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Vorwort

Das Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrecht wurde 1926 in
Berlin gegriindet. Unter Leitung seines ersten Direktors Ernst Rabel und unter
Mitarbeit von Ernst Heymann, Heinrich Titze und Martin Wolff begann es
seine Arbeit am 1.4.1926 im Berliner Stadtschlof. Seither sind 75 Jahre wech-
selvoller Institutsgeschichte vergangen, aus der an dieser Stelle nur die noch
rechtzeitige Evakuierung nach Tiibingen 1944, die Anderung des Namens in
,Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrecht 1949
und die Verlegung des Instituts von Tiibingen nach Hamburg 1956 erwihnt
werden sollen. Das Institut hat aus AnlaB seines siebzigjéhrigen Bestehens, des
vierzigsten Jahrestages seines Umzugs nach Hamburg sowie des zehnjdhrigen
Jubildums seines Freundeskreises ein Internationales Symposium zum Thema
»Systemtransformation in Mittel- und Osteuropa und ihre Folgen fiir Banken,
Borsen und Kreditsicherheiten®, Tiibingen (Mohr 1998), veranstaltet. Zum
75-jahrigen Bestehen findet ein Symposium iiber ,,Europédische Gerichtsbarkeit
— Erfahrungen und Reformdiskussion im Lichte des europdischen Privatrechts*
statt, das in die Europdische Union hineinweist und mit ausgewéhlten Beitrdgen
in RabelsZ wiedergegeben werden soll. Der Kreis der Ehemaligen, Freunde und
dem Institut Nahestehenden reicht jedoch weit iiber Europa hinaus in alle Kon-
tinente hinein. Die Direktoren des Instituts haben sich deshalb entschlossen,
diesen Kreis dazu einzuladen, sich an einer Festschrift fiir das Institut zu betei-
ligen. Die Resonanz war iiberwiltigend. Die wissenschaftliche Freundesgabe
fiir das Institut wird dargebracht von 73 Autoren aus aller Welt, die dem Institut
institutionell oder als Géste verbunden waren oder noch verbunden sind. Sie
kommen aus Argentinien, Australien, Belgien, Deutschland, Georgien, Grie-
chenland, Grof3britannien, Israel, Italien, Kanada, Kroatien, Luxemburg, den
Niederlanden, Osterreich, Polen, Portugal, Schweden, der Schweiz, Slowenien,
Spanien, Siidafrika, Tschechien, der Tiirkei, Ungarn und den USA. Besonders
stolz sind wir auf das ganz personliche Geleitwort eines unserer é&ltesten
Freunde, Ferenc Madl, heute Staatspriasident der Republik Ungarn. Mit dem
Titel der Festschrift ,,Aufbruch nach Europa“ wird nicht nur ein Bogen iiber die
meisten Beitrige gewolbt, sondern vor allem der Weg des Instituts beschrieben,
seit den Anfidngen und in die Zukunft hinein. M6ge das Institut auch kiinftig
Heimstitte der Gemeinschaft der Rechtsgelehrten sein, alter und junger, aus so
vielen Landern und Institutionen (Ferenc Madl).

Fiir die redaktionelle Betreuung der Manuskripte waren Reinhard Ellger und
Rainer Kulms verantwortlich. Peter Bischoff-Everding, Felix Blobel, Friedrich
Wenzel Bulst, Ulrich Ernst, Jacob Hanisch, Jan Kleinheisterkamp, Petra
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Kremeyer, Christoph Kumpan, Ralf Michaels, Isabella Niklas, Thorsten Troge,
Susanne Wendt und Myrna Wojtek haben wertvolle Hilfe geleistet. Ein
besonderer Dank gilt Frau Ingeborg Stahl, die die Druckvorlage mit unermiid-
licher Geduld erstellt hat. Last but not least danken wir der ZEIT-Stiftung Ebelin
und Gerd Bucerius, Hamburg, fiir ihre grofziigige Forderung der Drucklegung
dieser Festschrift.

Hamburg, im Mai 2001 Jiirgen Basedow/Klaus J. Hopt



Geleitwort

FERENC MADL, Prisident der Republik Ungarn

In diesem Institut sind fiir mich als jungen Juristen meine Trdume von ethi-
schen und juristischen Werten mit Leben erfiillt worden. Der Gedankenreichtum,
die Bibliothek, die vielen Gespréiche mit dhnlich jungen Kollegen aus aller Welt
(einige kurz nach AbschluB} ihres Jurastudiums), die Teilnahme an Konferenzen
mit weltbekannten Professoren, all’ diese Erlebnisse haben meine Vorstellun-
gen immer mehr mit glaubwiirdigen Gestalten belebt. Gestalten, die auch mich
ins Leben einfiihrten und mir eine Orientierung verschafften. Zunéchst kam mir
die juristische Welt wie ein Universum vor, in dem die Himmelskorper in das
Weltall hinausschossen und dort ungebindigt verkehrten. Als hitte man ein
Kaleidoskop von juristischen Begriffen, Institutionen, Prinzipien, Wegen und
Wegweisern, kleineren und umfassenderen Regelungssystemen von verschie-
denen Rechtsordnungen vor Augen: ein Kaleidoskop, in dem sich die bunten
Glassteine unter jedem Blickwinkel recht gut geordnet bewegen sollten. Aber
man wollte eben auch die Konfigurationen — die Konflikte oder das Zusam-
menwirken verschiedener nationalen Rechte — durch ein zusammenhingendes
System gesteuert wissen.

Obwohl ich nicht unvorbereitet war, lie3 sich fiir mich dieser Zusammen-
hang wihrend meiner ersten Zeit am Institut nicht so leicht herstellen. Meine
Grundausbildung war besonders im Zivilrecht mehr als nur gut gewesen. Pro-
fessor Nizsalovszky hatte auch mir viel Wissen beigebracht (Uber die Mono-
graphien von Nizsalovszky zum Familienrecht und zur Organtransplantation
hat man auch im Westen viel geschrieben). Er gab mir den mehrere Jahr-
hunderte alten Corpus Juris Civilis des Rémischen Rechts zum Studieren und
auf meinen weiteren Lebensweg mit. So wuflte ich viel von dieser Welt der
Antike: Zum Beispiel, dal der Kodifikator des Zwolf-Tafel-Gesetzes vorher
eine Kommission nach Griechenland entsandt hatte, um die guten Erfahrungen
des griechischen Rechtes in das romische Rechtssystem einbauen zu kénnen
(D. 1, 2, 2.4). Mehr und mehr mufite ich erfahren, daB aller Wahrscheinlichkeit
nach selbst der Kodifikationsgedanke von Griechenland nach Rom ,,gekom-
men*“ war. Und dann kann noch auf den ,,JPR-Urknall“, auf die Cunctos popu-
los Accursius Glossa verwiesen werden (C.1.1.1.). Was ich sonst noch iiber das
romische Recht wuflte, war fiir mich mehr als nur ein kleines Kaleidoskop jenes
Universums.
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Und dann unser eigenes nationales Recht: Die Griindungsurkunde meiner
Fakultédt erwartet schon 1635 Kenntnisse des ,,ius commune europaeum®. Das
muflte ich wissen, wie auch, dafl L. Szalay als Kodifikationsabteilungschef im
Justizministerium mit seinen Aufsitzen zum Kodifikationsgedanken (1847)
moderne rechtsvergleichende Vorarbeiten geschaffen hatte. Diese waren auf ein
modernes Zivilgesetzbuch gerichtet, dessen Vorbereitung im Gesetz Nr. XV
von 1848 angeordnet wurde. Hierzu kam es aber wegen der Niederwerfung des
Freiheitskampfes nicht mehr. Im Hinblick auf die weitere rechtliche Entwick-
lung hatte ich zu lernen, daf3 die ungarischen Kodifikationsbestrebungen fiir ein
Zivilgesetzbuch parallel zu den Uberlegungen zum deutschen BGB und dem
schweizerischen Zivilgesetzbuch und Obligationenrecht verliefen (und die
Gesetzgebungspraxis bestimmende Entwiirfe blieben, besonders der moderne
Entwurf von 1928). Soviel hier von den nationalen Rechtskulturen bis zu den
internationalen Ebenen, wie ich sie damals als junger Kollege im Institut sehen
konnte.

Das Max-Planck-Institut — durch sein umfassendes geistiges und organisato-
risches Potential und seine materiellen Moglichkeiten — ist fiir die nun schon
,erwachsenen* Generationen auf den Gebieten des Privat-, Handels- und Wirt-
schaftsrechts und des IPR zur Hochburg des nationalen und internationalen
rechtsvergleichenden Denkens und Handelns geworden. Eine weise wissen-
schaftspolitische Einsicht, ja die Vision vieler, und ein praktisches Bediirfnis
haben im Jahre 1926 das Institut hervorgebracht, um die zunehmenden inter-
nationalen wirtschaftlichen und personlichen Prozesse, Konflikte und Formen
der Zusammenarbeit entsprechend gestalten zu konnen. In dieser Hochburg
sind viele nationale und internationale Wege zusammengelaufen, und von hier
aus sind viele Wege in unterschiedliche Richtungen beschritten worden. Gene-
rationen haben nach dem zweiten Weltkrieg ihre vergleichende Rechtswissen-
schaft und Rechtsgeschichte von hier aus aufbauen bzw. novellieren kénnen.
Und dabei sind neben den deutschen auch die vielen auslidndischen Stipen-
diaten, Mitarbeiter, Professoren gemeint, die den geistigen Reichtum des Insti-
tuts mitgeschaffen haben.

Bei dieser historischen Betrachtungsweise muf} natiirlich gesagt werden, dafl
fiir rechtsvergleichende und rechtsvereinheitlichende Bediirfnisse und Zielset-
zungen auch schon anderenorts nationale und internationale Institutionen ent-
standen waren: Lehrstithle an Universititen, Forschungsinstitute wie jene in
Heidelberg, Miinchen, Kiel, Frankfurt, das Haager Asser-Institut, die Haager
Konferenz, die Société de la Législation Comparée in Paris, das Royal Institute
of Comparative Law in London. Hinzukommen UNIDROIT in Rom, die EU mit
ihrem acquis communautaire, UNCITRAL in Wien, die Faculté Internationale de
I’Enseignement de Droit Comparé in Strasbourg, die Académie Internationale
de Droit Comparé in Paris wie auch Forschungsinstitute in Paris und Lausanne.
An vielen Universitdten sind besonders nach dem Zweiten Weltkrieg Lehr-
stithle, Institute und auch Zeitschriften fiir Rechtsvergleichung gegriindet
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worden. Die Konferenz- und Publikationstitigkeit ist im Bereich der Rechts-
vergleichung und -vereinheitlichung allgemein stark angestiegen. Dies ist eine
Entwicklung mehr oder weniger auf der ganzen Welt.

Das Institut ist seit 75 Jahren auf der Weltbiihne als Gestalter und Mitge-
stalter aller wichtigeren Gedanken, Geschehnisse und Wirkungen auf den Ge-
bieten der Rechtsvergleichung, Rechtsentwicklung und Rechtsvereinheitlichung
prasent. Mit dem Institut, mit dieser Gemeinschaft der Rechtsgelehrten, alter
und junger, aus so vielen Ldndern und Institutionen stehen wir wirklich im
Mittelpunkt dessen, was das wissenschaftliche Denken hinsichtlich der inter-
nationalen wirtschaftlichen und persénlichen Prozesse zu erbringen vermochte.

Mit kollisionsrechtlichen Uberlegungen hat man schon friih die nationale
Gesetzgebung, die grolen Kodizes, befruchtet, um funktionsfihige Systeme fiir
grenziiberschreitende Angelegenheiten zu entwickeln. Eine neue Denkweise
entstand. Gleichzeitig blieb die immer umfassendere Internationalisierung der
wissenschaftlichen und persénlichen Beziehungen aber doch in nationale Rechts-
systeme geprefit. Dieser Widerspruch mufite aufgehoben werden.

Die kopernikanische Wende brachte das rechtsvergleichende Denken, das
sich schnell zu einer Art Einstein’scher Relativititstheorie entwickelte. Was
Ernst Rabel im Institut erkannte, wurde allmahlich iiberall ins Leben umgesetzt:
das Erkennen anderer Rechtssysteme, ihrer Entstehungsgriinde, Prinzipien und
Regelungen, der Wesensziige und Ursachen von Ubereinstimmungen und
Unterschieden, die Untersuchung von Bereichen, in denen gemeinsames bzw.
vereinheitlichtes Recht der Entwicklung aller dienen konnte, wie auch das Zu-
sammenwirken auf den Gebieten der Gerichtsbarkeit.

Wenn man jetzt mit dieser Festschrift auf die Geschichte des Instituts zu-
riickblickt, dann begegnet man groBen Leistungen vieler: u.a. der Direktoren
und Professoren Délle, Zweigert, Mestmicker, Drobnig, Kotz, Hopt und
Basedow mit dem imponierenden Potential ihrer Mitarbeiter, mit den vielen
Freunden des Instituts (unter ihnen auch viele meiner Landsleute wie die
Professoren Harmathy, Sark6ézy, Lontai, Vékas) und mit vielen ausldndischen
Gelehrten und Mitautoren in Hunderten von Arbeiten (allein die Enzyklopédie
zéhlt mehrere Hunderte Beteiligte) und schlieBlich den zahlreichen Mono-
graphien, Tagungen, RabelsZ und andere Publikationen. Man hat auf fast allen
Gebieten des ,,Einstein’schen Weltbildes“ neue Kriftefelder, Impulse und funk-
tionsfihige Ideen entwickelt. AuBlerhalb des Kaufrechts und anderer schuld-
rechtlicher Bereiche wurde die rechtsvergleichende und rechtsvereinheitli-
chende Titigkeit auch auf anderen Gebieten intensiv vorangetrieben (Wirt-
schaftsrecht, Verfahrensrecht, europdische Rechtsangleichung, Gemeinschafts-
privatrecht, europdisches Zivilgesetzbuch, europidische Gerichtsbarkeit usw.).
Neben der rechtsvergleichenden Beratung fiir deutsche gesetzgeberische Vor-
haben (IPR, Eherecht, BGB-Schuldrecht, Bérsenrecht, Verbandsklage usw.) hat
das Institut seine grole Wirkung in internationalen und europiischen Projekten
entfaltet (im Bereich des europdischen Vertragsrechts fiir die EU-Kommission,
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durch Entwiirfe fiir UNCITRAL, die Haager Konferenz und die UNIDROIT-
Principles of International Commercial Contracts, Comparative Corporate
Governance usw.). Es muf} betont werden, daB8 das Institut in diesen Tatigkeits-
bereichen immer mit ausldndischen Partnerinstitutionen zusammengearbeitet
und dadurch die wissenschaftliche Tatigkeit in deren Léndern geférdert hat.

In diesem Zusammenhang darf eine historisch wichtige Rolle des Instituts
nicht unerwihnt bleiben: namlich das aktive Zusammenwirken mit Juristen in
den neuen Demokratien Mittel- und Osteuropas. Das Institut hat damit einen
bedeutenden Beitrag bei der Ausarbeitung juristischer Regelungen und Insti-
tutionen fiir eine funktionsfdhige Demokratie, die Rechtsstaatlichkeit, die
Menschenrechte, die freie Marktwirtschaft und die Er6ffnung des juristischen
Weges in die Europidischen Union geleistet.

Von all’ dem, was oben gesagt werden konnte, und noch von vielem mehr,
legt diese Festschrift ein schones Zeugnis ab: 75 Jahre Max-Planck-Institut —
wiirdig geehrt!
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Der Standort des Max-Planck-Instituts
— Zwischen Praxis, Rechtspolitik und Privatrechtswissenschaft —

JURGEN BASEDOW
I.  Die Institutsgriindung als Antwort V. Ideenimport fiir Rechtspolitik und
auf praktische Probleme Rechtsprechung
II.  Die Institutsgriindung und die VI. Ideenimport fiir die deutsche
Isolation der deutschen Rechts- Privatrechtswissenschaft
wissenschaft VII. Supranationales Rechtsdenken:
III. Der Blick iiber die Grenze — wozu? Funktionalitit und Effizienz

IV. Export deutschen Rechtsdenkens

Die Griindung des Max-Planck-Instituts fiir ausldndisches und internationales
Privatrecht geht auf das Jahr 1926 zuriick. Entsprechend einem Vorschlag des
Senats der Kaiser-Wilhelm-Gesellschaft, der Rechtsvorgédngerin der Max-
Planck-Gesellschaft, faBte das Kuratorium des ,,Vereins zur Foérderung des
Instituts fiir ausldndisches odffentliches Recht und Vélkerrecht am 25. Januar
des Jahres den Beschlufl, ein Institut fiir auslindisches und internationales
Privatrecht unter Leitung des von Miinchen an die damalige Friedrich-
Wilhelm-Universitit berufenen Geheimrats Professor Dr. Ernst Rabel zu griin-
den; das neue Institut nahm seine Arbeit am 1. April 1926 im Obergeschof3 des
Berliner Stadtschlosses auf.' Das Institut war freilich keine reine Griindung der
Kaiser-Wilhelm-Gesellschaft. Getragen wurde es von einem Verein, an dem
auch der Reichsverband der deutschen Industrie beteiligt war, der seine eigene,
nach dem I. Weltkrieg gegriindete ,,Auskunftsstelle fiir auslindisches Recht“
liquidierte und stattdessen finanzielle Zuwendungen an das neue Institut er-
brachte.” Erst 1934 iibernahm die Kaiser-Wilhelm-Gesellschaft das Institut fiir
auslindisches und internationales Privatrecht vollstindig in die eigene Regie.’
Schon die Entstehungsgeschichte 14t erahnen, welch unterschiedlichen
Erwartungen das Institut von Anfang an ausgesetzt war. Fiir Mitwirkung und

! Max-Planck-Gesellschaft, Berichte und Mitteilungen Heft 3/77, S. 20.

> Max Rheinstein, Comparative Law and Conflict of Laws in Germany: U.Chi.L.Rev. 2
(1934-1935) 232-269 (243 f.); Rudolf Meyer-Pritzl, Der Rechtshistoriker und Pionier der
modernen Rechtsvergleichung Josef Partsch (1882-1925) — Romisches Recht als Grundlage
des européischen Zivilrechts: ZEuP 1999, 47-74 (62 f.).

3 Max-Planck-Gesellschaft, Berichte und Mitteilungen, Heft 3/77, S. 20.
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spitere Alleintrdgerschaft der Kaiser-Wilhelm-Gesellschaft waren naturgemif
die wissenschaftlichen Griinde seiner Errichtung, ndmlich die Notwendigkeit
rechtswissenschaftlicher Grundlagenforschung, von besonderer Bedeutung
(siehe dazu unten IL.). Es ist aber aus der Beteiligung der deutschen Industrie zu
ersehen, dal daneben auch sehr handfeste praktische Bediirfnisse eine Rolle
spielten (siehe sogleich 1.). Nach dem II. Weltkrieg ist das Spektrum der Inter-
essen, die sich auf die Tatigkeit des Instituts richten, noch dadurch erweitert
worden, daB die Rechtspolitik bei ihren strategischen Vorhaben einen immer
starkeren Bedarf nach rechtsvergleichender Untermauerung artikuliert. Die
unterschiedlichen Erwartungen bestimmen bis heute den eigentiimlichen Stand-
ort des Instituts, den zu beschreiben ich mich im 75. Jahr seiner Geschichte
anschicke. Es ist nicht zu verkennen, dafl einen schmalen Grat betreten muB,
wer ihnen allen geniigen will, so sehr er auch gerade dadurch die fruchtbarsten
Anregungen empfingt.

I. Die Institutsgriindung als Antwort auf praktische Probleme

In der Folge des I. Weltkriegs nahmen die internationalrechtlichen Probleme
und die Notwendigkeit zur Arbeit mit dem auslédndischen Recht in der deut-
schen Rechtspraxis sehr rasch zu. Die tief in das Privatrecht hineinreichenden
Regelungen des Friedensvertrages von Versailles, die Gebietsabtretungen des
Reiches, die Entstehung neuer Staaten auf der europdischen Landkarte, die
Staatsangehorigkeitsoptionen in den deutschen Randgebieten und die Fliicht-
lingswelle in der Folge der russischen Oktoberrevolution stellten das Privat-
recht vor vollig neuartige Schwierigkeiten: die Beurteilung von Enteignungen
ausldndischen Vermdogens, die Einwirkung von Feindhandelsgesetzen auf be-
stehende Rechtsverhéltnisse, die sprunghafte Zunahme von Nationalitdten-
Mischehen und Doppelstaatlern, von Fliichtlingen und Staatenlosen sind Stich-
worte, die hier geniigen miissen.

Als geradezu unbedarft erwies sich die deutsche Praxis im Umgang mit den
Bestimmungen des Versailler Vertrages. Die in der heutigen Rechtsprechung
allseits anerkannte autonome Auslegung internationaler Konventionen® war
noch nicht einmal dem Begriffe nach bekannt. Der Berliner Rechtsanwalt
Hermann Isay formulierte dies mit entwaffnender Offenheit: ,,Wir alle haben
aus der geistigen Einstellung der Vorkriegszeit heraus mit grofer Naivitit
geglaubt, den Versailler Vertrag im wesentlichen mit deutschen Rechtsbe-
griffen und nach deutscher Methode auslegen zu konnen.“® Jetzt stellte sich

* Vgl. Jiirgen Basedow, Depositivierungstendenzen in der Rechtsprechung zum Inter-
nationalen Einheitsrecht, in: Claus-Wilhelm Canaris et al. (Hrsg.) 50 Jahre Bundesgerichtshof
— Festgabe aus der Wissenschaft II (2000) 777-798.

’ Hermann Isay, Private Rechte und Interessen im Friedensvertrag (3. Aufl. 1923) Vor-
wort; dhnlich Eduard Wahl, Le Kaiser-Wilhelm-Institut fiir ausldndisches und internationales
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heraus, daB ,,die Normen dieses Vertrages nur aus der Mentalitit der alliierten
Sieger zu verstehen und mit den Begriffen ausldndischer Rechtsordnungen
gepragt [waren]. Es war daher notwendig, sich damit vertraut zu machen.“¢

Dieses Bediirfnis hatten manche schon ein Jahrzehnt zuvor sehr klar emp-
funden. So berichtet Rabel von den Plénen des Frankfurter Oberbiirgermeisters
Adickes, an der neuen Frankfurter Universitdt ein Forschungs- und Fort-
bildungsinstitut fiir vergleichende Rechtswissenschaft zu schaffen.” Wiahrend
dieses Projekt unausgefiihrt blieb, gelang es Rabel selbst, an der Universitét
Miinchen im Jahre 1916, also mitten im I. Weltkrieg, ein solches Institut zu
errichten; diesem Institut stand 1925/26, also nach der Inflationszeit, ein statt-
licher Sachhaushalt von 5.600,- Mark zur Verfiigung.® Diesem Beispiele folg-
ten bald Heidelberg und Hamburg,” doch gelang es erst mit der Griindung eines
Instituts auf Reichsebene, des heutigen Max-Planck-Instituts, eine Einrichtung
zu schaffen, die iiber eine hinreichende sachliche und personelle Ausstattung
verfiigte.

Das Institut hat sich zu allen Zeiten darum bemiiht, den praktischen Bediirf-
nissen zu entsprechen. Zwar sind die Institute der fritheren Kaiser-Wilhelm-
Gesellschaft und der heutigen Max-Planck-Gesellschaft der Grundlagenfor-
schung gewidmet und keine Dienstleistungsbetriebe. Fiir eine Beantwortung
von Anfragen der Gerichte und Rechtsanwilte (nicht der Parteien selbst) nach
der objektiven Rechtslage gibt es aber nach wie vor gute Griinde, die schon
Ernst Rabel hervorgehoben hat: ,This service was provisionally assumed in
order to familiarise the legal profession with the use of foreign sources and
with a reasonable application of conflicts rules. It was both instructive and
agreeable to the young graduates on the staff in the way that a clinic is to inter-
nees“.'® Eine handlungs- und anwendungsbezogene Wissenschaft wie die Juris-
prudenz kann keine tauglichen Begriffe, Theorien und Systeme hervorbringen,
wenn sie nicht iiber eine hinreichende Kenntnis ihres Gegenstandes, der
Rechtskonflikte des tiglichen Lebens und ihrer Losung verfiigt. Demgemaf
erstellt das Institut auch heute noch rund 100 Gerichtsgutachten im Jahr. Aus-
gewihlte Gutachten sind schon vor dem Krieg z.T. verdffentlicht worden'' und

Privatrecht a Berlin, in: Introduction a I’Etude du droit comparé. Recueil d’Etudes en
I’honneur d’Edouard Lambert I (1938) 673-680 (675).

$ Hans Dolle, Dreissig Jahre Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrecht, in:
Mitteilungen aus der Max-Planck-Gesellschaft 1956 Heft 6, S. 268-298 (270).

" Ernst Rabel, Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung (1925) 21.

® Ernst Rabel, Das Institut fiir Rechtsvergleichung, in Karl Alexander von Miiller (Hrsg.),
Die wissenschaftlichen Anstalten der Ludwig-Maximilians-Universit4t zu Miinchen (1926)
29-31.

® Rabel (Fn. 7) 21.

' Ernst Rabel, On Institutes for Comparative Law: Colum.L.Rev. 47 (1947) 227-237
(234); ahnlich Doélle (Fn. 6) 295 f.

! Siehe etwa bei Ernst Rabel, Die Fachgebiete des Kaiser-Wilhelm-Instituts fiir auslin-
disches und internationales Privatrecht (gegriindet 1926) 1900-1935, in: 25 Jahre Kaiser



6 Jiirgen Basedow

seit den 60er Jahren regelmiBig in den ,,Gutachten zum internationalen und
auslandischen Privatrecht* erschienen.'?

II. Die Institutsgriindung und die Isolation der
deutschen Rechtswissenschaft

So grof} der Problemdruck der Praxis war und auch heute noch ist, er kann nicht
erkldren, warum das Institut unter Beteiligung der Kaiser-Wilhelm-Gesell-
schaft, d.h. als Institut fir Grundlagenforschung, errichtet wurde. Dies wird nur
verstdndlich aus spezifisch wissenschaftlichen Defiziten, ndmlich aus der
Verengung der deutschen Privatrechtswissenschaft in den ersten Jahrzehnten
dieses Jahrhunderts. Im Jahre 1926 lag die Verabschiedung des Biirgerlichen
Gesetzbuchs genau 30 Jahre zuriick, eine Generation. Mit der deutschen Kodi-
fikation war das Band des ius commune, das die kontinentale Privatrechts-
wissenschaft iiber Jahrhunderte zusammengehalten hatte, endgiiltig zerrissen.
Beruhte die Autoritit des gemeinen Rechts noch auf einer bis in die Antike
zuriickreichenden Tradition, so war mit Verabschiedung des Biirgerlichen
Gesetzbuchs auch in Deutschland der Wille des nationalen Gesetzgebers als
letzte Legitimation an die Stelle getreten. In dem nationalen Hochgefiihl der
wilhelminischen Zeit hat die deutsche Wissenschaft ,.konsequenter als irgend
eine andere alles Recht auf die Macht der wechselnden positiven Gesetze
zuriickgefiihrt. '

Wissenschaftliche Erkenntnis taugte im Privatrecht von nun an nur noch,
wenn sie sich aus einem der 2.385 Paragraphen des juristischen Pentateuchs
ableiten lie. Die Erfahrungen der europdischen Nachbarn, auf die man vor
1900 noch vielfach zuriickgriff, weil das franzosische und auch das osterrei-
chische Recht in Teilen Deutschlands galt, wurden fiir die Rechtsgewinnung
ebenso unerheblich wie das in die Rechtsgeschichte relegierte romische Recht
mit seinem grofen Vorrat an Rechtsgedanken und Losungen. Nationalisierung
des Zivilrechts, Begriffsjurisprudenz und Gesetzespositivismus waren von nun
an die Losungen der Stunde. Die Freude iiber die Vollendung der nationalen
Rechtseinheit und — damit einhergehend — der Rechtssprache, Methodik und
Systematik lieB das Interesse der deutschen Rechtswissenschaft tiber Jahrzehnte
hinweg auf die Exegese des Biirgerlichen Gesetzbuches fokussieren. Die schon
von Jhering beklagte Degeneration der Rechtswissenschaft zur Landesjuris-

Wilhelm Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften III: Die Geisteswissenschaften (1937)
77-190, darin der Anhang 122-190.

2 Hrsg. seit 1965 bis 1988 von Murad Ferid, Gerhard Kegel und Konrad Zweigert, seit
1996 von Ulrich Drobnig, Murad Ferid und Gerhard Kegel.

13 Rabel (Fn. 7) 16.
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prudenz'* wurde 1924 von Hermann Isay in einem Vortrag iiber die ,,Isolierung
des deutschen Rechtsdenkens“ erneut thematisiert.'> Auch Rabel spricht von
einer ,,Vereinsamung unserer Dogmatik” und von einem ,seltsamen Einge-
sponnensein unseres Rechtswesens®,'® von der »Absperrung Deutschlands von
der iibrigen juristischen Welt“!’ und spiter, nach dem II. Weltkrieg, von den
»gegeneinander abgekapselten Landesrechten.“'®

Ihre Einkapselung erklart, warum die Privatrechtswissenschaft gegeniiber
manchen Problemen des neuen Jahrhunderts weitgehend sprachlos blieb und
ihre dominierende Rolle bei der Ordnung der biirgerlichen Gesellschaft bald
einbiifite. Dies gilt etwa fiir die Vermachtung der Mirkte, die aufgrund einer
fast flichendeckenden Kartellierung zu Beginn des 20. Jahrhunderts einen
Hohepunkt erreichte. Es gilt auch fiir die durch die Bismarckschen Reformen
letztlich nicht geloste und weiter schwelende soziale Frage, und es gilt ferner
fiir die gewaltige Steigerung der technischen, 6konomischen und existenziellen
Risiken, die mit der zunehmenden Industrialisierung des Landes verbunden
war. Von wenigen AufBlenseitern abgesehen wurden diese und andere Themen,
da sie im Biirgerlichen Gesetzbuch nicht geregelt waren, gemieden oder dem
politischen Ermessen des Gesetzgebers iiberlassen. Die Zivilrechtswissenschaft
nahm ihren eigenen Bedeutungsverlust hin und hat ihn vielfach wohl nicht
einmal bemerkt. Um ein militdrisches Bild jener Jahre zu gebrauchen: sie hatte
sich gleichsam in ihrem Geldnde eingegraben. Je tiefer man grub, desto genauer
erkannte man die Besonderheiten der eigenen Stellung, doch verlor man bald
den Uberblick iiber das, was auBerhalb geschah.

Das Streben der rechtswissenschaftlichen Dogmatik nach der logischen
Kohirenz des normativen Systems hat dieses System zweifellos stabilisiert und
die Einsichten in seine inneren Zusammenhdnge vermehrt. Diesem Nutzen
stehen aber auch betrachtliche Kosten gegeniiber: der Verlust an Realitdtsbezug
und an Losungsphantasie, die durch den Blick iiber die Grenzen befliigelt
werden konnte. Denn ,,den Rechtssystemen der Welt [sind] notwendigerweise
mehr und in ihrer Differenzierung reichhaltigere Lésungen eingefallen ..., als
der noch so phantasiereiche in den Grenzen seines eigenen Rechtssystems
befangene Jurist in seinem kurzen Leben ersinnen kann.“’* Bemerkt wurden
diese Kosten erst in der Mitte der 20er Jahre, als schon rund eine Generation
von Juristen nach den Regeln des national introvertierten Gesetzespositivismus
ausgebildet worden war, als der zur Jahrhundertwende noch vorhandene weite

' Rudolf von Jhering, Der Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner
Entwicklung I (7./8. Aufl. 1924) 15.

3" Hermann Isay, Die Isolierung des deutschen Rechtsdenkens (1924).

16 Rabel (Fn. 7) 14 und 17.

17" Rabel (Fn. 11) 77.

8 Ernst Rabel, Privatrecht auf internationaler Ebene, in: Um Recht und Gerechtigkeit —
Festgabe fur Erich Kaufmann (1950) 309-311 (309).

' Konrad Zweigert/Hein Kotz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung I (1. Aufl. 1971) 14
mit Hinweis auf Zitelmann.
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historisch und vergleichend geschulte Horizont allmahlich verloren ging und
als der Weltkrieg und seine Folgen den Bedarf an Juristen mit Kenntnissen ,,um
die juristische Mentalitit des Auslands“*° besonders steigen lieB.

Dies war die Situation, in der das Kaiser-Wilhelm-Institut fiir ausldndisches
und internationales Privatrecht gegriindet wurde. Es sollte ein Fenster im Haus
des deutschen Rechts sein oder, um das oben verwendete militdrische Bild
wieder aufzugreifen, ein Scherenfernrohr, durch das die deutsche Privatrechts-
wissenschaft aus ihrem Graben heraus einen Ausschnitt der Welt um sich
herum wahrnehmen konnte.

III. Der Blick iiber die Grenze — wozu?

Ernst Rabel hat einmal vorgeschlagen, ,,so wie man Rechtsgeschichte um der
Erkenntnis der Wahrheit willen betreibt, so auch den Begriff der reinen syste-
matischen (oder dogmatischen) Rechtsvergleichung ... ohne Riicksicht auf seine
Nutzanwendungen zu fassen.“*! Dieser idealistische Ansatz ist mit der Inter-
essenverhaftung und dem politischen Charakter des Rechts nur schwer zu ver-
einbaren. Er steht auch in augenfilligem Gegensatz zur Entstehungsgeschichte
des Instituts, die aufs engste mit den Nutzanwendungen der Rechtsvergleichung
verbunden ist. Verstidndlich wird er nur vor dem Hintergrund der These Rabels,
dal} die Rechtsvergleichung frage, wie sich vergleichbare Rechtsprinzipien und
Rechtsinstitute verschiedener Rechtsordnungen zueinander inhaltlich verhalten,
daf} die Wertung aber nicht mehr zur Rechtsvergleichung, sondern zu der durch
sie ermdglichten Rechtskritik gehore.?

DaB sich der ProzeB des vergleichenden Erkennens und die kritische Be-
wertung derart trennscharf voneinander abgrenzen lassen, wird man aus heu-
tiger Sicht und aufgrund jahrzehntelanger Forschungserfahrungen des Instituts
bezweifeln miissen. Dies lieBe sich ndher begriinden; hier mag der folgende
Hinweis geniigen. Wenn in einer Gesellschaft ein neues Ordnungsproblem ent-
steht, ist es zundchst Sache des geltenden Rechts, seine Antwort darauf zu
geben. Falls die Beteiligten damit nicht zufrieden sind, kommt bald im 6ffent-
lichen Raum ein unbestimmtes Gefiihl auf, daf} ,,etwas geschehen muf}. Schon
dabei sind unterschwellige Wertungen am Werke. Dies gilt auch, wenn kon-
krete rechtsvergleichende Forschung beginnt, fiir den nichsten und {iber-
nichsten Schritt: die Formulierung der sachlichen Forschungsfragen und die
Auswahl der zu beriicksichtigenden Rechtsordnungen. Ergibt sich aus der
Rechtsvergleichung eine breite internationale Tendenz in Staaten mit dhnlichen
soziobkonomischen Bedingungen, so ist das Ergebnis fast schon vorgezeichnet.

% S0 die Formulierung von Rabel (Fn. 7) 20.

2! Rabel (Fn. 11) 80 £.; hnlich schon Rabel (Fn. 7) 7: ,,Der Name ihres (sc. der Rechtsver-
gleichung) Ziels heifit einfach: Erkenntnis.

2 Rabel (Fn. 7) 2.
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Jedenfalls verringert die Bedeutung des internationalen Konsenses dann das
Gewicht der eigentlichen Wertungen bei der Beurteilung des rechtsverglei-
chenden Befundes; wer kann schon gegen den Strom schwimmen? Die
Arbeitsteilung zwischen Politik und Recht in einer entwickelten Demokratie
lassen Zweigerts Pladoyer fiir eine wertende Rechtsvergleichung heute als zeit-
gemiBer erscheinen.?

Die notwendige Integration von Vergleich und Wertung lenkt den Blick auf
die Frage, welchen Erkenntnisinteressen die rechtsvergleichende Forschung
dient, welches ihre Adressaten und in einem wissenschaftlichen Sinne ihre
»Kunden* sind, deren Perspektive auf die eine oder andere Weise auf die
rechtsvergleichende Arbeit abfarbt. Dabei geht es nicht um eine Interessen-
bindung der Forschung, wie sie etwa bei Parteigutachten vorkommt. Gemeint
ist vielmehr der jeweilige erkenntnisleitende wissenschaftliche Blickwinkel.
Hierzu lassen sich drei Sichtweisen identifizieren, die sich nicht gegenseitig
ausschlieBen, aber doch jeweils unterschiedliche Schwerpunkte der Instituts-
arbeit kennzeichnen: die Ausfuhr von rechtlichen Ordnungsideen; ihr Gegen-
stiick, ndmlich die Einfuhr von Ordnungsgedanken; schlieBlich die suprana-
tionale Warte einer europdischen oder sogar globalen Innenpolitik.

IV. Export deutschen Rechtsdenkens

Der Export deutschen Rechtsdenkens war Rabel durchaus ein ernstes Anliegen.
Einerseits referiert er die franzdsischen Bemiithungen um die Rechtsverglei-
chung in den 20er Jahren und stellt in diesem Zusammenhang fest, ,,dal min-
destens Frankreich in alledem ein ausgezeichnetes Mittel zur Ausbreitung
seines Einflusses erblickt.“** Nichts anderes beansprucht er aber auch fiir
Deutschland: ,,noch hat die deutsche Rechtswissenschaft Weltgeltung, eine der
wenigen stillen Reserven Deutschlands... Wir miissen doch der deutschen
Rechtswissenschaft wieder das Ansehen verschaffen, den deutschen Rechts-
gedanken die Weltgeltung wieder erobern, die einst von Feuerbach und
Savigny bis auf Jhering, Gierke und Jellinek selbstverstindlich war.“%

Nach dem Zusammenbruch der sozialistischen Systeme um 1990 sind die
mittel- und osteuropdischen Staaten bekanntlich Ziel einer sehr intensiven
Beratungstitigkeit von westlicher Seite geworden. Manche Regierungsstellen
westlicher Staaten haben dabei zur Forderung der eigenen Anwaltschaft oder
aus Griinden eines vermeintlichen nationalen Prestiges versucht, ihr eigenes
Recht in den Transformationsliandern zu implantieren. Das Institut hat sich
daran von vornherein nur mit grofiter Zuriickhaltung und mit einer génzlich
anderen Zielrichtung beteiligt. An dem Symposium zur Systemtransformation

B Zweigert/Kotz (Fn. 19) 47 f.
¢ Rabel (Fn. 7) 14.
2 Rabel (Fn. 7) 17 und 20 f.
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zum 70. Geburtstag des Instituts nahmen auf westlicher Seite aufler deutschen
auch Referenten aus fiinf anderen ,,Exportlindern® teil.?® So kam auch personell
zum Ausdruck, daf} es nicht um die Ausfuhr deutschen Rechtsdenkens, sondern
um die rechtswissenschaftliche Aufarbeitung der Transformationsprozesse
ging.

Auch soweit das Institut im Einzelfall Beratungsfunktionen gegeniiber §st-
lichen Regierungen wahrgenommen hat, stand im Vordergrund die Information
iiber die rechtsvergleichenden und einheitsrechtlichen Tendenzen des jewei-
ligen Gebietes. So wurden etwa einer Delegation des chinesischen Volkskon-
gresses, die sich 1997 in Europa iiber neue Tendenzen im Vertragsrecht
informierte, bei einem Besuch im Institut die UNIDROIT-Grundsétze der inter-
nationalen Handelsvertrage als Vorbild fiir eine nationale Vertragsrechtsgesetz-
gebung empfohlen. Auch bei der umfangreicheren Beratung der bulgarischen
Regierung durch das Institut ging es in erster Linie um die Anpassung des
bulgarischen Rechts an den gesellschaftsrechtlichen acquis communautaire.”’

V. Ideenimport fiir Rechtspolitik und Rechtsprechung

Wie sich aus der Entstehungsgeschichte des Instituts ergibt, stand der Import
rechtlicher Ordnungsgedanken in den Griindungsjahren des Instituts im Vorder-
grund. Dabei ging und geht es oft nicht so sehr um die Rezeption, sondern
darum, ,,dem eigenen Recht den Spiegel vorzuhalten,“28 um seine Schwichen
und Stirken zu erkennen. Schon Rabel konnte auf die Befruchtung des
deutschen Patent- und Urheberrechts sowie des deutschen internationalen Pri-
vatrechts durch rechtsvergleichende Arbeiten hinweisen.?

Das Altern der Kodifikation und die Verdnderung der gesellschaftlichen und
wirtschaftlichen Verhiltnisse in den Jahrzehnten seit dem II. Weltkrieg hat die
entsprechende Rolle des Instituts bei der ,,stdndigen Verbesserung der eigenen
Rechtsordnung®® eher noch verstirkt. Adressat der Forschungsberichte des
Instituts sind dabei oft Bundesministerien, die im Laufe der Jahrzehnte rechts-
vergleichende Gutachten zu so unterschiedlichen Themen wie der Schuld-
rechtsreform,>’ den Gewihrleistungsrechten des Kaufers,? dem Kindschafts-

% Ulrich Drobnig/Klaus J. Hopt/Hein Kotz/Ernst-Joachim Mestmdcker, Systemtransfor-
mation in Mittel- und Osteuropa und ihre Folgen fiir Banken, Borsen und Kreditsicherheiten
(1998).

7 Siehe dazu Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrecht, Titig-
keitsbericht 1998 (1999), 17-20.

2 Rabel (Fn. 7) 8.

» Rabel (Fn. 7) 10.

* So Konrad Zweigert, Einfiihrung, in: Max-Planck-Gesellschaft, Berichte und Mittei-
lungen, Heft 3/77, S. 7.

' Vgl. Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung
des Schuldrechts I (1981) 1-76.
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