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Keine Festschrift

Anlass zu dem Symposium, das am 26. und 27. November 2015 im Hambur-
ger Max-Planck-Institut zum Thema ,,Zukunftsperspektiven der Rechtsver-
gleichung® stattfand, war, allem duBleren Anschein zum Trotz, der 80. Geburts-
tag von Hein Kotz. Einer oder der andere unter den Gisten mag erwartet
haben, dass das Symposium in der Uberreichung einer Festschrift kulminie-
ren wiirde. Zur sogenannten passiven Festschriftfihigkeit hat ein amtierender
Direktor des Hamburger Instituts in einem ,,Lexikonbeitrag* vor ein paar Jah-
ren Folgendes festgestellt: ,, Traditionell gilt in Deutschland ein Mindestalter
von 70 Jahren, in anderen Lindern dagegen (zum Beispiel in der Schweiz)
ein geringeres Mindestalter. ... Fiir Deutsche auf Schweizer Lehrstithlen wirft
dies die schwierige kollisionsrechtliche Frage auf, ob es auf das an die Staats-
angehorigkeit anzukniipfende Personalstatut des Wissenschaftlers ankommt,
oder ob die territoriale Gebundenheit seines Wirkungsortes den Ausschlag
gibt. Dem festschriftfreundlichen Zeitgeist entspriche wohl am ehesten eine
alternative Ankniipfung.” Derartige Komplikationen ergeben sich im Falle
unseres Jubilars nicht. Zwar wurde er in unmittelbarer Nihe der polnischen
Grenze geboren und war sieben Jahre lang in unmittelbarer Ndhe der Schwei-
zer Grenze titig, doch bestand in seinem Fall keine international-privatrecht-
lich relevante Diskrepanz zwischen Wirkungsort und Staatsangehorigkeit.
Auch die von dem Autor des Lexikonbeitrags niichtern konstatierte Obsoles-
zenz der aus dem 19. Jahrhundert iiberkommenen Bedingung einer heraus-
ragenden Bedeutung des Jubilars fiir die Fachwissenschaft ist im vorliegenden
Fall irrelevant, da eine herausragende Bedeutung zweifelsfrei erwiesen ist.
Die besondere Schwierigkeit liegt hier vielmehr darin, dass Hein Kotz, wie er
selbst mehrfach betont hat, ein ,,bekennender Anhénger der Antifestschriften-
liga® ist. Im privaten Gespriach hat er sich hiufig amiisiert iiber den meist
vergeblichen Versuch, einer ,Festschrift genannten Aufsatzsammlung den
Anschein intellektueller Kohdrenz zu geben. ,,Recht, Idee, Geschichte®, ,,Recht
als Erbe und Aufgabe®, , Tradition mit Weitsicht: unter derartige Titel ldsst
sich so gut wie alles subsumieren. Mitunter setzen sich Schiiler und Freunde
tiber den Wunsch eines Jubilars hinweg, keine Festschrift zu erhalten. Dann
konnen Biicher entstehen mit dem zweideutigen Titel ,,K(I)eine Festschrift*.
Es gibt auch mindestens eine Festschrift fiir einen erkldrten Gegner von Fest-
schriften, zu dem ein anderer erkliarter Gegner von Festschriften einen Beitrag
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verfasst hat, in dem er erkldrt, warum Festschriftenbeitridge nicht geschrieben
werden sollten. Ubrigens trigt diese Festschrift den Titel ,,Summa®, warum
auch immer.

Wir hingegen im Hamburger Max-Planck-Institut haben uns an den Wunsch
von Hein K6tz gehalten, keine Festschrift zu ,,veranstalten® (so ein in diesem
Zusammenhang hiufig gebrauchter Terminus); und das, obwohl auf den ersten
Blick fraglich sein konnte, ob K6tz nicht bereits Destinatidr einer anderen,
regulidren Festschrift geworden ist, zu der er selbst, was durchaus ungewohn-
lich wire, einen Beitrag geleistet hat. Es gibt ndmlich ein Buch mit dem Titel
,Festgabe Zivilrechtslehrer 1934/35%, das Kotz in doppelter Hinsicht betrifft:
Er ist ein Zivilrechtslehrer 1934/35, und er hat in dieser Festschrift einen
Beitrag unter dem Titel ,,Coase-Theorem und Schweinepanik* vertffentlicht.
Es kann aber Entwarnung gegeben werden. In einem einleitenden Beitrag zu
dieser Festgabe, der ,,Statt eines Vorworts* tiberschrieben ist, heillit es ndm-
lich, es handele sich nicht um eine Gabe an die Angehorigen der Jahrginge
1934/35, sondern der teilnehmenden Autoren ,,an die wissenschaftliche Of-
fentlichkeit* (normale Festschriften scheinen demgegeniiber also nicht auf die
wissenschaftliche Offentlichkeit zu zielen). Soweit es sich bei dieser Sam-
melfestschrift iibrigens um den Versuch einer Einddmmung der Festschriften-
flut gehandelt hat (jeder der 34/35er Jahrgdnge hat damit bereits seine Fest-
schrift erhalten, so dass weitere Festschriften entbehrlich wiren), hat sie ihre
Funktion nicht erfiillt. Denn viele der dort erfassten Autoren haben gleich-
wohl noch eine eigene Festschrift erhalten. Fiir Hein Kotz ist demgegeniiber
zum 70. Geburtstag ein Buch mit dem Titel ,,Undogmatisches erschienen;
Es enthidlt zwanzig Aufsitze aus der Zeit von 1977-2003, anhand derer sich
sehr gut die Themen verfolgen lassen, die Kotz im Laufe der Jahre interes-
siert haben: der Stil hochstrichterlicher Entscheidungen, das Werden eines
gemeineuropdischen Zivilrechts, die Beziehungen von Rechtsvergleichung
und Rechtsgeschichte, die Bedeutung der Rechtskreislehre, alte und neue Auf-
gaben der Rechtsvergleichung, der Einfluss des common law auf die inter-
nationale Vertragspraxis, seit den 1990er Jahren dann zunehmend rechts-
o0konomische Themen. Ebenfalls zum 70. Geburtstag sind fiir Hein Kotz zwei
Symposiumsbédnde erschienen, einer unter dem Titel ,,Beyond Borders* von
der Bucerius Law School, der andere unter dem Titel ,,Stérungen der Willens-
bildung bei Vertragsschluss* von uns im Institut.

Das ist nun zehn Jahre her. Wer damals dachte, dass Kotz’ wissenschaft-
liche Karriere sich im milden Licht dieser drei ihm gewidmeten Binde einem
Ende zuneigen wiirde, hatte sich griindlich getduscht. Es sind seither zwei
grofle Biicher aus seiner Feder erschienen, eines zum deutschen, das andere
zum europdischen Vertragsrecht. Zum deutschen Vertragsrecht heifit es im
Vorwort: ,,Jeder ausldndische Jurist wiirde es als die natiirlichste Sache der
Welt ansehen, dass der Stoff gerade so und nicht anders zugeschnitten ist.
Anders in Deutschland. Lehrbiicher des Vertragsrechts gibt es bei uns bis
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heute nicht.” Das hat zu tun mit der im deutschen Recht fest etablierten Auf-
teilung des Stoffes unter dem {iibergeordneten Gesichtspunkt des Schuldver-
hiltnisses. Und das Europdische Vertragsrecht (es handelt sich um eine aktua-
lisierte und um den zunichst fehlenden, von einem anderen Autor iibernom-
menen, zweiten Teil ergidnzte Neuauflage) wurde in der NJW im Oktober 2015
wie folgt charakterisiert: ,,Geboten wird eine weitgehend integrierte Darstel-
lung von einem Standpunkt jenseits der nationalen Rechtsordnungen. Das von
Kotz beschriebene europidische Vertragsrecht ist daher nirgendwo in Kraft,
und es wird von keinem Gericht in Europa als solches angewandt. Damit hat
Kotz einen ganz neuen Typ juristischer Literatur geschaffen.” Daneben hat
Kotz in den letzten zehn Jahren eine Vielzahl von Aufsidtzen und auch fiinf
zentrale Beitrdge zum Handworterbuch des Europidischen Privatrechts ver-
fasst.

Besonders lesenswert ist auch ein Lebensabriss unter dem Titel ,,Ein Leben
als undogmatischer Jurist“, der vor fiinf Jahren in der ZEuP erschienen ist.
Kotz berichtet dort von seinem abenteuerlustigen Vater, der in China Stick-
stoffdiinger verkauft und in Kanada als Holzfiller gearbeitet hat; von seiner
Kindheit in Hamburg und der Ausbildung in einem Unternehmen der Mine-
ralolindustrie, wo er gelernt habe, wie man Tankfisser rollt und Kesselwagen
expediert; vom Jurastudium ,,aufgrund der prosaischen Uberlegung, dass sich
die endgiiltige Wahl eines bestimmten Berufs auf diese Weise in die weite
Zukunft hinausschieben‘ lief3; von einem Seminar in Miinchen bei dem Ro-
manisten Wolfgang Kunkel, der ihn fiir die Wissenschaft begeistert und fiir
die Studienstiftung vorgeschlagen habe; und von der Zeit als Assistent am
Hamburger Max-Planck-Institut. Er erinnert sich, wie Konrad Zweigert bei
seiner Trauung in der Blankeneser Kirche die Orgel spielte, ,,freilich nicht so
sehr aus innerer Verbundenheit zu seinem Doktoranden, sondern deshalb,
weil er damals beim Blankeneser Kantor das Orgelspiel erlernte und ihm jede
Gelegenheit zum Uben recht war“, wie er zum Magisterstudium nach Ann
Arbor ging, danach in Hamburg an seiner Habilitationsschrift arbeitete, sich
dann erneut in den USA aufhielt (diesmal als Gastprofessor in Chicago) und
sich schlieBlich mit der Annahme eines Rufes an die Universitit Konstanz fiir
eine wissenschaftliche Karriere in Deutschland entschied. Auf die Gefahr hin,
als ungriindlich verrufen zu werden, zitiert K6tz Jacob Burkhardt, ,,bin ich
fest entschlossen, inskiinftig lesbar zu schreiben. Gegen das Naseriimpfen der
jetzigen Gelehrsamkeit muss man sich mit Gleichgiiltigkeit panzern und sich
damit zufriedengeben, dass man vielleicht gekauft und gelesen und nicht blof3
in Bibliotheken mit saurem Schweill excerpiert wird.“ Kotz schildert, wie er
Ende der 1990er Jahre vom damaligen Prisidenten der Max-Planck-Gesell-
schaft, Reimar Liist, das Angebot erhielt, Nachfolger von Zweigert zu wer-
den; er beschreibt seinen Weg zur Rechtsokonomie, seine Funktionen in der
Max-Planck-Gesellschaft und seine Titigkeit in der Schuldrechtsreformkom-
mission; er erinnert sich wie er ,,[g]leradezu ins Paradies versetzt wurde ...
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dadurch, dass die Universitit Cambridge mich fiir ein Jahr zum Goodhart
Professor of Legal Science® berief, und er reflektiert die vier Pionier- und
Aufbaujahre an der Bucerius Law School.

Zum 70. Geburtstag hat im Institut, wie bereits erwihnt, ein Symposium
zum Thema ,,Storungen der Willensbildung bei Vertragsschluss® stattgefun-
den, und die Vielfalt der Methoden und Perspektiven, die dabei zum Aus-
druck kamen, waren ganz nach dem Geschmack eines Mannes, fiir den die
Welt ,,zu schwierig ist, als dass sie sich von einem Punkt aus kurieren lieBe*.
Nach diesem Vorbild haben wir Hein K6tz im Hamburger Institut auch zum
80. Geburtstag ein Symposium gewidmet, dessen Beitrdge unter dem Ober-
titel ,,Zukunftsperspektiven der Rechtsvergleichung® standen. Diese Beitréige
werden in dem vorliegenden Band publiziert. Ich danke den sieben Vortra-
genden sehr herzlich fiir ihre Bereitschaft, sich mit einem Vortrag und dem
daraus entstandenen publikationsreifen Manuskript an diesem Unternehmen
zu beteiligen, und ich danke allen Gésten fiir ihre Mitwirkung an der an-
schliefenden lebhaften Diskussion. Ein besonderer Dank gilt auch Philipp
Scholz fiir seine Hilfe bei der editorischen Versorgung der Manuskripte und
der Erstellung des Abkiirzungsverzeichnisses.

In seinem Lebenswegebeitrag fragt Hein Kotz, ob er noch einmal, auler
auf seiner eigenen Beerdigung, so viel Schmeichelhaftes gesagt bekommen
wiirde wie zu seinem 70. Geburtstag. Er evoziert damit eine Bemerkung, die
von einem Bundesverfassungsrichter iiberliefert ist: ,,Du bist besser als Dein
Ruf, aber nicht ganz so gut wie Dein Nachruf.* Mit dem Nachruf wird es,
hoffentlich, noch gute Weile haben. Personlich glaube ich, dass darin nichts
Anderes stehen wird, als was sich auch heute sagen ldsst: ndmlich, dass Hein
Kotz in seinem gesamten Habitus als Mensch und Wissenschaftler einmalig
ist, vergleichbar in Manchem allenfalls mit Konrad Zweigert und Gerhard
Kegel: weltoffen, gelassen, mit ironischer Distanz zu den Dingen, schlag-
fertig und treffsicher in seinem Urteil, neugierig, originell in Form, Stil und
Inhalt, mit Freude an der schlagenden Formulierung und mit einem gldnzen-
den Talent begabt, komplexe Zusammenhinge klar und elegant darzustellen.
Die gegenwirtigen und emeritierten Direktoren sowie alle Mitarbeiter des
Hamburger Max-Planck-Instituts wiinschen sich, dass Hein Kotz ihnen noch
lange so tatkréftig und ideensprithend in freundschaftlicher Verbundenheit
erhalten bleibt, wie sie ihn kennen. Herzliche Gliickwiinsche in ihrer aller
Namen und im Namen der Autoren und Teilnehmer des Symposiums!

Hamburg, Juni 2016 Reinhard Zimmermann
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Wire Guglielmis allegorisches Deckenfresko der Jurisprudenz in der Aula
der alten Wiener Universitit' neu zu malen, und bemiihte sich der Kiinstler
um eine Personifizierung der Rechtsvergleichung, so triige sie fast unaus-
weichlich die Ziige von Hein Kotz. Insbesondere die ,Einfithrung in die
Rechtsvergleichung*? hat als alternativloses Standardwerk das Bild von gan-
zen Juristengenerationen geprigt, und infolge der zahlreichen Ubersetzungen
auch das Bild von Rechtsvergleichung weltweit.

Und um verschiedene Zukunftsperspektiven dieser Rechtsvergleichung
geht es in diesem Band. Schlagen wir das schon genannte Standardwerk auf,
so finden wir dort auf den ersten Seiten eine Definition: Danach ,,stellt sich
die Rechtsvergleichung zunichst dar als das Miteinandervergleichen von
verschiedenen Rechtsordnungen der Welt“.> Wir lesen unwillkiirlich, ohne
dass dies explizit so formuliert wire: von verschiedenen nationalen Rechts-
ordnungen der Welt. Oder zumindest: nach ihrem territorialen Geltungsan-
spruch definierten Rechtsordnungen. Was sonst?

Im Kommenden werde ich zeigen, erstens: dass sich die funktional rechts-
vergleichende Methode ldngst nicht auf national definierte Rechtsordnungen
bzw. Rechtssysteme beschriankt; zweitens: dass dies in immer mehr aktuellen
Forschungsfragen eine Rolle spielt; und drittens: dass dies ein Vorgang ist,
der aufgrund seiner methodischen Eigenheiten und des iibernationalen Cha-
rakters der meisten Forschungsfragen in die Hdnde des Rechtsvergleichers
gehort und dessen Arbeitsfeld zu erweitern vermag.

I. Der Begriff des Rechtssystems

Systemgedanke und Systembegriff haben die Rechtswissenschaft immer
wieder beschiftigt. Ohne an dieser Stelle einen umfassenden Uberblick geben
zu konnen, lassen sich bei ndherem Hinsehen doch vornehmlich drei Gruppen
von Systembegriffen unterscheiden: hierarchische, teleologische und kom-
munikationstheoretische.

! Heute Sitz der Osterreichischen Akademie der Wissenschaften; Deckenfresken von
Gregorio Guglielmi, 1755, siehe <www.oeaw.ac.at/fileadmin/NEWS/2013/pdf/OeAW-Haupt
sitz-Folder_dt.pdf>.

2 K. Zweigert/H. Kétz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung (3. Aufl., 1996).

3 Zweigert/Kotz (Fn. 2), 2.
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1. Hierarchische, teleologische und kommunikationstheoretische
Systembegriffe

a) Hierarchische Systembegriffe

Was zunichst hierarchische Systembegriffe anbelangt, so beruhen sie auf
dem Gedanken der Erzeugung und Legitimation von Normen durch hoher-
rangige Normen, was letztlich in den Gedanken einer kelsenianischen Grund-
norm* oder rule of recognition nach H.L.A. Hart> miinden muss. Bestandteil
eines Rechtssystems sind danach erstens nur Normen und zweitens nur solche
Normen, welche ihre Geltung wenigstens mittelbar aus derselben Grundnorm
oder obersten rule of recognition ableiten konnen.® Integraler Bestandteil
eines solchen Systemverstindnisses ist das eines Stufenbaus.” Inhaltlich miis-
sen diese Normen im Ubrigen nicht viel gemeinsam haben. Selbstredend
konnen hierarchisch definierte Systeme auch Subsysteme aufweisen, die
jeweils aus allen Normen bestehen, welche sich ihrerseits auf eine bestimmte
hoherrangige Norm stiitzen lassen.

b) Teleologische Systembegriffe

Hierarchische Systembegriffe a la Kelsen und Hart sind allerdings nicht die
einzig moglichen Systembegriffe. Wenig von Hierarchie schwingt etwa mit in
den vollkommen anderen Systemkonzeptionen eines Canaris,® Bydlinski®
oder Ronald Dworkin.'"° Ordnung und Einheit, die etwa Canaris als die unver-
zichtbaren Bestandteile jedes Systems definiert,!' werden hier hergestellt
durch einheitsstiftende Werte und Prinzipien. Rechtssysteme sind nicht defi-
niert durch die Ableitung von einem gemeinsamen Geltungsgrund, sondern
als axiologische oder teleologische Ordnung allgemeiner Rechtsprinzipien.'?
Die wertungsmiflige Einheit und Folgerichtigkeit der Rechtsordnung, oder
integrity of the law,”® vor dem Hintergrund dieser Rechtsprinzipien bildet die
Grundlage des Systems. Nun kann wenig Zweifel daran bestehen, dass so-

4 H. Kelsen, Reine Rechtslehre (1934), 66 ff.

5 H.L.A. Hart, The Concept of Law (2. Aufl., 1994), 100 ff.

% Im Wesentlichen zustimmend J. Raz, The Concept of Legal System: An Introduction
to the Theory of Legal System; ders., The Identity of Legal Systems California Law Review
59 (1971), 795.

7 Kelsen (Fn. 4), 73 ff.

8 C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz (2. Aufl., 1983).

° F. Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (1996).

10 Vor allem R. Dworkin, Law’s Empire (1986).

"' Canaris (Fn. 8), 11 ff.

12 Canaris (Fn. 8), 40 ff; im Prinzip #hnlich, aber mit Abweichungen und Einwinden
im Detail Bydlinski (Fn.9), 37 ff., der auch zutreffend zwischen ,,duflerem System* (der
Gliederung des Rechtsstoffs) und ,,innerem System® differenziert.

3 Dworkin (Fn. 10), 176 ff.
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wohl ein Canaris als auch ein Dworkin ihre Konzepte in erster Linie vor dem
Hintergrund nationaler Rechtssysteme, konkret der deutschen und der US-
amerikanischen Rechtsordnung, entwickelt haben. Rein prinzipiell gesehen
kommen diese Systemkonzeptionen aber ohne nationalstaatlichen Kontext
aus, sollten sich andere Zusammenhidnge finden, die durch #hnlich starke,
oder gar noch stirkere, einheitsstiftende Rechtsprinzipien gekennzeichnet
sind.

c) Kommunikationstheoretische Systembegriffe

Erst recht gilt dies fiir kommunikationstheoretische Systembegriffe, wie sie
die Systemtheorie eines Niklas Luhmann'* verwendet und wie sie etwa Teub-
ner' und in jiingerer Zeit Gralf-Peter Calliess'® weiterentwickelt haben. Die
Systemtheorie betrachtet das Recht als Teilsystem des Gesellschaftssystems,
das neben andere Teilsysteme tritt, etwa Politik oder Wirtschaft. Es ist ge-
kennzeichnet durch einen Fluss selbstreferentieller Kommunikationen, die
sich durch eine bestimmte Kodierung — nach Luhmann die bindre Kodierung
Recht/Unrecht!” — von anderen Kommunikationen unterscheiden und nach
auBen operativ abgrenzen. Der Fluss selbstreferentieller Kommunikationen
unter Bedingungen operationaler Geschlossenheit'® fiihrt zu einer autopoie-
tischen Reproduktion und zur Ausdifferenzierung des Rechtssystems.!® Nun
ist auch die Systemtheorie urspriinglich nicht primir als Gegenentwurf zum
Nationalstaat entwickelt worden. Es ist jedoch unschwer zu erkennen, dass
ihr Systembegriff ohne Nationalstaat auskommt, ja diesen als Referenz-
rahmen prinzipiell infrage stellt.?’ So ist es auch nicht verwunderlich, dass die
Systemtheorie einen von mehreren Grundsteinen gelegt hat fiir die Forschung
zum Phinomen transnationalen Rechts,?! die in den letzten Jahren enormen
Aufschwung erlebt hat.

4 Schrittweise entwickelt, zusammengefasst in N. Luhmann, Das Recht der Gesell-
schaft (1995).

15" G. Teubner, Recht als autopoietisches System (1989).

16 Etwa G.-P. Calliess, Prozedurales Recht (1999); ders./P. Zumbansen (Hg.), Rough
Consensus & Running Code — A Theory of Transnational Law (2010); ders., Transnatio-
nales Recht (2014).

7 Luhmann (Fn. 14), 165 ff.

8 Luhmann (Fn. 14), 38 ff.

19 Teubner (Fn. 15), 36 ff.; Luhmann (Fn. 14), 239 ff.

2 Etwa G. Teubner, Globale Bukowina: Zur Emergenz eines transnationalen Rechts-
pluralismus, Rechtshistorisches Journal 15 (1996), 253; ders. Global Law Without a State
(1997).

2! Fiir einige Beispiele siehe nur Fn. 16 und 20.
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2. Identifizierung von Rechtssystemen unterschiedlicher Natur

Und damit wiren wir beim Punkt angelangt: Recht ist lingst nicht mehr
zwingend nationalstaatliches Recht, und Rechtssysteme sind ldngst nicht
mehr zwingend nationale Rechtssysteme.?

a) Nationale Rechtssysteme

Nationale Rechtsordnungen sind in unserem Bewusstsein deswegen beson-
ders prisent, weil sie sowohl die Merkmale hierarchischer Systembegriffe als
auch die Merkmale teleologischer und kommunikationstheoretischer System-
begriffe erfiillen. Dabei steht das hierarchische Systemverstindnis im Vor-
dergrund, erlaubt doch die Ableitung von Normen aus hoherrangigen Normen
und letztlich aus der Verfassung als der positivrechtlich hochsten Stufe von
Normen einer einzelstaatlichen Rechtsordnung? zwanglos die Differenzie-
rung zwischen Normen, die einem bestimmten nationalen Rechtssystem an-
gehoren, von solchen Normen, die dies nicht tun. Vermittelt iiber die in der
Verfassung vorgegebenen Werte und Grundprinzipien und weitere wichtige
Zielsetzungen, wie derjenigen der Einheit und Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung, erfiillen nationale Rechtsordnungen aber auch bis zu einem
gewissen Grade den teleologischen Systembegriff. SchlieBlich hat der juristi-
sche Diskurs in den letzten Jahrhunderten eine Nationalisierung erfahren, die
an der Existenz operational geschlossener Diskurse nicht zweifeln ldsst. Die
besonders klare Abgegrenztheit nationaler Rechtssysteme verbunden mit dem
Umstand, dass jede Rechtsordnung prisumtiv sehr @hnliche Lebensprobleme
zu 16sen hat,>* macht sie zum eigentlichen und wichtigsten Gegenstand ver-
gleichender Rechtswissenschaft.

b) Religiose und indigene Rechte

Dass auch religiose Rechte, indigene Rechte usw. dem Begriff des Rechts-
systems unterfallen, ja dass sie auch lohnende Gegenstinde der Rechtsver-
gleichung im klassischen Sinne sein konnen und nicht etwa allein der Rechts-
soziologie oder Rechtsethnologie zuzuschlagen sind, wird heute kaum noch
bezweifelt.”> Das liegt daran, dass diese Rechte prinzipiell hierarchisch auf-
gebaut sind, iiblicherweise eine Vielfalt von Lebenssachverhalten regeln und

22 Vgl. nur etwa die Beitrige in N. Jansen/R. Michaels (Hg.), Beyond the State: Re-
thinking Private Law (2008); J. Schwarze (Hg.), Globalisierung und Entstaatlichung des
Rechts, Teilband 1: Beitrige zum Offentlichen Recht, Europarecht, Arbeits- und Sozial-
recht und Strafrecht (2008); R. Zimmermann (Hg.), Globalisierung und Entstaatlichung des
Rechts, Teilband 2: Nichtstaatliches Privatrecht: Geltung und Genese (2008).

23 Kelsen (Fn. 4), 70 ff., 73 ff.

2 Zweigert/Kotz (Fn. 2), 33 ff.

% Dazu eingehend R. Michaels, in diesem Band S. 39 ff. m.w.N.
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sich nur in ihrem Geltungsgrund von national-staatlichem Recht unterschei-
den. Unwillkiirlich schwingt auch hier der Gedanke an eine Grundnorm oder
rule of recognition mit. Die Scharia etwa mag in vielen Punkten anders sein
als die meisten national-staatlichen Rechte. Sie ist ihnen aber insofern struk-
turell dhnlich, als sie prinzipiell alle oder die meisten Aspekte des mensch-
lichen Lebens erfasst und sich einheitlich auf den Koran und auf die Uber-
lieferung vom normsetzenden Reden und Handeln Mohammeds zuriickfiihrt.
Dass religiose oder indigene Rechte normalerweise — oft sogar in hoherem
MaBe als staatliches Recht — durch Einheit stiftende Prinzipien gekennzeich-
net sind und einen eigenen, operational oft allzu geschlossenen Diskurs pfle-
gen, bedarf kaum der Erwdhnung.

c) Inter-, supra- und transnationale Rechtssysteme

Sobald wir uns von streng nationalen Vorstellungen eines Rechtssystems
trennen, sehen wir allerdings iiberall Rechtssysteme, die gleichsam quer zu
den Konturen nationaler Rechtsordnungen verlaufen. Sie zeichnen sich aus
durch eine teleologische Ordnung einheitsstiftender Rechtsprinzipien, noch
mehr aber durch selbstreferentielle Kommunikationen, die sich durch eine
bestimmte Codierung (Begrifflichkeit usw.) von anderen Kommunikationen
unterscheiden. Teilweise finden sich auch hier hierarchische Strukturen. Einem
derartigen, libernationalen Systembegriff geniigen zweifellos beispielsweise
das Volkerrecht oder das Europarecht.

Dass allerdings auch etwa dem Europiischen Vertragsrecht Systemcharak-
ter zukommt, ldsst sich kaum noch bestreiten, was durch das gerade in zwei-
ter Auflage erschienene Lehrbuch ,Europidisches Vertragsrecht von Hein
Kotz?® unterstrichen wird. Insbesondere mit den Principles of European Con-
tract Law (PECL),”’ den Principles of European Insurance Contract Law
(PEICL),?® dem Draft Common Frame of Reference (DCFR)?® und dem im-
merhin zum Gegenstand mehrerer Kommentierungen gewordenen Entwurf
fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht (CESL), hat sich mittlerweile

2 H. Kotz, Buropidisches Vertragsrecht (2. Aufl., 2015).

27 0. Lando/H. Beale (Hg.), Principles of European Contract Law (Bd. I und II, 2000);
O. LandolE. ClivelA. Priim/R. Zimmermann (Hg.), Principles of European Contract Law
(Bd. 111, 2003).

28 J. BasedowlJ. Birds/M. Clarke/H. Cousy/H. Heiss/L. Loacker (Hg.), Principles of
European Insurance Contract Law (PEICL) (2. Aufl., 2016).

2 C. v. Bar/E. Clive (Hg.), Principles, Definitions and Model Rules of European Pri-
vate Law, Draft Common Frame of Reference (DCFR), Full Edition (2009).

30 Buropéische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parla-
ments und des Rates iiber ein Gemeinsames Europidisches Kaufrecht, KOM(2011) 635
endgiiltig.
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ein in mehrere Textstufen gestaffelter,3! weitgehend selbstreferentieller Dis-
kurs herausgebildet, der von internationaler Ebene insbesondere durch das
UN-Kaufrecht (CISG) und die UNIDROIT Principles of International Com-
mercial Contracts (PICC)* verstirkt wird. Nicht zuletzt die Principes con-
tractuels communs® haben gemeinsame Grundprinzipien des Europiischen
Vertragsrechts formuliert.

Ob das Gleiche bereits fiir das gesamte Europdische Privatrecht gesagt
werden kann, ist weniger eindeutig. Immerhin sprechen zahlreiche wissen-
schaftliche Netzwerke, Zeitschriften, Textbiicher und Einrichtungen dafiir.
Von einem Konsens hinsichtlich der tragenden Grundprinzipien kann aller-
dings noch nicht unbedingt gesprochen werden, nachdem sich teilweise kon-
kurrierende Entwiirfe gegeniiber stehen, wie im Bereich der aulervertrag-
lichen Schadenshaftung die Principles of European Tort Law (PETL)* einer-
seits und der DCFR andererseits, und viele Gebiete allein vom DCFR abge-
deckt werden, der die scientific community wie kaum ein anderer Referenz-
text gespalten hat. Mit einiger Vorsicht wird man dennoch zumindest von
einem im Entstehen begriffenen Rechtssystem sprechen konnen.

Als dergestalt ,,horizontale” Rechtssysteme wird man aber auch weitere
transnationale Strukturen bezeichnen diirfen, die sich durch iibernationale
Referenztexte und Prinzipien und eine im Wesentlichen geschlossene legal
community bzw. scientific community mit eigener Begrifflichkeit auszeich-
nen. Beispiele wiren etwa das Immaterialgiiterrecht oder das Wettbewerbs-
recht. Die Abgrenzung zwischen derartigen Rechtssystemen im weiteren
Sinne zu bloBen Teildiskursen, akademischen Schulen usw. mag flieBend
sein, ist fiir die Aussage dieses Beitrags aber letztlich von untergeordneter
Bedeutung.

3L R. Zimmermann, Textstufen in der modernen Entwicklung des europdischen Privat-
rechts, EuZW 2009, 319 ff.; N. Jansen/R. Zimmermann, Vertragsschluss und Irrtum im
europdischen Vertragsrecht, Textstufen transnationaler Modellregelungen, AcP 210 (2010),
196 ff.; R. Zimmermann, Die Auslegung von Vertragen, Textstufen transnationaler Modell-
regelungen, in: Festschrift fiir Eduard Picker zum 70. Geburtstag (2010), 1353 ff.; J. Klein-
schmidt, Die Bestimmung durch einen Dritten im Europdischen Vertragsrecht: Textstufen
transnationaler Modellregelungen, RabelsZ 76 (2012), 785 ff.

32 International Institute for the Unification of Private Law (Hg.), UNIDROIT Prin-
ciples of International Commercial Contracts (2010).

3 Société de législation comparé (Hg.), Principes contractuels communs (7. Aufl.,
2008).

3 European Group on Tort Law (Hg.), Principles of European Tort Law (2005).
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II. Beispiele von Rechtssystemvergleichung
jenseits klassischer Rechtsvergleichung

Haben wir den kontra-intuitiven Schritt, andere als national abgegrenzte
Rechtssysteme anzuerkennen, einmal vollzogen, stellt sich unwillkiirlich auch
die Frage nach deren wissenschaftlicher Vergleichung. Die Rechtsverglei-
chung klassischer Prigung, die sich ja primér als Vergleichung verschiedener
national definierter Rechtsordnungen versteht, wire moglicherweise nichts
anderes als ein besonders markanter Unterfall der Rechtssystemvergleichung,
auch wenn sie immer den mit Abstand wichtigsten Unterfall darstellen muss.
Dass es tatsdchlich gerechtfertigt ist, die Vergleichung anderer als national
abgegrenzter Rechtssysteme wissenschaftlich zu betreiben, verlangt aller-
dings nach Begriindung. Daher sollen im Folgenden skizzenhaft einige Bei-
spiele fiir komparative Forschungsfragen beschrieben werden, die sich von
klassischer Rechtsvergleichung im Wesentlichen dadurch unterscheiden, dass
die jeweiligen Gegenstinde des Vergleichs anders als national definiert und
abgegrenzt sind.

1. Allgemeine Rechtsgrundsdtze des Privatrechts in der EU

Wie jede Form der Rechtsvergleichung kann auch eine weiter verstandene
Rechtssystemvergleichung zunichst der zweckfreien wissenschaftlichen Er-
kenntnisschirfung dienen. Als Beispiel fiir eine Fragestellung, die sich relativ
nah an Fragestellungen klassischer Rechtsvergleichung bewegt, konnte in
diesem Zusammenhang die Vergleichung allgemeiner privatrechtlicher Rechts-
grundsitze in Europa genannt werden, und zwar einerseits, soweit diese vom
Gerichtshof als allgemeine Rechtsgrundsitze des Unionsrechts erkannt wur-
den, und andererseits, soweit im Wege wissenschaftlicher Rechtsverglei-
chung — wie oben niher erldutert — ein eigenes Rechtssystem des Europi-
ischen Privatrechts im Entstehen begriffen ist.

a) Allgemeine Rechtsgrundsitze des Unionsrechts

Das Unionsrecht stellt sicherlich ein Rechtssystem im nicht-nationalen Sinne
dar, das sogar weitgehend dem hierarchischen Systembegriff geniigt. Dabei
ist das ranghochste Recht das Primérrecht. Es umfasst im Wesentlichen die
Vertrage zur Griindung der Europiischen Union sowie sdmtliche nachfolgen-
den Vertrige und Rechtsakte zu ihrer Anderung oder Erginzung, jeweils
einschlieBlich der Protokolle. Seit dem Vertrag von Lissabon hat auch die
Charta der Grundrechte der EU den Rang echten Primérrechts. Sekundéres
Unionsrecht sind demgegeniiber alle Rechtsakte der Unionsorgane, die auf
Rechtsquellen im Primérrecht beruhen bzw. aufgrund einer Erméchtigung



