Bewiltigung des Versailler Vertrages ergaben3.
Rabel stellt der dogmatischen oder systematischen Rechtsverglei-
chung die historische Rechtsvergleichung gegeniiber; iiber beiden

3 Meht zeitgebunden etwa Rechtsvergleichung vor den gemischten Schiedsgerichtshofen von
1923 (Beitrag 2 in Band II).
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wolbt sich ein allgemeiner Teil, der zur Rechtsphilosophie hintendiert.
Die letzten Stiicke im ersten Teil dieses Bandes kann man hierzu zihlen4.
Rabel charakterisiert anschaulich die Elemente, die eine Rechtsordnung
erst ausmachen: Das Gesetz ist das Skelett, die Rechtsprechung bildet
die Muskeln und die ,,herrschenden Lehrmeinungen® die Nerven?®. Der
besondere Effekt der Rechtsvergleichung, die als ein empitisches Bil-
dungskolleg fiir die Studierenden der Rechte von der zu engen Beschrin-
kung auf das positive Recht zu befreien vermag, wird schon hier hervor-
gehobens.

Die meisten dieser Gedanken werden 1927 in Rechtsvergleichung und
internationale Rechtsprechung (Beitrag 1in Band II) noch weiter ausgefiihrt,
so daB} dieser Beitrag, wie schon frither erwihnt?, zugleich hier einzu-
ordnen ist. In dem groBen Bericht Die Fachgebiete des Kaiser-Wilheln:-
Instituts fiir auslindisches und internationales Privatrecht (Beitrag 9, von
1937) wird dann eine erste Summe gezogen werden.

Neben der grundlegenden Behandlung des methodischen und theore-
tischen Anliegens der Rechtsvergleichung hat Rabe/ es nicht versiumt,
ihre Organisation und vor allem ihre praktischen Aufgaben zu schildern
und damit das Interesse der juristischen Offentlichkeit und ihre Anteil-
nahme zu wecken. Das entspricht einmal bei aller Wissenschaftlichkeit
des Rabe/schen Denkens seiner Neigung zur Rechtspraxis, zu der erden
Kontakt nie ganz verlor. Dariiber hinaus sah er klar, dafl ohne eine breite
Unterstiitzung der Allgemeinheit die Anforderungen fir eine weltweite
Erfassung der Rechtsliteratur mit entsprechendem sachlichem und pet-
sonellem Aufwand nicht durchsetzbar waren. Sie lieBen sich zugleich
auch begriinden mit den Anstrengungen, der deutschen Rechtswis-
senschaft wieder einen Platz auf dem internationalen Feld, auf dem
sie weithin durch den ersten Weltkrieg abgeschlagen war, zuriick-
zuerobern. Unter diesem Blickwinkel sind Rabels relativ eingehende
Berichte iber die rechtsvergleichenden Institute zu verstehen. Der
erste dieser Berichte Das Institut fiir Rechtsvergleichung an der Universitiit
Miinchen (Beitrag 2, von 1919), der einen Vortrag vor bayerischen Juristen
wiedergibt, kann als erste AuBerung Rabels zur Organisation und zur
Rechtsvergleichung im modernen Sinne iiberhaupt angesehen werden und
verdientals Zeugnis der Anfinge festgehalten zu werden®. Die praktische,

4 Beitrage 13, 14, auch 17. > Unten S. 4.

§ Unten S. 7. 7 Band II, S. IX.

8 Dieser Beitrag, der in der Bibliographie von 1954 nicht enthalten ist, fand sich bei
den Vorarbeiten.

II Rabel, Aufsitze III
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organisatorische Seite der Rechtsvergleichung wird dann in den spiteren
Stiicken Zwei Rechtsinstitute fiir die internationalen privatrechtlichen Beziehun-
gen (Beitrag 5, von 1932), Internationale Quellensammlung (Beitrag 7 A, von
1932) und teilweise auch in dem groBen Bericht Die Fachgebiete des Kaiser-
Wilhelm-Instituts fiir auslindisches und internationales Privatrecht (Beitrag 9,
von 1937) fortgefiihrt.

Die Griindung des Kaiser-Wilhelm-Instituts 1926 ermoglichte bereits
1927 auch die Herausgabe einer eigenen, ganz auf die Rechtsvergleichung
zugeschnittenen Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht,
die spater® als Rabels Zeitschrift fiir aunslindisches und internationales Privat-
recht den Namen ihres Griinders tragen sollte. Die Einfiihrung als Vor-
wort zur ersten Nummer der neuen Zeitschrift (Beitrag 3, von 1927)
steckt programmatisch die Ziele der Zeitschrift und des Instituts ganz im
Sinne von Beitrag 1 ab10.

Zur Aufklirungsarbeit fiir die Rechtsvergleichung auf dem interna-
tionalen Feld gehoren die Gastvorlesungen in Madrid von 1930 (er-
schienen 1931) £/ fomento internacional del derecho privado (Beitrag 4). Sie
behandeln das Privatrecht als eine internationale Domine, ein Element
der Volkerverstindigung und des friedlichen Austauschs. Rabe/, der auler
englisch flieBend franzosisch und italienisch und daneben auch spa-
nisch sprach!, geht darin vom t6mischen Recht aus, ,,das heute wie
ein Hormon fir uns wirkt“. Es ist ein Gebiet, zu dem vergleichende
Parallelstudien getrieben werden sollten, um zu zeigen, wie und warum
der gemeinsame Kern sich so verschieden entwickelte und zu Kodifika-
tionen fiihrte, die heute hohe Mauern zwischen den Lindern aufrichten.
Die Rechtsvergleichung hat die Aufgabe, diese Grenzen wieder zu tiber-
briicken. Dabei ist die Wissenschaft ein Hort der Einheit. Der Ubersicht
tber die 4ullere und innere Lage der Rechtsvergleichung in Deutschland
schlieBt sich eine Umschreibung ihrer Aufgaben an. Eine Vergleichung
aller Rechtsordnungen der Erde in einer Wissenschaft, ohne sie in ihren
Eigenarten als einzelne aufzuheben, muB3 betrieben werden mit dem Ziel
einer allgemeinen Doktrin des Privatrechts. Damit miinden die Aus-
fihrungen in die Gedankenginge ein, die schon in Rechtsvergleichung und
internationale Rechtsprechung (Beitrag 1 in Band II, von 1927) entwickelt

9 Ab Band 26 (1961).

10 Vgl. dazu Beitrag 15, mit dem das Wiedererscheinen der Zeitschrift nach dem
2. Weltkrieg begriifit wurde.

1 H. J. Wolff in seiner Wiirdigung Ernst Rabels in SavignyZ Rom. Abt. 73 (1956),
XI, XII.
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wurden. Die weiteren Abschnitte befassen sich mit dem internationalen
Privatrecht und den diesbeziiglichen Haager Vereinheitlichungsbestre-
bungen. AnliBlich des Aufenthaltes in Madrid hat Rabe/ auch am 20.
Oktober 1930 vor einem Kreis von Anwilten seinen Vortrag iiber Die
Arbeiten ur Vereinbeitlichung des Kanfrechts (Beitrag 23) in spanisch ge-
halten 12,

Ebenfalls zur Publikumsarbeit im oben umschriebenen Sinne gehort
der Bericht Zwei Rechtsinstitute fiir die internationalen privatrechtlichen Be-
ziehungen (Beitrag 5, von 1932). Rabe/ wiirdigt mit gewissem Stolz die bis-
herigen Aufbauleistungen im Berliner Kaiser-Wilhelm-Institut fiir auslin-
disches und internationales Privatrecht, das 1926 gegriindet wurde, und im
Internationalen Institut fir die Vereinheitlichung des Privatrechts in Rom,
das 1926/27 durch eine Stiftung deritalienischen Regierung an den Volker-
bund errichtet wurde. Dem internationalen Feld widmet sich auch der
folgende Beitrag 6 Das griechische Privatrecht und die Umwelt, von 1934.
Damit begriit Rabe/ die neue griechische Zeitschrift *Apyeiov *18iwtixol
Awaiov’3, die, von Jean D., Dem. . und Pan. J. Zepos begrindet, das
Ausland tiber das griechische Privatrecht unterrichten und sich der
Rechtsvergleichung widmen will. Die traditionellen Beziehungen zwi-
schen der griechischen und der deutschen Privatrechtswissenschaft bil-
den den Hintergrund fiir eine Uberschau iiber die Bedeutung des alten
griechischen und byzantinischen Rechts, die dann zur Rechtsvergleichung
Uberleitet; dabei wird vor allem die Rolle des Richters hervorgehoben:
,»Das lebende Recht eines Staates wird jedenfalls in erster Reihe durch
seine Rechtsprechung dargestellt“14. Rabe/ regt daher eine Zusammen-
arbeit der hochsten Gerichtshofe an — ein leichterer Weg als die Griin-
dung eines gemeinsamen internationalen Gerichtshofes fiir Privatsachen®,
Ein dritter Abschnitt befal3t sich mit den griechischen Vorarbeiten zu
einem neuen privatrechtlichen Gesetzbuch und der Rolle der Rechtsver-
gleichung dabei, besonders inwieweit die Erkenntnisse der Vorarbeiten
im Romischen Institut hierfiir verwertbar sind.

Ebenfalls nach aulen gerichtet sind die deutschen Beitrige zum (erstemn)
Internationalen Rechtsvergleichenden Kongre3 im Haag von 1932, die

12 [ unificacion del derecho de vente de mercancias. Revista general de legislacion y juris-
prudencia 80 (1931), T. 159 (I. Doctrinal), 470-482.

13 Der franzosische Titel der Zeitschrift lautet: Archives de droit privé. Revue
juridique trimestrielle. 14 Unten S. 86.

15 Vgl. dazu spiter die gewandelte Auffassung in Beitrag 16, von 1948, und Beitrag
17, von 1950.

I+
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als Sonderband zu Rabels Zeitschrift erschienen, und zu denen Rabe/
gleich 3 Berichte beisteuerte. Der erste Internationale Quellensammiung (Bei-
trag 7A) fithrt die Uberlegungen zur Organisation der Rechtsverglei-
chung hinsichtlich der Stoffsammlung auf internationaler Ebene fort. Die
Erkenntnis, daf3 die Sammlung der Literatur einschlieBlich der Gerichts-
entscheidungen und Formulare praktisch aller Rechtsordnungen einen
ganz anderen Apparat als frither erfordert, hatte er zuvor schon in den
Beitrigen 1 und 2 vorgetragen. Der zweite Bericht tiber Grandzige des
Rechts der unerlaubten Handlungen (Beitrag 7B) zeigt die Meisterschaft, mit
der er die sonst von ihm kaum literarisch behandelte Materie beherrscht.
Seine Stellungnahme zum Personlichkeitsrecht ist zwar noch ablehnend,
dafiir ist der Hinweis aufdie Schadensbegrenzung durchden Rechtswidrig-
keitszusammenhang an Stelle des Kausalzusammenhangs zukunftswei-
send. Der dritte Bericht Zustandekonimen und Nichterfiillung schuldrechtlicher
Vertrége im allgemeinen (Beitrag 7 C) hingt mit den Vorarbeiten zur Ver-
einheitlichung des Kaufrechts zusammen, ist aber ebenso wie Beitrag 8
hier eingeordnet, da er den Bereich des Kaufrechts ibersteigt. Rabe/ gibt
darin zunichst einen Uberblick iiber die deutsche Regelung fiir den Ver-
tragsschluf3, der im Rahmen der Vorarbeiten fiir das Kaufgesetz im
Romischen Institut mitbehandelt wurde!® und spiter zu einem selbstin-
digen Vertragsschlufigesetz fiihrte!”. Der zweite Teil behandelt die
Grundlagen der Nichterfiillung, ausgehend vom Grundsatz des Erfiil-
lungsanspruchs und der starken Ausdehnung der Pflichten der Ver-
tragspartner durch die Rechtsprechung. Die Leistungshindernisse teilt er
unter Vermeidung der frither (vgl. Beitridge 1bis 3 in Band I) so kritisierten
Uberbewertung des Begriffes der Unmdglichkeit ein in anfingliche und
nachtriglicheHindernisse. Die FolgenderLeistungsstorungen werdenkurz
umrissen. Das Gesamturteil iiber die deutsche Regelung ist zwiespiltig:
,»Das BGB hatseiner Methode getreu sich nicht auf die Erfassung einzelner
Lebensereignisse beschrankt,sondernein Systemaufgestelltund diedazuer-
forderlichen technischen Begriffe zugeschliffen“ 8. Dabei raumt Rabe/ trotz
aller Hochachtung vor dem BGB ein, da3 die Anpassung an die Lebens-
bediirfnisse erst im Gange ist, ebenso wie die dringend etforderliche Vet-
einfachung.

Einen gewichtigen Beitrag hierzu auf rechtsvergleichender Ebene
leistet er im nidchsten Stiick, von 1937 - bereits einem der letzten, die

16 Teil IT des ,,Blauen Berichts*, unten S. 391 und dazu der Bericht unten S. 506.
17 Vgl. den Bericht von von Caemmerer in RabelsZ 29 (1965), 101-146 mit Text des
Abkommens. 18 Unten S. 136.
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noch in Betlin entstanden — Zu den allgemeinen Bestimmungen iber Nicht-
erfiillung gegenseitiger Vertrdge (Beitrag 8). Es fithrt die Betrachtungen zur
Leistungsstorung unter besonderer Beriicksichtigung des Osterreichi-
schen Rechts, das dem damaligen Entwurf eines jugoslawischen biirger-
lichen Gesetzbuchs als Vorbild gedient hatte, fort. Dabei kannerandie Ha-
bilitationsschrift Die Haftung des Verkénfers wegen Mangels im Rechte von 1902
und die Aufsitze zur Unmdglichkeit (Band I, Beitrage 1-3) ankniipfen. Die
Abhandlung-sehr schwer zuginglich, was der ihr zukommenden Wirkung
bisherim Wege stand - bezieht das ABGB, dasBGB, den Entwurf fiir einin-
ternationaleinheitliches Kaufgesetz®und S#o//sEntwurfiiberdieLeistungs-
stérungen® in die Betrachtung ein, wobei die Einsichten und Ergebnisse
an Aktualitit bisher nichts verloren haben. Hinter den praktischen Vor-
schligenandie jugoslawische Adresse verbirgt sich eine einheitliche Lehre
der Nichterfillung, die unter Uberwindung der pandektistischen Unter-
scheidung von Unmédglichkeit und Verzug und auf dem Hintergrund des
rémischen Entwurfsundseiner Vorarbeiten zuzwei Grundformenkommt:
Nichterfiillung als allgemeiner Begriff und Forderungsverletzung als der
Ausschnitt daraus, fiir den der Schuldner einzustehen hat2!, Die Lehre von
der Unmoglichkeit, gegen die Rabe/ 30 Jahre gekdmpft hat, verliert so ihre
ibertriebene Bedeutung. Die Rechtsbehelfe fiir beide Parteien werden
in ihren Grundlinien kurz skizziert; dabei wird das negative Interesse ab-
gelehnt, da es nicht zum Vertrag paf3t, weil seine Hohe durch den Ver-
tragszweck nicht geniigend beeinflult wird. Die Kluft zwischen Ge-
wihrleistung und Nichterfillung soll iiberwunden werden. Mingel sind
nichts anderes als besonders geordnete Fehler der Erfiillung. Thr haupt-
sichliches Kennzeichen ist es, da3 der Kiufer die Sache schon im Besitz
hat?2, Mehr als zehn Jahre spiter wird Rabe/ im Entwurf zum internatio-
nalen einheitlichen Kaufgesetz den entscheidenden Schritt zur ,,Einheits-
16sung‘‘ wagen?.

Mit dem groBen umfassenden Bericht Die Fachgebiete des Kaiser-
Wilhelm-Instituts fiir auslindisches nnd internationales Privatrecht (Beitrag 9),
der 1937 erschien, geht Rabels Zeit in Deutschland ihrem Ende zu. Ab

19 In seiner Form von 1935.

20 Heinrich Stoll: Die Lehte von den Leistungsstorungen. Denkschrift des Aus-
schusses fiir Personen-, Vereins- und Schuldrecht. (Schriften der Akademie fiir
Deutsches Recht.) Tibingen 1936.

21 Unten S. 143.

22 Unten S. 164.

23 Vgl. die Beitriage 28 B-D.
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1937 unterlag er einem Publikationsverbot und durfte auch die Bibliothek
des von ihm gegrindeten Instituts nicht mehr benutzen. Im Frithjahr
1939 verlieB3 er Deutschland, um nach den Vereinigten Staaten zu gehen.
DaB3 der Bericht im Sammelband der Kaiser-Wilhelm-Gesellschaft 1937
tiberhaupt noch erscheinen konnte, ist ein Zeichen fiir die relative Frei-
heit, die wenigstens sie beiallen Beschrinkungennoch genof3. Mit einer ge-
wissen Berechtigung darf mandiese Abhandlung, die wohl in Kenntnis der
kommenden Entwicklung geschrieben ist?4, als eine Summe der bis-
herigen Arbeit ansehen, die Rabe/ auf dem Hohepunkt seines Wirkens
ziehen muBte. Der Bericht zerfallt in zwei Teile: Privatrechtliche Auslands-
Sforschung und Rechtsvergleichung and Internationales Privatrecht. Ein Anbang
enthalt 14 ausgewihlte Gutachten aus dem Institut, die aber nicht ge-
zeichnet sind und — auch aus Raumgriinden — deshalb hier nicht aufge-
nommen wutrden?S. Indem der Rechtsvergleichung gewidmeten Teil fithrt
ein geschichtlicher Uberblick seit etwa 1900 von Saleilles, Lambert iiber Zi-
telmann und Kobler zua den StromungenderdreiBiger Jahre. Rabe/umschreibt
hier in noch heute giiltiger Weise sowohl Methode wie auch Ziele der
modernen Rechtsvergleichung. Dabei kann er sich auf die Gedanken aus
dem groBen Aufsatz von 1927 Rechtsvergleichung und internationale Recht-
sprechung (Beitrag 1 in Band II), der auch hierher gehort, stiitzen. ,,Die
groBte Befriedigung gewihrt die Rechtsvergleichung aber, wenn sie die
Ursachen der Rechtssitze und die Riickwirkungen der Rechtssitze auf
das Leben zu erforschen imstande ist. Und viele sehen es nun ein, wie sie
den Kern der Rechtserscheinungen von der Hiille der Paragraphen und
der Konstruktionen befreit*“2. , Wir vergleichen, welche Losungen sich
aus der Gesamtheit des vollen Rechtslebens in dem einen und in dem
anderen Staat in den gleichen Lebensfragen ergeben und warum und mit
welchem Erfolg sie sich ergeben. Indem dieses umfassende Untersu-
chungsprogramm die Funktion derRechtsinstitute an die erste Stelle setzt,
erklirt es den gegebenen Zusammenhang mit der Rechtsgeschichte . . .“%7,
Die eindringliche Untersuchung des als besonders fruchtbar emp-

2 In einer FuBnote zu Beginn heifit es zwar ,,Das Manuskript wurde Anfang
November 1935 abgeliefert*. Ob das aber den Tatsachen entspricht, ist sehr zweifel-
haft. Eher mag dies als Tarnung gedient haben (vgl. etwa die Note 29 auf S. 230,
die eine englische Entscheidung vom 8. Nov. 1935 zitiert).

25 Thre Themen sind in der Herausgebernote zu Beitrag 9 zusammengestellt.

% Unten S. 185.

2 S. 187 dieser Ausgabe. Dieser Gedanke ist spiter mit dem amerikanischen Begriff
des functional approach von Rabe/ selbst in Beziehung gesetzt worden in einem Vor-
trag von 1948 Some Major Problems of Applied Comparative Law, especially in the Conflict
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fundenen Gegensatzes von case law und civil law wurde daher zu einer der
vornehmsten Aufgaben des Instituts. Denn schon damals charakterisiert
Rabel Standort und Situation der deutschen Zivilistik: ,,. . . hat sie sich
von ihrer gesetzesrechtlichen und systemhaften Grundlage viel mehr ge-
16st als die franzosische oder italienische und sie steht heute in der Mitte
zwischen der romanischen, logisch-rationalen und der englisch-amerika-
nischen, kasuistischen Art“?. Gegen den Verdacht, dal man versuche,
aus der Rechtsvergleichung absolute Wahrheiten, etwa gar im Addi-
tionsverfahren, zu gewinnen, setzt sich Rabe/ deutlich zur Wehr, nicht
ohne sich dabei tiber das mangelnde Interesse der Rechtsphilosophie
fur die Rechtsvergleichung zu beklagen.

Der zweite Teil des Berichts Internationales Privatrecht — thematisch zum
zweiten Band gehorig — behandelt Lage und Aussichten dieser Materie
auf dem Hintergrund des Gegensatzes von ius scriptum und ius non
scriptum. Die ,,uniiberlegte* Verkettung des internationalen Privatrechts
mit Privat- und ProzeBrecht der einzelnen Linder soll iiberwunden wer-
den. Das Ziel, mit Hilfe der Induktion und der Rechtsvergleichung zu
gesunden eigenstindigen Kollisionssitzen zu kommen, fiigt sich in das
Gesamtprogramm der Rechtsvereinheitlichung ein.

Der nichste Beitrag, der 10 Jahre spiter in den Vereinigten Staaten er-
scheint, Oz Institutes for Comparative Law (Beitrag 10, von 1947) nimmt die
Offentlichkeitsarbeit fiir die Rechtsvergleichung wieder auf, dhnlich wie
in den Beitridgen 1, 2 und 5, dieses Mal aber fir die amerikanischen Ver-
hiltnisse. Rabe/ empfiehlt unter Hinweis auf seine Erfahrungen in
Deutschland die Griindung rechtsvergleichender Institute, in denen die
auch in den Vereinigten Staaten nun kriftig erwachte Rechtsvergleichung
ihre Heimstitte finden sollte.

Mit dem folgenden Beitrag von 1944, der also noch im Krieg entstan-
den ist, On Comparative Research in Legal History and Modern Law (Beitrag
11) beginnt eine Reihe von insgesamt 3 Arbeiten, die hier unter dem Ge-
sichtspunkt der Verschmelzung von Rechtsvergleichung und Rechts-
geschichte zusammengefal3t sind. Wenn Rabe/ 1937 schreibt: ,,Die
Rechtswelt ist von ungeheurem Reichtum erfiillt, ist sie doch nichts
anderes als das Leben der Menschheit, vom Standpunkt der Ordnung aus
betrachtet*“?®, so ist nach seinem wissenschaftlichen Weg klar, daf} dazu

of Law vor der Association of American Law Schools, der in Form eines,,Summary*
abgedruckt ist in: Report of the Association of American Law Schools. Institute on
the Teaching of International and Comparative Law. August 1948, p. 111-115.

% Unten S. 208. 2 Unten S. 210.
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auch die historische Dimension gehort. Deren Ausstrahlen in die ver-
schiedenen Rechtsordnungen und Rechtssysteme der Gegenwart mit der
Vergleichung zusammen zu erfassen, verlangt besondere Krifte und
einen festen methodischen Standort neben der immensen Erfahrung.
On Comparative Research in Legal History and Modern Law entstand aus
einem Vortrag im Polish Institute of Arts and Sciences in America,
New York. Ausgehend von der Erkenntnis der Relativitit jeder Rechts-
ordnung wird die vergleichende Methode fiir die lebenden Rechtsord-
nungen mit derjenigen fiir die alten Rechte konfrontiert, wobei sich zahl-
reiche Parallelen ergeben. Rabe/ verdeutlicht den Gedankengang in einer
firihntypischenWeisedurchzahlreicheBeispiele,wieetwaEntwicklung des
Aktionensystems zu einem System von Regeln flirdas menschliche Verhal-
ten (aufdem Kontinent) oderzu,,Lawasa JudicialMatter (imanglo-ameri-
kanischen Recht). Das folgende Stiick in dieser Reihe 7he Statute of Frauds
and Comparative Legal History (Beitrag 12, von 1947) fihrt den methodi-
schen Gedanken am konkreten Problem der Schriftform durch. Er zeigt
das englische Statute of Frauds von 1673/75, das heute in England und
den Vereinigten Staaten nicht wenige Schwierigkeiten fiir den Handels-
verkehr bereitet, vor seinem zeitgebundenen Hintergrund und seine Paral-
lelen im kontinentalen Europa dieser Zeit. Die Schriftform war damals die
Reaktion auf die neu gewonnene Bindung durch miindliche Vertrige, die
zu MiBbriuchen gefiihrt hatte3. An der kontinentalen Gesetzgebung
kann dann aber verfolgt werden, wie friih sie sich von der generellen obli-
gatorischen Schriftform aus guten Griinden wieder trennte und insbe-
sondere sehr bald den Handelsverkehr von dieser Last befreite.

Eine Zusammenfassung der Bemithungen um den Ausgleich zwischen
civil law und common law durch die Vereinigung der historischen und
vergleichenden Methode bringt das Alterswerk Private Laws of Western
Civilization (Beitrag 13, von 1949). Entstanden aus einer Reihe von 5 Vor-
lesungen an der Tulane University in Baton Rouge, Louisiana, werden
hier die Entwicklungslinien gezogen, die die Privatrechte der westlichen
Welt verbinden. Die Kapitel zeichnen zugleich Stationen des Lebens-
wegs von Ernst Rabel nach: vom rémischen Recht {iber den franzosischen
Code Civil zum deutschen und schweizerischen Privatrecht und von hier
der Sprung zum anglo-amerikanischen Recht und letztlich ihre Annihe-
rung in einem internationalen Recht, das iiber die nationalen Grenzen
hinauswichst.

30 Vgl. dazu den Beitrag 18, von 1951, unten S. 372 ff., 373.
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Der nichste Beitrag — wieder in deutscher Sprache — Deutsches und
amerikanisches Recht (Beitrag 14,von 1951) ist als Festvortrag bei der ersten
Tagung der Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung in Tubingen (13. Okto-
ber 1950) und dann teilweise in Ko6ln und Bonn Anfang 1951 gehalten
worden. Erbringtdas Grundthemain Rabe/sLebenswerk der letzten Jahre,
das Verhaltnis von civil law und common law zueinem gewissen Abschluf3
hinsichtlichdertheoretischenSeite, wihrend die praktische SeiteihreBewil-
tigung im Kaufrecht erfahren hat. Rabe/ mahnt, iber der Besinnung auf Eu-
ropadas westliche Kulturgutinsgesamtnichtausden Augenzuverlieren. Es
stellt sich auf dem juristischen Gebiet dar in der Spannung zwischen com-
mon law und civil law. Greift man das Recht der Vereinigten Staaten und
Deutschlands heraus, dann 4hnelnsiesichaber in ihrer Fortschrittlichkeit,
mit der sich das amerikanische Recht von der Strenge des common law
und das deutsche Recht von der nur positivistischen Grundlage gelost
haben. Das amerikanische Privatrecht ist nicht nur durch Zersplitterung,
sondern auch durch seine Materialfiille an einem Punkt angelangt, wo es
der begrifflichen Rechtsnormen bedarf. Er begriiit daher den Uniform
Commercial Code als einen vielversprechenden Ansatz zu einer aus sich
heraus auszulegenden Kodifikation, der gegeniiber der Richter des com-
mon law seine traditionelle Zuriickhaltung aufgeben muf3. Das deutsche
Recht konnte bei diesem Proze3 der Abstraktion einen wertvollen Beitrag
leisten — wenn es seine uibermiBige Begrifflichkeit und seine Isolation
aufgibe.

Die folgenden durchweg kleineren Stiicke aus den Jahren 1948-1954
erginzen die frither vorgetragenen Gedanken und dienen zur Abrundung
des Bildes. Mit Zum Geleit (Beitrag 15, von 1949) wird das Wiedererschei-
nen der Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht nach
dem Kriege begriifit3!. Der Unterschied zum Elan des Geleitworts von
1927 (Beitrag 3) ist nicht zu ubersehen. In International Tribunals for Pri-
vate Matters (Beitrag 16, von 1948) wird anliBlich einer Tagung der Inter-
national Bar Association der alte Gedanke aus Rechtsvergleichung und inter-
nationale Rechtsprechung (Beitrag 1 in Band II) wieder aufgenommen, daf3
die Fortbildung des ibernationalen Privatrechts durch internationale Ge-
richte besonders gefordert werden konnte. Da die Schiedsgerichtsbarkeit
bisher im Verborgenen bleibt und fiir die Entwicklung des Handels-
rechts und seiner Dogmatik, die so dringend auf den Kontakt zu den tig-
lichen Problemen angewiesen ist, kaum etwas beitrigt, sollten internatio-

31 Seit 1961: Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht.
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nale Gerichte eingerichtet werden32. In dem kurzen Beitrag zur Fest-
schrift fiir Erich Kaufmann Privatrecht auf internationaler Ebene (Beitrag 17,
von 1950) fihrt er den Gedanken weiter: ,,Professionelles Juristenwerk
gedeiht nur im Verein mit der Gerichtspraxis. Die tigliche judizielle
Kleinarbeit mufl dem wissenschaftlichen Denken Priifung, Berichtigung
und Geltung verschaffen®33. Dabei soll das Privatrecht auch auf inter-
nationaler Ebene Privatrecht bleiben.

Eine Anregung (Beitrag 18, von 1951) ist ein personlich gehaltener
»Hilferuf an die Rechtshistoriker, die Aufgaben der Historie nicht
mehr voneinander scharf getrennt zu verfolgen, sondern auch in der
Rechtsgeschichte noch mehr als bisher vergleichend zu arbeiten. An-
kniipfend an die Beitrige 11, 12 und 13 wird eine Fille von Problemen
zur Bearbeitung empfohlen, darunter insbesondere die Parallelen in der
Entwicklung des romischen und des englischen Rechts, die beide als Rich-
terrecht entstanden. Das letzte Stiick des ersten Teils bildet eine in ge-
lockertem Ton gehaltene personliche Erinnerung In der Schule von Lud-
wig Mitteis (Beitrag 19, von 1954). Sie entstand in Ann Arbor, Michigan,
am 50. Jahrestag von Rabels Habilitation in Leipzig (1902) und ist wohl
das letzte der Stiicke, das er noch selbst veroffentlicht hat.

II

Der zweite Teil des Bandes fal3t zusammen, was Ernst Rabel zur inter-
nationalen Vereinheitlichung des Kaufrechts beigetragen hat. Das ist
sehr viel, ohne daf3 durch diese Feststellung das Verdienst der hervor-
ragenden Juristen aus zahlreichen Lindern geschmailert wird, die an dem
Vorhaben mitgearbeitet haben und durch deren Zusammenarbeit erst das
Werk gelingen konnte. Rabels Anteil — soweit er sich literarisch nieder-
geschlagen hat —ist auch vielfiltig. Die grundlegenden wissenschaftlich-
rechtsvergleichenden Vorarbeiten, die ohne die Krifte des Kaiser-
Wilhelm-Instituts in Berlin nicht hitten geleistet werden kénnen3, gehen
Hand in Hand mit seiner Beteiligung an den Entwurfsarbeiten, vergleich-

32 Vgl. hierzu aber die Bemerkungen zu einer Zusammenarbeit der Gerichte in
Beitrag 6, von 1934, insbesondere unten S. 86.

33 Unten S. 370.

34 Dies hat Rabe/ auch stets dankbar vermerkt. Im ,,Blauen Bericht* Rapport sur le
droit comparé en matiére de vente (1929) sind genannt (unten S. 381): Rheinstein, Kessler,
Letzgus, Wahl, Arndt, Raiser. Beim Artikel Kaufvertrag im Rechtsvergleichenden
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bar der Titigkeit eines Gesetzgebers. Uber die Fortschritte berichtete
er laufend und versuchte, auch die Offentlichkeit zu orientieren, um ihre
Aufmerksamkeit zu wecken. Die Mitarbeit an der internationalen Verein-
heitlichung des Kaufrechts war fiir Rabe/ einer der wesentlichen Teile
seines Lebenswerkes. Fir ihn ging es dabei nicht zuletzt um die prakti-
sche Bewihrung der Rechtsvergleichung, der er sich ganz verschrieben
hatte. Er hat zwar das internationale Kaufgesetz, das auf der Internatio-
nalen Haager Konferenz iiber die Vereinheitlichung des Kaufrechts vom
2. bis 25. April 1964 beschlossen wurde, nicht mehr erlebt3. Aber nicht
zuletzt durch seinen Anteil ist es ein bereits nahezu klassisches Modell
dafiir geworden, zu welchen Leistungen die Rechtsvergleichung bei der
Erfassung des Stoffes, seiner Vergleichung und wissenschaftlichen
Durchdringung und zuletzt in der Riickfihrung auf die Grundformen
»oder der AuflGsung in einer hoheren Einheit*“36 fahig ist.

Der zeitliche Ablauf der Vorarbeiten zum internationalen Kaufgesetz
mag als Rahmen fiir die Aufeinanderfolge der einzelnen Stiicke in diesem
Teil kurz skizziert werden; die Geschichte des Entwurfs ist dabei mit
dem Institut fiir die internationale Vereinheitlichung des Privatrechts in
Rom, das im Jahre 1926/27 durch eine Stiftung der italienischen Regie-
rung an den Vélkerbund gegriindet und unter der Leitung Sczalojas be-
reits 1928 seine Arbeit aufnahm, eng verkntpft®. Rabe/ war Vertreter
Deutschlands von Anfang an bis 1934, als er wegen Deutschlands Aus-
tritt aus dem Volkerbund seine Amter niederlegte®, und dann persén-
liches Mitglied von 1937 bis zu seinem Tode?.

Handworterbuch Band 4, 1933 zeichnen als Verfasser: Rabel, Arndt, Blomeyer, von
Caemmerer, Deike, Kessler, Miiller, Raiser, Rheinstein, Wahl. Fiir den Entwurf des inter-
nationalen Kaufgesetzes sind genannt (unten S. 525): Rbeinstein, Wabhl, von Caemmerer,
Blomeyer, Kessler, Raiser, Letzgus, Eckstein.Im Recht des Warenkaufs I (1936) sind es fir
den Anfang: Arndt, Eckstein, Kessler, Letzgus, Miiller, Raiser, Rheinstein, Wabhl, spiter
besonders von Caemmerer und Blomeyer.

35 Rabel ist am 7. September 1955 gestorben. Riese spricht in seinem Bericht uiber
die Haager Konferenz von 1964 vom ,,Vermichtnis Ernst Rabels*‘ (RabelsZ 22 (1957),
18 N. 4).

3 Unten S. 527.

37 Vgl. die Berichte in RabelsZ 1 (1927), 489-500 und 2 (1928), 477-480; ferner
Beitrag 22.

3 Unten S. 525,

3 Vgl. die Note 6 im Bericht von Rabel: Die Haager Konferenz diber die Vereinbeit-
lichung des Kaufrechts RabelsZ 17 (1952), 212-224, abgedruckt auch in Das Recht des
Warenkanfs Bd. II, Anhang S. 359 ff. und Riese in RabelsZ 22 (1957), 17.
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1928 Anregung Rabels (nach einer Beratung mit Staatssekretir Prof.
Schlegelberger), das internationale Kaufrecht zum Gegenstand der
Vereinheitlichung durch das Rémische Institut zu machen?®.

1929 Vorliufiger Bericht Rabels im Direktionsrat des Romischen Insti-
tuts tber die rechtsvergleichenden Vorarbeiten4!; Vorlage des
Rapport sur le droit comparé en matiére de vente (Beitrag 20) aus dem
Kaiser-Wilhelm-Institut.

1930 Vortrag der Observations sur " utilité d’une unification du droit de la vente au
point de vue des besoins du commerce international (Beitrag 21, erschie-
nen erst 1935).

1929-1934 Sitzungen des Rémischen Instituts und des Komitees fiir das
Kaufrecht, vgl. die Sizzungsberichte (Beitrag 22).

1935 Fertigstellung des ersten Entwurfs eines einheitlichen Kaufgesetzes
durch das Romische Institut, vgl. die beiden Berichte (Beitrige 25
und 26).

1935-1938 Uberarbeitung des Entwutfs im Komitee ‘2.

1939 Fertigstellung des Entwurfs 1939, als dessen Mitherausgeber Rabel
zeichnete 3,

1947-1950 Wiederaufnahme der Arbeiten nach der Unterbrechung durch
den Weltkrieg und Anpassung der Entwiirfe; erste Sitzungen des
Kaufrechtskomitees nach dem Krieg (Beitrige 28 A-C).

1951 Erste Internationale Konferenz im Haag (im Anschlufl an eine
Konferenz iiber internationales Privatrecht); ,,Erste Lesung® det
Texte von 1939/1951. Einsetzung einer Kaufrechtskommission, der
Rabel bis zu seinem Tode 1955 angehorte. Dazu Rabels Berichte in
deutsch#* und englisch (Beitrag 29).

1956 Die Kaufrechtskommission legt einen neuen Entwurf vor4s. Zahl-
reiche Anderungs- und Erginzungsvorschlige fithren

1963 zum neugefaBten Entwurf®, der als Grundlage der

1964 vom 2. bis 25 April im Haag stattfindenden Konferenz tber die
internationale Vereinheitlichung des Kaufrechts dient. Von der

40 Unten S. 522, Note 1. 41 Unten S. 490 und S. 522.

42 Vgl. Note 39. Dem Komitee gehorten auller Rabe/an .Algot Bagge und Joseph Hamel.

4 Fiir den Bericht vgl. Note 39. Dort auch Fundstelle fiir den Text des Entwurfs.

44 RabelsZ 17 (1952), 212-224, wiederabgedruckt zusammen mit dem Text in Das
Recht des Warenkanfs Bd. 11, 359 ff. (und daher hier nicht aufgenommen). Vgl. auch
Riese, RabelsZ 22 (1957), 16 ff.

45 Dazu Rieses Bericht RabelsZ 22 (1957), 16 ff.

46 Dazu und zur Konferenz von 1964 vgl. Riese, RabelsZ 29 (1965), 1 ff. und von
Caemmerer fir das Vertragsschlufigesetz, ibid. 101-145. Der Text ibid. 166-223.
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Konferenz werden die endgultigen Texte fiir ein internationales
Kaufgesetz und fiir ein internationales Gesetz iiber den Vertrags-
schluf3 verabschiedet?’.

Der zweite Teil dieses Bandes wird eingeleitet durch den beinahe schon
legendiren ,,Blauen Bericht‘ Rapport sur le droit comparé en matiére de vente
(Beitrag 20, von 1929). Im Berliner Kaiser-Wilhelm-Institut in erstaunlich
kurzer Zeite ntstanden, diente er als ,,einstweilige Arbeitsgrundlage‘“4® fiir
die Beratungen. Der Blaue Bericht steht im Zusammenhang mit dem 1933
erschienenen Artikel Kaufvertrag im Rechtsvergleichenden Handworter-
buch?® und diente wohl auch als Entwutf fiit Das Recht des Warenkanfs,
wo dann allerdings die Fragen in viel breiterer Form behandelt werden®°.

Das Vorliufige inder Stellungnahme des Berichts istnochdeutlichzube-
merken;dieFiilledes Materials scheintzwarschon gesichtet, aber noch nicht
bewiltigt. Trotzdemistder Blaue Bericht bereitsein groer Wurf, denindie-
se Ausgabe aufzunehmen daher selbstverstindlich war. Dem vorliufigen
Charakter entspricht auch der noch tastende Bericht, den Rabe/ vermut-
lich am 29. April 1930 im Direktionsrat des Romischen Instituts3! — also
kurz nach der Vorlage des Blauen Berichts — erstattet hat. Observations sur
Dutilité d’une unification du droit de la vente an point de vue des besoins du commerce
international (Beitrag 21 von 1930, erschienen 1935)%2istdaseinzige bekannt
gewordene Stiick dieser Zeit aus RabelsFeder,dasaulerdemBlauen Bericht
demRomischen Institut vorlag. Es befaf3t sich mit dem Verhiltnis eines ein-
heitlichen Kaufgesetzes zu den Formularen und Geschiftsbedingungen
des internationalen Handels.

Dagegen hat Rabe/ regelmillig tber den Fortgang der Arbeiten
berichtet; die Mitteilungen aus den Jahren 1929-1931 sind hier
unter dem Titel Internationales Institut fir die Vereinkeitlichung des
Privatrechts in Rom (Sitzungsberichte) als Beitrige 22 A-C zusammen-
gefaB3t®. Ausfihrlicher berichtet Rabe/ auf einer gemeinsamen Sitzung der

47 5. vorige Note.

48 Unten S. 522.

49 Band 4, Berlin: Vahlen 1933, 727-770.

50 Band I erschien 1936, vgl. die Selbstanzeige in Beitrag 24 und unten N. 56.

51 Unten S. 523.

52 Wiederabgedruckt in RabelsZ 22 (1957), 117-123.

53 Zwei frithere Berichte iiber die Griindung (RabelsZ 1 (1927), 489-500 und er-
ginzt ibid. 882) und iiber die Einweihung des Instituts (RabelsZ 2 (1928), 477-480)
sind von Rabe/ im Gegensatz zu den folgenden nicht gezeichnet; da sie auch iiber das
Kaufrecht noch nichts enthalten, wurden sie hier nicht aufgenommen.
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Berliner juristischen Gesellschaft und der Internationalen Vereinigung
fir vergleichende Rechtswissenschaft und Volkswirtschaftslehre,
deren Vorsitzender er war®, am 8. Mai 1931 iiber Die Arbeiten zur Ver-
einbeitlichung des Kanfrechts (Beitrag 23, von 1931). Eine spanische Fassung
dieses Vortrages hatte er bereits am 20. Oktober 1930 in Madrid vor
einem Kreis von Anwilten gehalten®. Neben einem Uberblick iiber die
Grundprobleme der Vereinheitlichung (Handelsbrauch und Geltung des
Gesetzes, VertragsabschluB3, Grundfragen der Leistungsstérungen) setzt
er sich wie schon in Beitrag 21 mit den Einwendungen von Seiten des
Handels und seiner Organisationen gegen die Vereinheitlichung des
Kaufrechts auseinander. Bei aller Anerkennung der Eigenstindigkeit des
Formular-Rechts der Wirtschaft hebt Rabe/ neben den zahlreich anzu-
treffenden und teils schwerwiegenden Liicken dieser Ordnung auch und
nicht zuletzt auf die weitreichenden ideellen und richtungweisenden Wiz-
kungen der Vereinheitlichung ab.

Die Vorarbeiten zum Kaufgesetz finden bereits in den Jahren 1935/36
in zweifacher Richtung einen gewissen vorliufigen Abschlu3. Band I von
Das Recht des Warenkaufs etscheint 1936%. Es ist ein klassisches Werk der
angewandten Rechtsvergleichung, das bisher weder tiberholt noch gar
ibertroffen wurde. Rabel hat den Band in einer Selbstanzeige (Beitrag 23
von 1936) vorgestellt und die Grundlinien nochmals verdeutlicht, auf die
hier ndher einzugehen sich verbietet. Im Jahr 1935 — als der erste Band
von Das Recht des Warenkaufs sich bereits im Druck befand — wurde ferner
der erste Entwurf des international einheitlichen Kaufgesetzes vom
Romischen Institut verabschiedet’” und verdffentlicht. Damit ist ein
Markstein in der Entwicklung des Privatrechts und des internationalen

5 RabelsZ 1 (1927), 491.

55 Vgl. oben Note 12. Zu den Daten unten S. 522 Nr. 2.

% Berlin und Leipzig: De Gruyter 1936, X X XII, 533 S. = Sonderheft zu RabelsZ 9
(1935). Band II erschien posthum 1958. Berlin: De Gruyter; Tiibingen: Mohr 1958,
XLII, 469 S.

Unverinderter Neudruck von Band I: Berlin: De Gruyter 1957, XX XII, 533 S.

Vom Recht des Warenkaufs war eine englische Fassung in den Vereinigten Staaten
geplant. Dies ergibt sich aus einem Vorabdruck aus dieser geplanten englischen Fas-
sung (§§ 75 ff. von Band II) unter dem Titel The Nature of Warranty of Quality, Tulane
Law Review 24 (1950), 273-287. Ferner erschien eine Zusammenfassung der §§ 97 ff.
von Band II als A Specimen of Comparative Law: The Main Remedies for the Seller’s
Breachof Warranty. Revista juridica de la Universidad de PuertoRico 22 (1953), 167-191.
Auch in spanisch: Problema de derecho comparado: Los remedios principales en caso de
incumplimiento por parte del vendedor de garantias legales de saneamiento, ibid. (1954), 219-247.

% Unten S. 526.
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Rechts erreicht®, Rabe/ hat zu dem umfangreichen Entwurf an Stelle des
offiziellen Motivenberichts selbst einen ,,vorliufigen Bericht gegeben,
der ,,seinepersonliche Stellungnahme, gliicklicherweise aber in den weitaus
meisten Punkten zugleich auch die des ganzen Ausschusses darstellt59,
Dieser Bericht Der Entwurf eines einbeitlichen Kaufgesetzes (Beitrag 25, von
1935) enthilt einen Uberblick iiber die Vorgeschichte des Entwurfs und
ausfithrliche Erlduterungen und Motive zu den einzelnen Abschnitten
und Artikeln. Beigefiigt ist der Text des Entwurfs von 1935 und zwar in
der amtlichen franzosischen Fassung und in der deutschen, inoffiziellen
Ubersetzung Rabels. Da die franzosische Fassung des Entwurfs 1935
neben der Ausgabe des Romischen Instituts in Das Recht des Warenkaufs
Band II im Anhang abgedruckt und damit allgemein zuginglich ist,
wurde hier nur die deutsche Ubersetzung des Textes aufgenommen.

Fir Ernst Rabel war mit diesem Erfolg bei der Vereinheitlichung des
Kaufrechts und mit der glinzenden Bewihrung des Berliner Kaiser-Wil-
helm-Instituts, wie sie im Bericht tiber dessen erste 10 Jahre zum Aus-
druck kommt (Beitrag 9, von 1937), ein fir eine Juristenlaufbahn sel-
tener Hohepunkt erreicht. Kurze Zeit danach wurde er durch die Macht-
haber des Nationalsozialismus wegen seiner Abstammung aus Deutsch-
land vertrieben.

Mit bewundernswerter Energie veroffentlicht der damals 64jahrige be-
reits 1938, noch von Berlin aus, wo er aber Publikationsverbot hatte, in
den Vereinigten Staaten einen weiteren Bericht iber den Entwurf des
Kaufgesetzes A Draft of an International Law of Sales (Beitrag 26, von
1938). In englischer Sprache und ganz zugeschnitten auf das anglo-
amerikanische Recht setzt er sich unverdrossen fiir das grof3e Vereinheit-
lichungswerk ein, das bis dahin nur wenig Beachtung in den Vereinigten
Staaten gefunden hatte. Der nichste Beitrag, in Paris ebenfalls 1938 er-
schienen®, L’unification du droit de la vente internationale. Ses rapports avec
les formulaires ou contrats-types des divers commerces (Beitrag 27, von 1938)
faf3t in seinem ersten Teil einige Ergebnisse aus dem ersten Band von
Das Recht des Warenkanfs zusammen und geht dann niher auf das Ver-
hiltnis zwischen dem internationalen Kaufgesetz und den Formularen
des internationalen Handels ein. Grofmann-Doerth hatte mittlerweile die
bereits frither erhobenen Bedenken gegen die Notwendigkeit einer Ver-

%8 So Rabel selbst unten S. 527.

% Unten S. 526.

60 Rabel zeichnet noch als ,,Professor in Berlin“, aber schon als ,,ancien directeur
du Kaiser-Wilhelm-Institut®.



XXXII Einleitung des Herausgebers

einheitlichung literarisch untermauert®!. Rabe/ setzt sich in Fortfiih-
rung seiner Gedanken aus den Beitrigen 21 und 23 damit auseinander.
Das selbst geschaffene Recht der Wirtschaft soll und kann nicht durch
ein einheitliches Kaufrecht direkt beeinflult oder gar verdringt werden. Es
bedarf derFreiheit, umsich den wandelnden Bediitfnissen anpassen zu kon-
nen. Aber es steht dem einheitlichen Kaufgesetz auch nicht im Wege, von
dem es vielmehr vielfiltige Erginzung und auch AnregungeninRichtung
auf eine rationale Durchdringung und Vereinheitlichung empfangen kann.

Diefolgenden Materialien zum Entwurfeineseinbeitlichen Kanfgesetzes desR6-
mischen Instituts 1947-1952 (Beitrige 28 A--D) fassenvierkleinereStellung-
nahmen Rabels zusammen, die nach dem Krieg die Arbeiten am Kaufrecht
wieder einleiten®. Sie zeigen cinen Ausschnitt ausder mithevollenKleinar-
beit am Kaufgesetzentwurf und lassen zugleich das Anliegen Rabels etken-
nen, das erst seit der Berlihrung mit dem anglo-amerikanischen Recht so
deutlich geworden war, die Gewihrleistung wegen Sachmingeln in die
allgemeine Regelung der Leistungsstorungen mit einzubeziehen. Gleich-
zeitig und in engem Zusammenhang damit beginnt in diesen Stiicken die
Auseinandersetzung mit dem damals als Entwurf vorliegenden Uniform
Commercial Code in den Vereinigten Staaten, dessen Bedeutung Rabe/
frith erkannt hat.

Im Jahre 1951 war es gelungen, im Haag im Anschluf3 an eine Konfe-
renz Uber international-privatrechtliche Fragen den Kaufrechtsentwurf
einer Internationalen Konferenz zur ersten Lesung vorzulegen. Dabei
wurde auch eine Kaufrechtskommission eingesetzt, der Rabel als Vertre-
ter des Romischen Instituts bis zu seinem Tode angehorte®s. Verlauf und
Ergebnisse der Konferenz hat er in zwei gro3en Berichten festgehalten.
Der deutsche Bericht Die Haager Konferenz diber die 1V ereinbeitlichung des
Kaufrechts®t ist im Anhang zu Band II von Das Recht des Warenkaufs abge-

61 Das Recht des Uberseekaufs. Band I, Mannheim 1930 (Band 11 der Ubersee-
studien zum Handels-, Schiffahrts- und Versicherungsrecht); Die Rechtsfolgen ver-
tragswidriger Andienung, Marburg 1934 (Band 74 der Arbeiten zum gesamten
Handels-, Gewerbe- und Landwirtschaftsrecht).

82 The Draft of a Uniform Law Concerning International Sales of Goods (Beitrag 28 A,
von 1947/48); Rapport a M. le Président de I’ Institut sur les codes entrés en vigeur depuis le
projet d’une loi uniforme sur la vente internationale, et en particulier, les formulations italienne et
américaine (Beitrag 28 B, von 1950); Propositions d’amendements au projet d’une loi uniforme
sur la vente internationale (Beitrag 28 C, von 1950); Proposition tendant a unifier et simplifier
la structure du projet (Beitrag 28 D, von 1952).

63 Dazu Riese RabelsZ 22 (1957), 16/17.

64 RabelsZ 17 (1952), 212-224.
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druckt und somit leicht zuginglich. Die Entscheidung iber die Auf-
nahme fiel daher fiir die amerikanische Fassung The Hague Conference on
the Unification of Sales Law (Beitrag 29, von 1952), die die Einflisse des
anglo-amerikanischen Rechts auf den Kaufgesetzentwurf deutlich hervor-
treten 14B3t55,

Die drei letzten Stiicke, die zeitlich vor der Haager Konferenz von
1951 entstanden sind, widmen sich dem neuen Uniform Commercial
Code, der vom American Law Institute und der National Conference of
Commissioners on Uniform State Laws gemeinsam unter dem Vorsitz
von K. N. Llewellyn erarbeitet und 1949 erstmals der Offentlichkeit vor-
gelegt worden war. Es lag fiir Rabel nahe, diese fiir das common law neu-
artige Kodifikation mit dem Haager Kaufgesetz zu vergleichen. In den
Materialien (Beitrige 28 B und D) sind Folgerungen fiir den Kaufgesetz-
entwurf bereits gezogen. In The Sales Law in the Proposed Commercial Code
(Beitrag 30, von 1950) wird der zweite Abschnitt des Code tiber den Kauf
einer harten aber positiven Kritik unterzogen. Die Losungen fiir die An-
wendbarkeit der Vorschriften auf Kaufleute und Nichtkaufleute, die be-
sonders intrikate Formfrage, der Begriff der Lieferung und des Vertrags-
bruchs werden mit den Grundsitzen des civil law und dem Kaufgesetz-
entwurf verglichen. Gegen die kollisionsrechtliche Klausel des Entwurfs
von 1949%, die sich die Wirkung einer Erstreckung auf alle Vertrige un-
abhingig von einer Beriihrung mit den Vereinigten Staaten zumaB, legte
Rabel erfolgreich schatfen Protest ein in .Addition to the Foregoing Note
(Caldwell, Jordan, Pugh: Choice of Law under the Uniform Commercial
Code) von 1950 (Beitrag 30a); diese kurze Stellungnahme geht zuriick auf
das Summer Institute on International and Comparative Law 1949 in Ann
Arbor, Michigan, bei dem Rabe/ eine Reihe von drei Vorlesungen gehalten
hat. Wihrend die beiden ersten zum internationalen Privatrecht in Band II
(Beitrige 20 und 21) gehoren, enthailt die dritte Vorlesung® International
Sales Law (Beitrag 31, der 1951 erschien) einen Vergleich von internatio-
nalem Kaufgesetz und Uniform Commercial Code. In diesem Alterswerk,
das Band III beschlieB3t, wird erneut deutlich, wie sich durch die Rechts-
vergleichung die trennenden Mauern der nationalen Rechtsordnungen
iberwinden lassen.

8 Vgl. dazu Rieses Bemerkung RabelsZ 22 (1957), 19.

% Uniform Commercial Code, Draft May 1949, section 1-105. Sie wurde spiter
geindert.

67 Sie tragt das Datum vom 6. August 1949.

1II Rabel, Aufsitze III
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III

Diesem Band ist auch ein Verzeichnis der Schriften Ernst Rabels beige-
figt. Die Zahlen am rechten Rand verweisen auf die Fundstelle in dieser
Ausgabe. — Urspriinglich baute die Ausgabe auf der von H. P. des
Condres zusammengestellten Bibliographie der Rabe/schen Schriften® auf.
Bei den Vorarbeiten fiir die Herausgabe ergaben sich aber noch so zahl-
reiche Erginzungen und Korrekturen®, daB3 es angebracht erschien, das
Schriftenverzeichnis neu zu iiberarbeiten. Dabei lieh mir Bibliotheks-
direktor Dr. H. P. des Coudres seine tatkriftige Unterstiitzung, wofiir ich
ibm auch an dieser Stelle zu danken habe.

Den vielfiltigen Dank fiir das Zustandekommen dieser Ausgabe, den
ich bereits in der Einleitung zu Band I abstatten durfte, mdchte ich hier
wiederholen. Er gilt auch dem Internationalen Institut fiir die Verein-
heitlichung des Privatrechts in Rom und seinem Generalsekretir Staatsrat
Matteucei fir die freundliche Unterstiitzung bei der Klirung einiger
Fragen zum zweiten Teil dieses Bandes.

Allen Verlagen und Herausgebern, die mir in groBziigiger Weise den
Wiederabdruck der Beitrige in dieser Ausgabe gestattet haben, mochte
ich ausdriicklich danken. Durch den Wiederabdruck bleiben die jeweili-
gen Verlagsrechte (Copyrights) unberiihrt.

Besonderen Dank schulde ich schlieBlich Herrn Gerichtsreferendar
Klaus Menzinger, der nicht nur die Korrekturen gelesen, sondern auch
einen wesentlichen Anteil an der Neubearbeitung der Bibliographie hat.

Freiburg i. Br., den 13. Juli 1966

Hans G. Leser
Dr. iur., MCL (U. of Chicago)

8 Festschrift fiir Ernst Rabel, Band I, Tiibingen: Mohr 1954, 685-704.

% Insgesamt sind etwa 20 Titel neu hinzugekommen. Fiir den urspriinglich dort
aufgefithrten Bericht De /la formation des contrats entre absents, Etude préliminaire. Rom,
1935, 155 Bl. = S. D. N. - U. D. P. 1935. Etude 16. Doc. 1 ergab sich, daB3 er #ich?
von Rabel stammt, sondern im Roémischen Institut entstanden ist.



1. AUFGABE UND NOTWENDIGKEIT DER
RECHTSVERGLEICHUNG*

Der hier verkiirzt abgedruckte, im Winter 1923/24 gehaltene Vortrag dient der
Berichterstattung an praktische Juristen. Er erldutert aber zugleich einen alten Be-
standteil des Programms unserer Zeitschrift.

I

Als man das BGB schuf, war das Privatrecht unendlich zersplittert.
Um zu einer Vereinheitlichung zu gelangen, durfte man aus allem das
beste wihlen. Man nahm aus dem franzésischen Recht das eigenhindige
Testament, aus dem preuBischen das Grundbuchwesen. Im ehelichen
Giiterrecht bestanden zahllose Regelungen, aus denen nur sehr ungefihr
Gruppen gebildet werden konnten: allgemeine Giitergemeinschaft, Er-
rungenschaftsgemeinschaft, Fahrnisgemeinschaft, Verwaltungsgemein-
schaft, Giitertrennung. Die Verwaltungsgemeinschaft wurde der ,,ge-
setzliche®, d. h. mangels Vertrags geltende Giterstand, daneben stellt
das BGB den Ehegatten andere schon fertige Systeme zur Wahl; es erlaubt
ihnen auch neue Etfindungen.

Das war angewandte Rechtsvergleichung. Eine gesetzgeberische Frage
war in mehreren Rechtsgebieten verschieden beantwortet. Man verglich
die Losungen /Jogisch und nach ihrem Werte. Man erwihlte schlieBlich
eine als die passendste; im ehelichen Giiterrecht wie auch bei den Grund-
pfandrechten sollten den abweichenden Bediirfnissen und Gewohnheiten
mehrere Typen zur Auswahl bleiben. Mit den Bediirfnissen der Ehegatten
hat es aber seine eigene Bewandtnis. Man fragte sich! ganz richtig: Woher

* Aus: Rheinische Zeitschrift fiir Zivil- und ProzeBrecht 13 (1924), 279-301. [Auch
selbstindig: Miinchen: Hueber 1925, 24 S. = Miinchener juristische Vortrige. H. 1.
Eine spanische Ubersetzung erschien 1947 Tarea y necesidad del derecho Comparado.
Boletin de la Fac. de Derecho la de Univ. Nac. de Cordoba 11 (1947), 103-119.

Der Abdruck beriicksichtigt die selbstindige Ausgabe, die von Ernst Rabel dutch-
gesehen wutrde, vgl. den Vermerk in Note 1 von Beitrag 1, Band II dieser Ausgabe.
In der Seitenzihlung folgt der Abdruck der Rheinischen Zeitschrift.]

1 Motive zu dem Entwurfe eines BGB 1V, 139,

1 Rabel, Aufsiitze III



2 1. Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung

kommen denn diese vielen Verschiedenheiten? Entsprechen die zahllosen
Systeme jeweils besonderen Bedirfnissen einer Gegend, eines Standes?
Und man fand heraus: Nein, sie beruhen — im grofen ganzen — nicht
auf Eigentiimlichkeiten der einzelnen Teile Deutschlands, insbesondere
nicht auf der Eigenart der deutschen Volksstimme oder auf der Ver-
schiedenheit der wirtschaftlichen Verhiltnisse. So war die [280] allge-
meine Giitergemeinschaft durch ganz Deutschland verbreitet bei Bauern
und Birgern, auch bei Kaufleuten, auf dem Lande und in der Stadt;
aber sie herrschte nirgends ausschlieBlich. Von den groBen Handels-
stidten hatten als Regelgiiterstand Hamburg und Bremen die allgemeine
Gitergemeinschaft, Betlin und Leipzig Verwaltungs-, Frankfurt Errun-
genschaftsgemeinschaft. MaBBgebend waren vielmehr die Meinungsver-
schiedenheiten iiber Vorziige und Schwichen, die in der Tat jedes System
besitzt, und vor allem die Macht der Ubetrlieferung. Dereinst, vor dem
Code civil schrieb Pasquier? iber die Giterstinde: ,,Fragt die, die im
pays de droit écrit aufgewachsen sind. Sie werden euch sagen, daf3 die
Gutertrennung unvergleichlich besser ist als die Guitergemeinschaft. Und
die in den pays de coutume werden sich zugunsten der Giitergemeinschaft
entscheiden. Soviel Tyrannei hat iiber uns eine alte Ubung.* Nachtrig-
lich sollten wir heute freilich beherzigen, daf3 z. B. die allgemeine Giiter-
gemeinschaft sich nicht sehr fiir Kaufleute eignet und umgekehrt der
Grundgedanke der Verwaltungsgemeinschaft — der Mann genieBt das
Frauengut wihrend der Ehe - fiir Gewerbetreibende mit kleinem Kapital
nicht so uneben ist. Deshalb hat das Schweizerische Zivilgesetzbuch, das
mit dem kleineren Biirger rechnet, eine verbesserte Vermogensverbin-
dung zum gesetzlichen Giiterstand erhoben. Aber das tatsichlich meist-
angewandte Prinzip der Auswahl ist das der — Gedankenlosigkeit.

Das alles ist weithin typisch. Namentlich trifft in dieser Art jedes Ge-
setzbuch eine Auslese der Probleme und der Losungen, nach einem
Uberblick in — wie ich sie nenne — dogmatischer Rechtsvergleichung.
Rechtsvergleichung bedeutet, daB3 die Rechtssitze eines Staates (oder
einer sonstigen rechtssetzenden Gemeinschaft) mit den Rechtssitzen einer
anderen Ordnung auseinandergesetzt werden oder auch mit méglichst
vielen anderen aus Vergangenheit und Gegenwart. Wir untersuchen,
welche Fragen da und dort gestellt und wie sie beantwortet werden,
sodann, wie sich die Antworten zueinander verhalten. Ich unterscheide
drei Teilgebiete: Dogmatische oder systematische Vergleichung fragt,

2 J. Bonnecase, Rheinische Zeitschrift f. Zivil- u. Prozeflrecht 4 (1912), 240, Nr. 31.
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wie sie sich znbaltlich verhalten. Die Wertung gehort nicht mehr zur
Rechtsvergleichung, aber zu derdurch sie ermoglichten Rechtskritik. [281]

Eng damit zusammen hingt, doch unter praktisch erforderlicher
Arbeitsteilung, das, was wir geschichtliche Rechtsvergleichung heiflen:
die Erforschung des historischen Verhiltnisses der Rechtsordnungen,
durch welche die festgestellten Ahnlichkeiten entweder auf gemeinsame
Abstammung oder auf Rezeption oder auf selbstindig, aber parallel
wirkende Faktoren zuriickgefithrt werden. Die rechtshistorische Kom-
paration ist von auBlerordentlicher Anregungskraft fiir die Rekonstruk-
tion vergangener Rechte aus triimmerhaften Ubetlieferungen. Ihre Ge-
fahren haben wir vermeiden gelernt. Sie ist anerkannt und die Zeit wohl
voriiber, wo auch hervorragende Romanisten vorwurfsvoll meinten:
man solle doch gefilligst erst einmal die altrémischen Quellen zu Ende
ausschopfen, ebe man die Scheinwerfer der Rechtsvergleichung loslasse.

Ein drittes Teilgebiet der Rechtsvergleichung ist nach meiner Auffas-
sung gewissermaflen ein allgemeiner Teil, der zur Rechtsphilosophie
hinfihrt und mit ihr eine heute noch zweifelhafte Grenze hat. Fast
scheint es das geratenste, ihr einstweilen zuzurechnen, was immer in der
Rechtsphilosophie juristisch ist.

Die geschichtliche Komparation darf auf absehbare Zeit nur eine
Methode zur Untersuchung der einzelnen Ordnungen sein. Ob die ge-
samten drei Teile eine Wissenschaft genannt werden diirfen, im gleichen
Zuge mit der vergleichenden Sprachwissenschaft und vergleichenden
Religionswissenschaft — das wollen wir hier vorsichtig dahingestellt sein
lassen. Eine solche wird sein! Wie immer, darsber ist kein Zweifel: genii-
gend entwickelt wire die Rechtsvergleichung, das A und O, Grundlage
und mit der juristischen Philosophie zusammen, Krénung der gesamten
Rechtswissenschaft zu sein.

VerhiltnismiBig am diirftigsten bearbeitet und doch am dringlichsten
ist die systematische Rechtsvergleichung. Fassen wir ihre Aufgaben so
streng, als das wissenschaftliche Ideal es vetlangt, so sind der Etforder-
nisse viele und schwere. Der einzelne Rechtssatz ist erst im Zusammen-
hang der ganzen Rechtsordnung zu beurteilen. Das gesetzliche Erbrecht
des iiberlebenden Ehegatten ist aus dem D. BGB z. B. in Osterreich und
Griechenland iibernommen worden, nicht auch das Pflichtteilstecht.
Hanansek3 hat nicht [282] grundlos darauf verwiesen, dal in Osterreich

3 G. Hanausek, Das gesetzliche Erbrecht und Pflichtteilsrecht des Ehegatten. Wien
1910, 27. Uber Griechenland vgl. K. Triantaphylloponlos, Ephemeris Nomologias 43,
241.

1°
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die Ehe unter Katholiken noch als unauflslich gilt, das Pflichtteilsrecht
eines Zwangsehegatten aber ein anderes Gewicht hitte. Und umgekehrt
z. B.: Die Rechtstibertragungen sind im deutschen Recht grundsitzlich
abstrakt, im franzosischen Recht kausal, ganz eigenartig ist die englische
Lehre von der consideration. Vergleicht man aber — wie das eine aus dem
Miinchner Institut fiir Rechtsvergleichung hervorgegangene Arbeit4 tat
- die Endergebnisse der Rechtsanwendung in denselben einzelnen Fillen,
so stellt sich eine sehr weitgehende Ahnlichkeit der Lésungen heraus, —
im Sachenrecht meist einfach so, daB eine Vindikation statt unserer Kon-
diktion Platz greift, was allerdings von Bedeutung ist.

Gesetzesparagraphen zu vergleichen, ist ungeniigend®, ein bedauer-
licher Fehler vieler ad hoc angestellter Ubersichten bei der Vorbereitung
neuer Gesetzbiicher, . . . auch des BGB. Die schonen Rechte des Mieters
nach BGB wurden rasch durch die beriihmten Formulare der Hausbesitzer
in Rauch aufgelst. Wer wiirde noch eine Monographie iiber Versiche-
rungs- oder Arbeitsvertrag schreiben, ohne Policen und konkrete Tarif-
vertrige? Die GmbH. ist in Osterreich aufgenommen worden; wo glei-
ches beabsichtigt wird, wie jetzt im Entwurf eines HGB in Italien, wird
man sich fragen miissen, ob die Einmann-GmbH. und GmbH. u. Co.,
KommG., mitiibernommen werden sollen.

Ein Gesetz ist ohne die zugehorige Rechtsprechung nur wie ein Skelett
ohne Muskel. Und die Nerven sind die herrschenden Lehrmeinungen.
Vom Inlandsrecht ist uns dies selbstverstindlich. Dem Art. 443 der
franzosischen ProzeBordnung aber wiirde mancher schnell entnehmen
wollen, daB3 die Berufungsfrist gegen ein zweites Versdumnisurteil von
der Urteilsverkiindung ab lauft, und darin sehr irren. Nich minder dem
Wissen unentbehrlich sind geschichtliche Herkunft und die Geburts-
stunde der Gesetze.

Zu erfassen aber haben wir aus diesen Quellen das Leben, die Funktio-
nen der Rechtsgestaltungen. Denn das Recht ist — [283] um das allbe-
kannte Wort Kohlers nicht prezi6s zu umgehen — eine Kulturerscheinung,
es kann nicht unabhingig gedacht werden von seinen Ursachen und Wir-
kungen. Die heutige sog. Rechtstatsachenforschung ist nur ein Ausschnitt
aus diesen Bestrebungen, und ebenso die schief wirtschaftsrechtlich ge-
nannte Betrachtungsweise. Dal3 wir dies wissen, verdanken wir dem Hin-
ausgehen tiber die einzelne gewordene Rechtsordnung ; und nur ihm wer-

4 R. Neuaner, Abstrakte und kausale Ubereignung beweglicher Sachen. Ungedruckte
Diss. Miinchen 1922.
5 Grundlegend E. Lambert, Etudes de droit commun législatif, 1903, 814.
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den wir nihere Erkenntnis zuzuschreiben haben. Der Stoff des Nachden-
kens tiber die Probleme des Rechts muf3 das Recht der gesamten Erde sein,
vergangenes und heutiges, der Zusammenhang des Rechts mit Boden,
Klima und Rasse, mit geschichtlichen Schicksalen der Volker — Krieg,
Revolution, Staatengriindung, Unterjochung —, mit religisen und ethi-
schen Vorstellungen; Ehrgeiz und schopferischer Kraft von Einzelper-
sonen; Bediirfnis von Giitererzeugung und Verbrauch; Interesse von
Schichten, Parteien, Klassen. Es wirken Geistesstromungen aller Art —
denn nicht blo3 Feudalismus, Liberalismus, Sozialismus erzeugen jeder
ein anderes Recht — und die Folgerichtigkeit eingeschlagener Rechts-
bahnen, und nicht zuletzt die Suche nach einem staatlichen und rechtlichen
Ideal. Alles das bedingt sich gegenseitig in sozialer, wirtschaftlicher, recht-
licher Gestaltung. Tausendfiltig schillert und zittert unter Sonne und
Wind das Recht jedes entwickelten Volkes. Alle diese vibrierenden
Korper zusammen bilden ein noch von niemandem mit Anschauung
erfafltes Ganzes.

DaB das positive Recht ,,eine natiirliche Tatsache ist, d. h. bestimmt
wird durch zureichende Ursachen, und daB es mit allen anderen Erschei-
nungen der Wirklichkeit verkniipft ist“, bezeichnet De/ Vecchio® als einen
von der Erkenntnistheorie zu beweisenden Satz. Aber da3 diese Relati-
vitit, Bedingtheit des positiven Rechts so unendlich vielgestaltige Fak-
toren der Rechtsbildung einfiihrt, betrachte ich als die wichtigste und
sicherste Erfahrung der vergleichenden Rechtswissenschaft. Die Lehre
Savignys ibertrieb den richtig erkannten Zusammenhang des Rechts mit
dem Volksleben dahin, daf ein eigentiimlicher Volksgeist die Entwick-
lung beherrsche. Umgekehrt irrten 1770 in der Annahme einer urspriing-
lichen gemeinsamen Natur und [284] eines ebensolchen natiirlichen
Rechts der Volker wie 7arde, indem er allzuviel aus der Nachahmung
erkliren wollte.

Ein anderes Ergebnis ist die auffallende Wahrnehmung, daB3 uns in
primitiveren Kulturen iiber die ganze Erde hin, ohne Unterschied der
Rassen und ohne irgend erkennbare Entlehnungen sehr hiufig wesens-
verwandte Einrichtungen und Entwicklungen begegnen: Fahrniseigen-
tum vor dem Grundeigentum; Blutrache und Fehde als Ausgangspunkt
des Deliktsrechts; Schenkung, dann Kauf und Darlehen am Beginn der
Verkehrsgeschifte; Besitzpfand und Fiduzia vor der Hypothek. Me-
thodisch nicht genug vorsichtige Gelehrte haben manchmal in Ver-

8 Del Vecchio, Die Idee einer vergleichenden universalen Rechtswissenschaft, S. A.
aus Archiv f. Rechts- und Wirtschaftsphilosophie VII H. 2/3, S. 8.
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nachlissigung dieser ganz weitreichenden Parallelen glattweg die 12
Tafeln von den 10 Geboten Mosis ableiten wollen oder letztere aus
Hamurabi u. dgl. mehr (Revillout, D. H. Miiller, Carusi). Mit meht
Recht verweist Del Vecchio auf die Einheit der menschlichen Natur.
Zitelmann aber hat auf die Einheit des rechtlichen Denkens die Moglich-
keit des Weltrechts gebaut. Fiir die vorerst nétige empirische Rechtsvet-
gleichung bedeutet das alles nicht viel mehr als Fragestellung. Soll ,,Ein-
heit* mehr vorstellen als das Vorhandensein eines tertium comparationis
zwischen Europa und Innerafrika, so sind wir immer noch am Anfang
der Forschung, denn diese muf3 gerade den Umfang der Einheit mit zum
Teil noch zu erfindenden Methoden messen. Andrerseits setzte Kobler,
der Neuhegelianer, zu oberst das Gesetz des menschlichen Fortschritts;
und hier wird die Frage zum Fragezeichen.

Um so weniger beschrinken wir uns mit Saleilles auf das Auffinden
eines richtigen Rechts in dem Sinne eines fiir einen bestimmten Otrt, eine
bestimmte Zeit und bestimmte Verhiltnisse bestpassenden Rechts. Ob
Noterbrecht wie im Code civil oder Pflichtteilsforderung wie im BGB,
oder ein Gemisch daraus wie im ZGB, oder ein bloBes Privileg der be-
dirftigen Noterben, ein Gedanke des letzten biirgerlichen russischen Ent-
wutfs, oder gar keine portio debita wie in England, oder nur ein Untet-
haltungsanspruch der nichsten Angehorigen - das ist eine Frage der
Kompromisse und des subjektiven Ermessens, nicht aber einer objektiv
feststehenden ZweckmiBigkeit. Ja selbst, wenn 7h. E. Holland Rechts-
vergleichung die formale Wissenschaft von den menschlichen Beziehun-
gennennt, die iiberall und allgemein als rechtserheblich angesehen werden,
so ist das noch zu eng. [285]

Ganz weit und ungebunden liegt vielmehr noch das Feld der neuen
Wissenschaft. Der Name ihres Ziels heif3t einfach: Erkenntnis. Es ist das
Ziel aller Wissenschaft, und deren Einheit, heile sich detr Forscher Jurist,
Philosoph oder Soziologe, ist die wichtigste der ,,Einheiten®, wichtiger
auch als die Grenzpfihle der Einzelwissenschaften.

II.

Die tiberragende Bedeutung der Rechtsvergleichung fiir alle spekula-
tiven Erwigungen iiber Wesen und Werden des Rechts, seine Kausalitit
und Finalitit muBlte ich wenigstens andeuten. Bleiben wir bei ihren
niichternsten AuBerungen, so belebt sie doch stets die Betrachtung mit
Anregung und Bereicherung der Problemstellung, befreit von ungeprif-
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ten Vorurteilen, reinigt die Begriffe. Der Rechtsvergleicher denkt objek-
tiver. Er findet nicht mehr wie Cicero alle nichtromischen Gesetze paene
ridiculos. Auch 77onchet hat bei Beratung des Code civil die deutsche
Todeserklirung ridicule genannt. Im Krieg haben die Franzosen diese
licherliche Einrichtung fiir die Kriegsverschollenen angenommen,worauf
eine soeben vom Miinchener Institut verdffentlichte Ubersicht iiber die
letzte franzosische Gesetzgebung hinweist?. Miiblenbruch hielt die Zession
von Forderungen fiir undenkbar — weil die romischen Juristen sie nicht
recht entwickelt haben. Und Christian Wolff deduzierte das periculum
venditoris aus dem Naturrecht. Neuestens erachtet Franz Haymann die
Gefahrtragung des Kiufers sogar fiir so absurd, daB3 die Klassiker sie
nicht gehabt haben koénnen, sie sei interpoliert. Eine Sammlung von Irr-
tiimern betrichlicher Kopfe. Menschlicher Aberwitz freilich konnte eine
noch viel stattlichere Kollektion fiillen, zumal die Scholastik aller Art
hat immer damit geglinzt. Im muhammedanischen Erbrecht z. B. gibt
es einen Fall, genannt echi schum, ,,der bése Bruder*. Die Mutter erbt
neben einem vollbiirtigen Bruder /5. Ist aber auBerdem ein halbbiirtiger
Bruder vorhanden, so erbt die Mutter statt !/, nur !/,; die Differenz
jedoch bekommt nicht der halbbiirtige Bruder — der erhidlt nichts -,
sondern der vollbiirtige. [286]

Der Rechtsvergleicher ist nach seiner ganzen Anlage groBziigiger als
wer sich mit Paragraphenausdeutung zufrieden gibt. Er bleibt nicht an
Definitionen hingen, sondern dringt zu den Grundgedanken. Er bindet
sich nicht endgiiltig an die subjektiven Auffassungen eines ,,Gesetz-
gebers® und nicht an die augenblickliche Form einer Institution. Er strebt
auf die einfacheren Gestaltungen. Er hat ein besseres AugenmaB fiir die
Wichtigkeit der Probleme. Andererseits wird, wer denselben Gedanken
durch seine Wandlungen, Verkleidungen, Verbindungen erspiht, den
feineren Nuancen besonders gerecht werden und er wird nicht den oft
bezweifelten Wert des formalen Rechtselements verkennen.

Es ist, wie wenn wir ins Gebirge kommen. Schon der junge Anfinger
merkt mit Freude auf dem niedrigen Hiigel, wie das schwer durchdring-
liche Dickicht der Paragraphen sich reliefartig vor ihm aufrollt. Je hoher,
desto iibersichtlicher finden wir die Landschaft, es zeichnen sich die
Straflenziige durch die Linder hin. Rechtsvergleichung und Rechtsge-

? Max Rbeinstein, Rheinische Zeitschrift fiir Zivil-u. ProzeBrecht 13, 1924, 50. Gegen
das franzosische System, das man bisher auch in Italien als gesetzlich bestehend ansah,
wendet sich soeben, z. T. schon de lege lata, D. Callegari, Rivista di diritto civile
1924, 1.
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schichte® sind die empirischen Bildungskollegs des Studierenden der
Rechte — Verzeihung, sie sollten es sein. Rechtsvergleichung ist kaum
eingefiihrt, unsere alten Vorlesungen der Rechtsgeschichte aber arg ver-
stimmelt, und selbst ihre Reste miissen wir noch gegen wohlmeinende
und gewichtige, aber {ibel beratene Praktiker stindig verteidigen.

Von selbst leitet die Rechtsvergleichung weiter zur Rechtskritik und
Rechtspolitik. Stellen wir ein kleines Kind zum erstenmal vor einen Spie-
gel; es greift nach dem vermeintlichen andern Kind; es wird zum ersten-
mal sich selber kennenlernen. Um dem eigenen Recht den Spiegel vor-
zuhalten, mufl man sich auBlerhalb von ihm aufstellen.

Rechtskritik: ,,Alles was ist, ist verniinftig® — wer dieses Wort im An-
schlu3 an Hegel geprigt hat, der kannte noch nicht unsere Steuergesetze.
Ich mochte ernstlich den Volkerpsychologen empfehlen, ofter einen
Gang durch die [287] Gesetzbiicher der Erde zu tun. Vieles hingt mit
Staatsorganisation, Verwaltungstechnik, Brauch der Geschiftswelt usf.
zusammen. Auch die Imponderabilien sind, wie schon bemerkt, nicht
gering einzuschitzen. Aber wie vieles ist willkiirlich, abwegig, veraltet
oder voreilig, unbeholfen, versehentlich durch die Jahrhunderte mit-
geschleppt! Warum hat eigentlich der Vater bei uns noch das eigenniitzige
Recht am Vermogen des minderjihrigen Kindes, das einst als Abschwi-
chung des vollen Eigentums seinen geschichtlichen Sinn besaf3? Warum
behalten die Franzosen ihre gesetzlichen Generalhypotheken, die Eng-
linder ein altertiimliches Aktionenwesen?

Dazu gehort auch das Kapitel der neuen grofartigen Einfille. Um dem
Geburtenriickgang zu steuern, verfiel nach so und so viel gleichwertigen
Vorschligen jiingst ein franzosischer Parlamentarier auf die erbrecht-
liche Zuriickstellung der Kinderlosen. Da hitten wir sie nun gliicklich voll-
stindig wieder, die lex Julia et Papia Poppaea, womit Kaiser Augustus
den Sittenverfall zu bekimpfen unternahm; genutzt haben diese Gesetze,
so viel wir merken konnen, nur dem Staat als dem ,,Vater allet*, wie
Tacitus (Ann. 111, 28) spottet, infolge der Einziehungen von Erbteilen,
und den Denunzianten®. Hochstpreise, Zins- und Wucherverbote,

8 Wie Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung im Studium zusammenlaufen,
zeigt J. Partsch, Vom Beruf des romischen Rechts in der Universitit. Bonn 1920.
DalB beide zusammen die Rechtswissenschaft von dem unniitzen Kampf um grund-
falsche Akstraktionen befreien, verlangte Friedr. Nietzsche; seinen Ausspruch hat der
(rechtsphilosophische) Vortrag von Rudolf Wassermann, Rechtsvergleichung und
Strafrechtsreform, Leipzig 1909, zum Motto.

9 Puchta, Institutionen, 1, § 107.
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Zwangskurs fiir schlechte Wihrung — wie oft ist das schon dagewesen
und immer mit demselben eindeutigen Erfolg.

Rechtspolitik: Die Rechtsvergleichung vermehrt nach dem Ausdruck
Zitelmanns den ,,Vorrat an Losungen®. Die menschliche Phantasie ist
arm, sie klammert sich an das Bestehende. Daher haben immer Entleh-
nungen aus fremden Rechten stattgehabt. Die Rezeption des romischen
Rechts in Deutschland ist nur das gewaltigste Beispiel. Meist waren sie
naiv und kritiklos. Noch im 19. Jh. entnahmen wir in blinder Bewunde-
rung Jury und Wahlrecht aus — Frankreich, nicht England. Schweigen
wir von dem, was wir 1918 und 1919 kopieren sahen. Nur aus wissen-
schaftlicher Rechtsvergleichung folgt sinnvolle Anlehnung und Ent-
lehnung.

Es ist aber gar nicht gesagt, dafl Vergleichung just hiiben oder driiben
zur Rezeption oder Union fithren muB3. Eines schickt sich nicht fiir alle.
Wit bauen jetzt doch nicht mehr italienische Palazzi ins Industriegebiet.
Und MiBtrauen gegen [288] unseren Intellekt, gegen das, was wir Zeit-
gebundene fiir verniinftig halten, ist immer am Platz. Wir restaurieren
auch endlich nicht mehr alte Tempel und Burgen nach dem Wissen
unserer Generation. Andererseits gibt es in unseren heutigen Gesetzen
kaum irgendwelche wirklich ehrwiirdigen nationalen Institutionen, da-
gegen einen reichen Stock von Gedanken, die auf Jahrtausende lang ge-
priiften Erfahrungen der alten Welt beruhen und in ihren nationalgesetz-
lichen Ausgestaltungen sich unschwer verindern lassen.

Im ganzen dirfen wir es also mit Jhering halten: ,,Niemand wird von
der Ferne holen, was er daheim ebenso gut oder besser hat, aber nur ein
Narr wird die Chinarinde aus dem Grunde zuriickweisen, weil sie nicht
auf seinem Krautacker gewachsen ist.

Allein Rechtsverbesserung an der Hand der Rechtsvergleichung ist
nicht nur fiir den Inhalt und — durchaus nicht zu vergessen — die Technik
der Gesetze bedeutsam. Sie wirkt seit jeher in unaufhotlichem Flusse auf
die Urkundenstile und die Erfindungsgabe der Kautelarjurisprudenz. Sie
darf auch fiir die Rechtsprechung eine Quelle hoher Belehrung sein. Dal3
fir die umstrittenen Fragen des Kaufrechts oder des Maklerrechts die
Weisheit der praktischen Englinder nahezu nicht befragt worden ist, ist
schade. Von clausula rebus sic stantibus und Aufwertung wollen wir
lieber schweigen. In der neuen Osterreichischen Gerichtspraxis ist ein
Aufleben durch Rechtsvergleichung deutlich, die Schweiz hat derlei
immer gekannt. Und die Theorie in groften und kleinsten Fragen!
Kobler baute Patent- und Urheberrechte, v. Bar das internationale Privat-
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recht mit deutscher Wissenschaft aus dem vom Westen bezogenen Mate-
rial. Immer noch steckt viel Wertvolles in der lebensweisen Empirie der
Englinder und Amerikaner, auch in der franzosischen Rechtsprechung,
die bei aller ,,Souverinitit® niemals feste Grundprinzipien antastet, wie
unsere Gerichte das manchmal wagen. Freilich, wenn Pollock die theorie-
feindliche Haltung seiner Landsleute mit einem Worte begleitet, das
klingt, wie: besser keine Theorie als eine falsche, wie sie auf dem Kon-
tinent vorkommt, — so diinkt uns das ein magerer Trost. Wichtig ist,
daB die so lange der Gesetzgebung abholden Angelsachsen sich zusehends
zur Kodifikation bekehren. Uber die englische Auffassung vom Richtet-
amt ist verhiltnismaBig viel bei uns bekannt geworden, als Adickes den
Streit um das Richterkonigtum [289] entfacht hatte. Vielleicht aber immer
noch nicht genug, wenn uns neuerdings der englische Einzelrichter
geradezu als ein freier Herrscher vorgestellt wird. Gleichzeitig ward in
der Schweizerischen Juristenzeitung!® die Kritik von Ernst Schuster am
Zivilgesetzbuch — dem so viel dem Richter anheimstellenden Gesetzbuch
— wiedergegeben, worin er das englische Prijudiziensystem der Meinung
der deutschsprechenden Linder, daf der Richter immer neu seine Rechts-
iberzeugung bilden solle, als Muster vorhilt; und das interessanteste
daran ist, dal} der schweizerische Berichterstatter zustimmt.

Wer schlieBlich zum friedlichen Wettbewerbe der Rechtserrungen-
schaften mehr und Besseres beizusteuern hat, ob die Deutschen oder
irgendwelche andere Volker, bleibe dahingestellt; aber ist es nicht auch
an der deutschen Rechtswissenschaft, im einzelnen unser Gut zum kriti-
schen Vergleich herauszustellen?

III.

Ist denn nun die Rechtsvergleichung erst neu zu erfinden?

Das gewiB8 nicht. Thren Wert haben Aristoteles, Leibniz, Feuerbach
erkannt. In Frankreich, England, Amerika bestehen lingst gelehrte Ge-
sellschaften und Lehrstiihle fiir ,,legislative Komparation®. In Italien ist
seit Jahrzehnten die Auseinandersetzung der aus Frankreich bezogenen
Gesetze mit der vorbildlichen deutschen Wissenschaft das groBe Thema
der Literatur. In der Schweiz waren deutsche und welsche Rechte zu
verschmelzen, Holland fiihlt sich als das bevorzugte Land des internatio-
nalen Rechtsausgleichs. Die deutschen Leistungen sind wahrlich nicht
gering zu veranschlagen.

10 M. Wyler, Schweiz. Juristenzeitung 20 (1924), 260.
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