
Daniel Jutras

laws of one’s state are only one of the many embodiments and expressions of the phe- 
nomenon of legal ordering.17

In ray view, that level of complexity requires one to be sensitive to the Connections 
between legal cultures and to the way in which they internet in multiple layers. Thus the 
argument for cross-cultural legal education rests not on convergence, but on the need for 
a thicker, better understanding of law as a dynamic phenomenon of social ordering. In- 
deed, reality is chaotic and disorganized. It may tum out that this thicker understanding 
of legal cultures and intemormativity is also what makes the best lawyer.

APPENDIX: Teaching Programs at McGill, 1968-1999. 

Basic Private Law Instruction
Civil Law Stream (B.C.L./LL.B.) Common Law Stream (LL.B./B.C.L.)

1968-1985 l'sl Year: Obligations and Property lst Year; Contracts/Torts/Property
2"d Year (in general): Contracts
3,d Year (in general): Property
4lh Year (in general): Torts
(with a group of 1S1 year students in 
common law)

2"d Year (in general): Obligations
3ld Year (in general); Civil Law Prop.

(with a group of lsl year students in civil 
law)

1985-1998 P1 year; Obligations and Property
2"d year: Contracts/Torts/Property

(In a group of civil law students, taught 
comparatively)

P’1 year: Contracts/Torts/Property
2"d year: Obligations, Civil Law Property

(in a group of common law students, 
taught comparatively)

1999- L1 year: Contractual Obligations (integrated),
Torts/Extracontractual Obligations (Integrated)
Civil Law Property

2"d year: Advanced Civil Law Obligations,

Advanced Common Law Obligations,

Common Law Property (comparative)

17 See R.W. Lee, "Legal Education, Old and New", (1916) 36 Canadian Law Times 109. R.W. Lee 
was Dean of the Faculty of Law at McGill University when the first incarnation of the National 
Programme was put in place, and describes in this essay his vision of legal education as a scientific, 
academic endeavour.
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I. Einleitung

Die rechtswissenschaftlichen Fakultäten der Universitäten Bremen und Groningen so
wie der Fachbereich Wirtschafts- und Rechtswissenschaften der (Carl von Ossietzky) 
Universität Oldenburg vereinbarten 1997, einen neuen juristischen Studiengang unter 
dem Namen Hanse Law School (HLS) auszuarbeiten. Ich möchte dieses Gemeinschafts
projekt hier umreißen, indem ich erstens auf seinen Hintergrund und seine Geschichte 
eingehe und mich zweitens auf das Kernstück, die ÄZX-Methode, konzentriere.

II. Hintergrund, Geschichte und praktische Implikationen des 
neuen Studienganges

Die Idee der HLS erwuchs aus Erfahrungen, die ich in Kanada gesammelt hatte. In Que
bec gelten bekanntlich zwei Rechtssysteme: das Common Law und der Code Civil, und 
die Universitäten bieten den Jurastudenten jeweils systembezogene Studiengänge an. 
Üblicherweise entscheiden die Studenten sich für eine der beiden Richtungen, doch be
steht auch die Möglichkeit, einen integrierten Studiengang zu absolvieren, der die Stu
denten in einer etwas länger ausgelegten Regelstudienzeit auf einen Effectus Civilis in 
den beiden Rechtssysteraen zugleich vorbereitet.1 Inhaltlich geht es dabei nicht nur um 
einen Vergleich zwischen den Rechtssystemen, sondern um das integrierte Studium 
beider Systeme. Die Studenten lernen also von Anfang an zwei juristische Sprachen 
nebeneinander. In den USA gibt es insofern eine Parallele, als an mehreren State Uni
versales nicht nur das Recht des betreffenden Bundesstaates, sondern auch das Recht 
anderer Bundesstaaten gelehrt wird, so dass der erworbene Titel als Effectus Civilis in 
verschiedenen Bundesstaaten gilt. Mir schien ein solches doppelgleisiges Jurastudium 
auch innerhalb der Europäische Union von großem Nutzen. Denn auch hier haben wir 
die zwei großen Rechtstraditionen des Common Law und des Civil Law mit jeweils 
zahlreichen Varianten. Die rasch zunehmenden Kontakte zwischen Rechtssubjekten und 
Rechtsordnungen in der EU erfordern Kenntnisse auch des jeweils anderen Rechtssys
tems. Im künftigen Europa werden Juristen gebraucht, die nicht nur in ihrem eigenen 
System, sondern auch in anderen europäischen Rechtsordnungen zu Hause sind. Genau

1 Vgl. dazu den Beitrag von D. Jutras (in diesem Band, S. 75 ff).
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darauf zielt die HLS ab; Sie bietet einen neuen vierjährigen Studiengang, dessen Ab
schluss den Effectus Civilis oder einen andersartigen in verschiedenen EU-Staaten aner
kannten Effectus verleiht.

Der Entwurf eines solchen europäischen rechtswissenschaftlichen Studiengangs ba
siert auf optimistischen Zukunftsperspektiven. Die HLS versteht sich als eine europäi
sche Initiative im Rahmen der europäischen Integration, die mehr ist als das Ergebnis 
einer Kosten-Nutzenrechnung mit Hoffnung auf finanziellen Gewinn. Vielmehr müssen 
auch die Leitgedanken der europäischen Einigung (Frieden, Solidarität und Wohlstand) 
im Auge behalten werden. Ich bringe Kants Schrift Zwn Ewigen Frieden in Erinnerung, 
dessen Kernthese lautet, die Menschen hätten eine moralische Verpflichtung, den Na
turzustand zu verlassen, um einen allgemeinen Rechtszustand zu stiften. Eine allgemein 
geltende Rechtsordnung sei das einzige Mittel, den Frieden zwischen den Menschen 
und zwischen den Staaten dauerhaft zu gewährleisten. Auch die Staaten hätten die mo
ralische Verpflichtung, den Naturzustand (Gewalt, Krieg) zu verlassen, eine universell 
geltende internationale Rechtsordnung zu stiften und auf diese Weise den Frieden zu 
sichern. Die UNO verwirklicht in diesem wichtigen Punkt in gewisser Hinsicht Kants 
Ideen, wie auch die Kommission, die 1995 Vorschläge zur Revision der LWO-Charta 
vorlegte, von Kant inspiriert war. Auch die europäische Integration hat insofern eine 
moralische Qualität, als sie de facto Kants moralische Aufforderung ausführt: Die 
Staaten Europas sind ein moralisches Engagement eingegangen, welches die Ver
pflichtung zur Stiftung einer wirksamen Rechtsordnung teils bereits erfüllt. Das hat 
Konsequenzen für Juristen in der Berufspraxis wie an der Universität. Sie müssen am 
Aufbau und weiteren Ausbau einer solchen Rechtsordnung im europäischen Kontext 
mitwirken. Wie Husserl sagte (und das darf man in Freiburg, wo Flusserl ja lehrte, si
cher betonen): die Philosophen sind die Funktionäre der Menschheit. Die Juristen sind, 
so könnte man sagen, die Funktionäre des Friedens.

Die auszubauende Rechtsordnung ist Teil der europäischen Kultur, auf der sie fußt. 
Wie aber lässt sich die Kultur des vielgestaltigen Europas kennzeichnen? Prägendes 
Merkmal und konstitutives Element der europäischen Kultur schlechthin ist die Freiheit, 
ein europäischer Begriff. Freiheit bildet die Grundlage des Rechts und des Staates. Sie 
ist von der europäischen Philosophie ,entdeckt1 worden. Zu nennen wären Locke, Rous
seau, Kant, Hegel und natürlich auch Husserl. Freiheit ist vor allem in Europa verwirk
licht worden, in Wissenschaft, Erfindungen, Technik usw. Auch düstere Seiten sind 
ausdrücklich als Merkmale der europäischen Kultur aufzuführen. Vor allem aber ist 
festzuhalten, dass die Freiheit in Europa zum ersten Mal in der Geschichte als Kriterium 
für die politische Praxis proklamiert und angewandt wurde. Hier ist auf die Französi
sche Revolution und die Declaration des Droits de l’Hornme des Jahres 1789 zu ver
weisen und auf die weiteren Konkretisierungen in 1989. Diese politischen Ereignisse 
machen Philosophie praktisch relevant und können als unmittelbare Verwirklichung 
philosophischer Ideen gelten. Prinzipien wie Menschenrechte, Rechtsstaat, Demokratie 
bilden die Grundlage für unsere gemeinsame Arbeit am Recht und prägen auch den In
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halt der Lehre und Forschung der HLS. Wie Jürgen Mittelstrass ausführte2, soll das Ju
rastudium seinen wissenschaftlichen Charakter (wie einst im humboldtschen Ideal ver
körpert) wiedergewinnen. Die HLS setzt sich folglich hohe Maßstäbe.

Das f/AS-Projekt beinhaltet, wie gesagt, die Entwicklung einer strukturellen Zusam
menarbeit zu einem gemeinsamen rechtswissenschaftlichen Studiengang in Bremen, 
Groningen und Oldenburg. Der Abschluss dieses niederländisch-deutschen Studiengan
ges soll in beiden Ländern den Effectus Civilis verleihen. 1999 lagen fünf Kurs entwürfe 
zur Diskussion vor. Neben regulären Lehrveranstaltungen sind in der HLS auch Tagun
gen vorgesehen. Diese sollen dazu dienen, den inhaltlichen Zusammenhang innerhalb 
und zwischen den verschiedenen Teildisziplinen zu fördern und Kontakte mit künftigen 
Partnern der HLS zu knüpfen.3 Das Recht der EU kann als ein reflexiv zu entwickelndes 
europäisches Rechtssystem betrachtet werden, auf das auch die nationalen Rechtsord
nungen Einfluss ausüben. Es geht um neues europäisches Recht, das nicht nur Vorstel
lungen aufnimmt, die bereits im Rahmen der EU entstanden sind, sondern auch auf neue 
Konzepte abzielt, die als Lus Europaeum Com7?nme'bezeichnet werden.4 Dieses Recht 
entwickelt sich in einem zeitlich langgestreckten Prozess. Auch die HLS will dazu bei
tragen. Überdies richten wir unsere Aufmerksamkeit auf die Rechtssoziologie und wei
tere empirische Forschungsrichtungen. Denn die verschiedenen Rechtskonzepte und 
Rechtsinstitute haben nicht nur eine theoretische Struktur, sondern fungieren in einem 
konkreten sozialen Umfeld. Wenn es also irgendwo Anlass zu rechtssoziologischer For
schung gibt, dann wohl hier. Es reicht nicht aus, die theoretischen Implikationen einer 
positiv-rechtlichen Regelung im niederländischen oder deutschen Recht zu untersuchen, 
sondern wir müssen auch sehen, wie dieses Recht in den beiden Rechtsordnungen tat
sächlich funktioniert.5 So können wir die juristische Lebenswelt (wieder ein von Hus
serl geprägter Begriff) adäquat einbeziehen.

Innerhalb des heutigen Jurastudiums hat der Rechtsvergleich durchaus schon einen 
Platz, doch reicht die bisher erworbene Expertise nicht aus, um die von uns bezweckte 
Ausbildung verwirklichen zu können. Denn unser Ziel ist es, die Inhalte der unter
schiedlichen Rechtsordnungen in der Lehre nicht nebeneinander stehen bleiben zu las
sen, sondern ineinander übergehend, also integriert zu vermitteln. Dieses Ziel lässt sich 
erreichen, wenn bei jedem Rechtskonzept die Grundsätze an seiner Basis aufgespürt 
werden. Die Fundierung und das theoretische Durchdenken eben dieser Grundsätze bil
det den Kem der //ZA-Methode. In diesem Zugriff wird das positive Recht auf Grund 
dieses Durchdenkens präsentiert, wobei auch wichtige methodische Fragen der Rechts
vergleichung zu reflektieren sind. Hierin stimmen wir grundsätzlich Pierre Legrands

2 .1. Mittelstrass, Die unzeitgemäße Universität, Frankfurt/M. 1994.
3 Wir unterhalten Kontakte zu dem University College London (Faculty of Laws) und den Jurafakul

täten von Paris II, Edinburgh und Lund.
4 Das ins commune ist in Europa seit dem Mittelalter bekannt.
5 Allerdings auf eine andere Weise als insbes. von Kötz beabsichtigt. Vgl. H. Kötz, Rechtsverglei

chung und Rechtsdogmatik, RabelsZ 54 (1990), 203.
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Plädoyer für eine grundlegende und theoretische Herangehensweise in der Rechtsver
gleichung zu.6

III. Methodologische Überlegungen

/. Theoretische Vorbemerkungen

Bevor weiter unten die spezifische //LS-Methode erläutert wird, sind zwei theoretische 
Vorbemerkungen nötig. Die erste betrifft die Naturrechtstradition und die zweite die 
Hermeneutik. Messner7 schreibt, das Naturrecht sei eigentlich die Mutter der Rechts
vergleichung, denn in dieser Tradition gebe es ein explizites gemeinsames Forum, in
nerhalb dessen ein Vergleich zwischen verschiedenen Rechtssystemen erst möglich und 
sinnvoll sei. Da sich jeder Vergleich eines Rechtsinstituts oder einer Rechtsregel auf die 
Variation eines gemeinsamen Themas bezieht, muss es ein gemeinsames Kriterium ge
ben, mit dessen Hilfe man überhaupt zum Vergleich in der Lage ist. Dieses Kriterium 
muss für beide Comparanda gelten, andernfalls wäre der Vergleich nicht möglich, wür
de nicht akzeptiert oder hätte keinen Effekt. Dieses gemeinsame Kriterium wurde da
mals im Naturrecht zum Ausdruck gebracht, und das positive Recht wurde als eine zeit
lich und räumlich variable Ausarbeitung und Verwirklichung des Naturrechts betrachtet. 
Bei den verschiedenen Varianten des Naturrechts waren die folglich unterschiedlichen 
Inhalte von der jeweiligen Naturrechtstradition abhängig. Zum Vergleich konnte man 
sich an inhaltlich feststehenden Communia orientieren. Damit haben wir den Übergang 
zur viel jüngeren hermeneutischen Tradition vollzogen. In der hermeneutischen Per
spektive wird die Gegebenheit, deren Bedeutung ermessen werden soll, in einen breite
ren Kontext gestellt.8 Dieser Kontext, der einen ausgeprägt geschichtlichen Charakter 
hat, kann als Lebenswelt bezeichnet werden (Husserl, Habermas). Das gemeinsam ak
zeptierte Naturrecht ist ein Beispiel einer solchen Lebensfonn. Mooij diskutiert diesen 
hermeneutischen Ansatz in einem Rahmen, der auch für uns interessant ist. Es handelt 
sich um die Analyse zweier wissenschaftlicher Ansätze, nämlich der empirischen und 
der hermeneutischen Methoden. Diese zwei Zugriffe auf ein Problem sind auch für das 
Recht und die Rechtsvergleichung wichtig. Die empirische Tradition ist weitgehend 
positivistisch geprägt, weil sie bei dem stehen bleibt, was ohnehin als Recht gegeben zu 
sein scheint. Dabei geht es um positives Recht, wie es in der positivistischen Tradition

6 Pierre Legrand, Le Droit Compare, Paris 1999. Diesem schmalen Band messe ich große Bedeutung 
zu, denn er durchbricht die traditionellen juristischen Auffassungen über Rechtsvergleichung - zu 
Recht - radikal.

7 Johannes Messner, Das Naturrecht. Handbuch der Gesellschaftsethik, Staatsethik und Wirt- 
schaftstethik, 7. Aufl. Berlin 1984, S. 165.

8 Vgl. Antoine Mooij, Psychiatrie, recht en de menselijke maat, Amsterdam 1998, 20; Gadamer,
'Hermeneutik', in: Historisches Wörterbuch der Philosophie, Band 3, Darmstadt 1974.

90

Rechtsvergleichung in der Hanse-Region

(Hart und Kelsen) verstanden wird. Die Rechtsregeln werden hier entweder als die Uni
on of primary and secondary rules (Hart) oder als Glieder eines auf einer Grundnorm 
aufgebauten Rechtssystems (Kelsen) aufgefasst. Rechtsprinzipien oder gar die Recht
sprechung spielen hingegen kaum eine Rolle. Die Gegebenheiten werden ziemlich for
mell umschrieben, und die Auslegung stützt sich auf kein Fundament aus bestimmten 
transzendierenden oder zu Grunde liegenden Prinzipien (oder Grundsätzen) oder gar 
weiteren kulturellen Bausteinen. In der amerikanischen Literatur wird ein positivistisch 
geprägter Rechtsvergleich als Rule comparison bezeichnet. Ein positivistischer Zugriff 
fügt sich nicht in eine dialektische Rechtslehre wie sie etwa von Dietrich Schindler9 
entwickelt worden ist.

Ein positivistisches Rechtsverständnis ist insofern reduktiv, als es - wie Kelsen {Rei
ne Rechtslehre) ausführt - dem Recht alles nimmt, was es der Mühe der wissenschaftli
chen Erforschung Wert macht. Diesem Rechtsverständnis ist kaum an Rechtsdogmatik 
oder gar Rechtsvergleichung gelegen. Prinzipien (oder Grundsätze) wie auch kulturelle 
Komponenten bleiben vielmehr ausgeblendet. Ein Rechtsvergleich in positivistischem 
Zugriff lieferte lediglich die Feststellung, dass ein bestimmtes Rechtsinstitut in 
Deutschland anders geregelt ist als in den Niederlanden. Den Unterschied könnte man 
natürlich entweder mit dem trivialen Hinweis auf andere gesellschaftliche Umstände 
und Traditionen oder mit Hilfe hypothetisch aufgestellter Gesetzmäßigkeiten zu erklä
ren suchen. Letzteres ist das Anliegen der empirischen Rechtssoziologie. Sehr weit tra
gen derartige Versuche hingegen nicht, weil das Explicandum (oder Explicatum) eine 
einfache Tatsache bleibt; "A ist erklärbar, weil a gilt, und B zeigt sich als etwas Ver
schiedenes, weil der Faktor b angenommen werden kann, und dämm ist die Situation 
hier anders als im Fall A." Eine solche sicherlich nicht unwichtige Schlussfolgerung 
kann sehr wohl als erster Schritt auf dem Weg zu einem besseren Verständnis dienen. 
Aber in dem Maße, wie der Vergleich vorwiegend an Tatsachen verhaftet bleibt, impli
ziert er eine Reduktion der vollen Rechtswirklichkeit. Diese Rechtswirklichkeit besteht 
eben nicht nur aus Fakten, vielmehr gehören auch Möglichkeiten und implizierte nor
mative Elemente dazu. Darum glaube ich, dass ein empirischer Ansatz nicht reicht, und 
dass uns eher die Hermeneutik weiterhelfen kann.

Ein wichtiger Punkt ist zweifellos, dass das juristische Denken sowohl in Deutsch
land als auch in Niederlanden implizit Kategorien anwendet, die der Philosophie - und 
nach Carl Schmitt sogar der Theologie - entstammen. Im allgemeinen kann man sagen, 
dass die westlichen Rechtssysteme von kantischem Denken geprägt sind, auch wenn 
man sich dessen nicht immer bewusst ist. Die Kategorie des Gesetzes z. B. ist von dem 
kantischen Kategorischen Imperativ abgeleitet, obwohl die Volonte generale Rousseaus 
auch eine gewisse Rolle gespielt hat. Der Mensch als Zweck an sich, dem unbedingte 
Achtung gebührt, wird namentlich im deutschen Grundgesetz aufgeführt, und die 
Grundrechte geben diesem prinzipiellen Leitfaden eine weitere positiv-rechtliche Ges
taltung. Um auf Unterschiede z. B. zwischen dem deutschen und dem niederländischen 
Recht abzuheben, reicht es in den Niederlanden meistens, zu erläutern, was sich prima

9 Dietrich Schindler, Verfassungsrecht und Soziale Struktur, Zürich 1970.
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fade ergibt und anschließend die zwei Rechtssysteme in einer Art von Rule comparison 
zu vergleichen. Der Vergleich wird als eine technische Frage betrachtet, die nicht ein
gehender behandelt zu werden braucht. Ob in dieser Vereinfachung der von uns ge
wünschte Rechtsvergleich geleistet werden kann, ist zu bezweifeln, denn meinem Ein
druck nach werden dabei wesentliche Probleme ausgeblendet. Bei einer angemessenen 
Rechtsvergleichung geht es nicht lediglich darum, zwei Rechtssysteme oder zwei 
Rechtsregelungen vergleichend nebeneinander zu stellen - das ist ziemlich einfach und 
geschieht in Form eines Rule comparison schon lange -, vielmehr muss man einen 
Schritt weiter gehen und untersuchen, wie die festgestellten Unterschiede zu verstehen 
sind. Das positive Recht kann niemals losgelöst für sich begriffen werden, es ist immer 
das Resultat eines politischen Prozesses und reflektiert des weiteren eine konkrete Kul
tur oder eine historisch bestimmte Sprachgemeinschaft10 Recht ist immer ein Politikum 
und ein Ethikum dazu. Mir scheint, dass dies von Rechtsvergleichem nicht immer ernst 
genommen wird. Die Einsicht, dass Recht ein Kulturprodukt ist, hat weitgehende Impli
kationen und Folgen für die rechtsvergleichende Arbeit. Sie muss sich mit kulturellen 
Fragen und Themen befassen, welche für ein angemessenes Verständnis der beiden 
Rechtssysteme unerlässlich sind.

Zwei Beispiele sollen die nötige Einbeziehung kultureller Inhalte verdeutlichen. Das 
erste geht einem unterschiedlichen juristischen Sprachgebrauch nach. Auf Deutsch sagt 
man, ein Gesetz oder eine andere hoheitliche Anordnung erteile einen Befehl, einen Ge
setzesbefehl. Dieses Wort reflektiert ein hoheitliches Denken, das in dieser Form in den 
Niederlanden nicht besteht. Hier spricht man von Normen oder Rechtsnormen, niemals 
jedoch von einem Bevel des Gesetzgebers. Ganz im Sinne des Poldermodells werden 
hier samen enlcele regels afgesproken (zusammen Regeln aufgestellt). Eine solche Re- 
gelgeving deutet nicht auf eine hoheitliche Auffassung der Gesetzgebung, sondern eher 
auf ein (mehr oder weniger unbewusstes) demokratisches Verständnis dieses Prozesses 
hin. Das zweite Beispiel greift die Diskussionen und Überlegungen zu einer Gesetzes
vorlage auf. Im Bundestag ist es üblich, einen Gesetzentwurf sofort gründlich auf seine 
Verfassungsmäßigkeit hin zu überprüfen. Dass die Verfassungsmäßigkeit der zu verab
schiedenden Maßnahmen im Bundestag häufig erörtert wird, ist angesichts der zentralen 
Stellung des Bundesverfassungsgerichts im deutschen Staatsrecht durchaus verständ
lich. Eine Reihe einschlägiger Entscheidungen des BVerfG wird von Juristen (die übri
gens im Bundestag stark repräsentiert sind) gern zitiert und angewandt. In den Nieder
landen dagegen (in deren Tweecle Karner kaum Juristen sitzen) gilt der Art. 120 
Grondwet, der das Prüfungsrecht (eines Gerichts) eindeutig ausschließt. Diese Bestim
mung stammt aus einem ganz anderen Gedankengut als der deutschen Tradition. Die 
deutsche Verfassung von 1949 wurde zum Teil auch vom amerikanischen Beispiel be
einflusst. Dem BVerfG ist mit einer Fülle von Kompetenzen der Status eines Verfas
sungsorgans beigelegt. In Amerika ist das System des Judical review beim Supreme 
Court konzentriert, wenn er auch - anders als das BVerfG - über die Funktion des 
Constitutional Court hinausgehende allgemeine Kompetenzen hat. Die Übereinstim
mungen zwischen dem deutschen und dem amerikanischen System sind verständlich,

10 Vgl. auch Legrand (Fn. 6).
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weil es sich bei beiden um Bundesstaaten handelt. Anders ist die Verfassung der Nie
derlande. Hier hält man an der Forderung Rousseaus fest, dass eine demokratisch ge
wählte und legitimierte Volksvertretung das letzte Wort haben müsse und nicht einer 
Gerichtsentscheidung weichen dürfe, die von nicht direkt gewählten Richtern gefasst 
wurde.11 In der Tweede Karner ist es darum nicht üblich, unmittelbar die Verfassungs
widrigkeit oder Völkerrechtswidrigkeit der Gesetzesvorlagen zu diskutieren (obwohl die 
niederländische Verfassung schon seit 1953 sein- vertragsfreundlich ist und den völker
rechtlichen Abkommen in vielen Fällen sogar den Vorrang über abweichendes - und 
späteres - nationales Recht einräumt). Das deutsche System scheint besonders gut der in 
der deutschen Rechtskultur allgemein bestehenden Neigung zum Herrschaftsdenken zu 
entsprechen. Legrand sagt zu Recht; La comparaison des droits sera culturelle ou ne 
sera pas.n

2. Die fünf Schritte der Hanse-Law-School-Methode

Die Methode, mit der wir in der Lehre und Forschung in der HLS vergehen wollen, 
besteht aus fünf Schritten, die jetzt kurz dargestellt werden.

a) Erster Schritt

Im ersten Schritt wird eine konkrete Beschreibung des positiv-rechtlichen Inhalts eines 
Rechtsbegriffs, einer Rechtsfigur oder eines Rechtsinstituts gegeben, und zwar im deut
schen und im niederländischen Recht sowie zum Teil auch im Common Law. Da die 
positiv-rechtlichen Regelungen, z. B. eines Kaufs, in traditionellem Vergleich neben
einander präsentiert werden, scheint dieser erste Schritt einfach und unproblematisch zu 
sein. Doch setzt tatsächlich schon die bloße Beschreibung des fremden Rechts die Be
antwortung vieler Fragen voraus, z. B.; Wo findet man das relevante Recht? Wie muss 
es ausgelegt und verstanden werden? Welche Beziehungen hat dieses Recht zu den 
implizierten kulturellen, politischen und philosophischen Voraussetzungen? Der einfa
che Vergleich von Rechtsregeln ist ziemlich naiv und darf nur als ein bescheidener An
fang der Arbeit betrachtet werden. Was prima fade oder vernünftigerweise - bei der 
Lektüre der einschlägigen Handbücher oder Lehrbücher -- als geltendes Recht aufzufas
sen ist, bildet lediglich den Einstieg in den Rechtsvergleich. Hier wird also eine Art von 
Acte clair, wie sie aus dem internationalen und europäischen Recht bekannt ist, durch
geführt. Fragen der Auslegung werden noch nicht explizit gestellt, obwohl sie de facto 
oder hy implication natürlich eine sogar entscheidende Rolle spielen. Als weiteres 
Problem erweist sich, dass ein nicht nur im Äußeren verharrender Vergleich nur mög
lich ist, wenn es auch einen gemeinsamen Maßstab gibt. Ohne eine gemeinsame 
Grundlage lässt sich kein fruchtbarer Vergleich zwischen zwei Rechtssystemen ziehen. 11 *

11 Noch zu viele Juristen gehen naiv davon aus, dass Demokratie und direkte Wahlen gleichgestellt
werden sollten. Die trias politica ist gerade ein demokratisches Prinzip, das die Unabhängigkeit der 
Richter beinhaltet.
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Wie gesagt, betrachtet Messner das Naturrecht als die Mutter der Rechtsvergleichung. 
Das Naturrecht liege jedem Rechtssystem zu Grunde, folglich könne man das positive 
Recht jeweils als eine Variation über das gemeinsame naturrechtliche Thema auffassen. 
Wenngleich dieser Zugriff wohl nicht mehr unseren Vorstellungen entspricht, so bleibt 
die zu Grunde liegende Frage relevant; Was ist die gemeinsame Grundlage der ver
schiedenen europäischen Rechtsordnungen? Legrand sieht dieses Problem wohl anders, 
wenn er fordert, der Rechtsvergleich in der EU müsse vor allem auf den Unterschied (la 
clifference) zwischen den verschiedenen Rechtssystemen abheben. Das gelte besonders 
für den wichtigen Unterschied zwischen dem romanischen Civil Law und dem Common 
Law. Wer die Vereinheitlichung und Integration zwischen beiden Traditionen zu stark 
betone, leiste dem romanischen und vor allem französischen Rationalismus Vorschub 
und vernachlässige die Eigenheit des Common law. Für das Common law spiele die 
Rechtsintegration (unification du droit) kaum ein Rolle. Eine solche Integration solle 
man in Europa nicht zu erreichen suchen. Ich halte diese Bemerkungen für so wichtig, 
dass sie auch in der//.LS' weiter reflektiert werden müssen. Zu fragen bleibt, ob Legrand 
diesen beiden Traditionen eine gemeinsame Grundlage überhaupt abspricht. Er selbst ist 
sich darüber nicht im Klaren. Sein Zugriff ist stark von der postmodemen französischen 
Philosophie beeinflusst, und diese schließt eine unbefangene Sicht auf andere philoso
phische Traditionen anscheinend aus. Wenn ich mich nicht irre, kommen in Legrands 
Buch die Namen Kant und Hegel überhaupt nicht vor, und damit ist eine wichtige euro
päische Denktradition mit großen Einwirkungen auf unsere geläufigen Rechtsauffas
sungen ausgeklammert. Einige kurze rechtsphilosophische Anmerkungen erweisen sich 
an dieser Stelle als unerlässlich.

Als Teil der Philosophie ist die Rechtsphilosophie weitgehend von der jeweiligen 
Orientierung der Philosophie abhängig. Jede große Philosophie umfasst auch eine 
Rechts- und Staatsphilosophie, und es ist tatsächlich nicht möglich, diese Disziplinen 
ohne ihre philosophische Grundlage zu studieren. Ohne eine eingehende Darstellung 
nenne ich die vier wichtigsten Strömungen, die für die Rechtsvergleichung von Bedeu
tung sind: Naturrecht (Aristoteles, Thomas Aquinas), Idealismus oder Freiheitsphiloso
phie (Kant, Hegel), Phänomenologie (Husserl, Scheler, Reinach) und Positivismus 
(Popper, Albert). Wer sich nicht implizit dem Positivismus anschließt, muss sich zu 
einer anderen Richtung bekennen. Das klassische Naturrecht nimmt innerhalb der kon
kreten Wirklichkeit ein Prinzip {morphe, forma) an, das die weitere Entwicklung und 
den Ausbau der konkreten Wirklichkeit richtungweisend gestaltet. Die Natur wird ent
wicklungsdynamisch verstanden. Aus dieser Sicht gelten in der deutschen wie der nie
derländischen Rechtsordnung gewisse naturrechtlich inspirierte Prinzipien (Messner, 
Utz). Wenngleich wir das Naturrecht in dieser Form nicht mehr akzeptieren, kommt 
dem Begriff 'Prinzip' doch große Bedeutung zu. Das wird vom Positivismus (Kelsen, 
Hart) verkannt, aber von der Freiheitsphilosophie (Kant, Hegel) gerade hervorgehoben. 
Ohne hier auf die Rechtsphilosophie Kants und Hegels einzugehen, ist zu betonen, dass 
vor allem Hegels Grundlinien der Philosophie des Rechts für die Rechtsvergleichung 
wichtig sind. Legrand erwähnt diese Tradition der Prinzipien gar nicht, und damit blei
ben seine Ausführungen über die Differenz der Rechtssysteme im luftleeren Raum. 
Kötz dagegen verharrt ganz im Rahmen des Positivismus, wenn er schreibt, dass die 
Rechtsdogmatik ohnehin nur eine dienende Funktion auszuüben habe und gleichsam die
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Gerechtigkeit operational mache (J. Esser).13 Bei einem Rechtsvergleich komme es dar
auf an, erst die Funktion des Rechts und die Rechtsfiguren oder Rechtsinstitute zu un
tersuchen, um dann zu begreifen, welche Probleme gelöst und welche Interessen ge
wahrt werden müssten. Die Problematik müsse in ihrer tatsächlichen Dimension 
artikuliert werden, und an zweiter Stelle erst sei es möglich, die Lösungen innerhalb der 
verschiedenen Rechtsordnungen zu verstehen und zu erarbeiten. In manchen techni
schen Rechtsgebieten mag das so sein, aber im Allgemeinen lässt sich dies meiner Mei
nung nach nicht so sagen. Die Artikulation des Problems oder der tatsächlichen Kons
tellation und die Formulierung der relevanten Interessen sind nicht nur nicht wertfrei, 
sondern vor allem nicht rechtsfrei. Vielmehr wendet schon die Artikulation (oder For
mulierung) Denk- und Rechtskategorien an, die unvermeidlich der einen oder anderen 
Rechtsordnung entnommen sind und, wie Legrand zu Recht ausfuhrt, schon dadurch 
von einer bestimmten Rechtskultur gefärbt sind. In diesem Umfeld gibt es keine Tatsa
chen, Interessen oder Probleme, ohne dass unbewusst schon bestimmte Rechtskatego
rien mitgedacht oder angewandt werden. Eine bestimmte Rechtsdogmatik ist folglich 
immer schon impliziert, und der Pragmatismus lehrt uns nur, dass wir diese Dogmatik 
nicht ,dogmatisch1 anwenden dürfen. Es gibt kein Recht ohne Rechtsdogmatik und oh
ne Rechtskultur, und es gibt keine Rechtskultur ohne Kultur. Diese Lektion hat Legrand 
uns hinreichend eingeprägt. Wir können ein Problem also genau nicht "erbarmungslos 
von den Systemhegriffen der eigenen Rechtsordnung reinigen. "14

b) Zweiter Schritt

Wenn in einem ersten Schritt (des ///A-Rechtsvergleichs) ein Teil des deutschen und 
des niederländischen Rechts sowie des Common law beschrieben ist, wird in einem 
zweiten Schritt untersucht, welche Prinzipien und Grundsätze^5 dem betreffenden 
Rechtsbegriff/Rechtsinstitut zu Grunde liegen. Diese Forschung zielt nicht nur auf eine 
adäquate integrierte Präsentation der drei Rechtsgebiete ab, sondern auch darauf, die im 
ersten Schritt schon vorgenommene Auslegung explizit zu gestalten. Auslegung des 
positiven Rechts bedeutet in der kontinentalen Rechtstradition immer eine Artikulation 
und Konkretisierung der zu Grunde liegenden Prinzipien und Grundsätze. Ohne Rechts
grundsätze keine Rechtsfindung, ohne Rechtsgrundsätze kein Rechtsvergleich und ohne 
Rechtsgrundsätze keine Rechtsintegration,16 wie wir sie in der HLS Vorhaben. Die Her
vorhebung der Kategorien 'Prinzipien und Grundsätze' als Kennzeichen des zweiten 
Schritts soll näher erklärt werden. Der Unterschied zwischen Prinzipien und Grundsät
zen wird auch in der in Deutschland sehr verbreiteten Methodenlehre von Larenz- 
Canaris17 entwickelt. Die erstgenannte Kategorie {fundamental legal principles, princi-

13 Kötz, RabelsZ 54 (1990), 203, 210/211.
14 Kötz, RabelsZ 54 (1990), 203, 209.
15 Der Unterschied wird weiter unten erklärt.
16 ln dieser Hinsicht weiche ich von Legrands Auffassungen ab. Prinzipien und Grandsätze werden in 

seinem Buch zu Unrecht nicht einmal erwälmt.
17 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. München 1995 (4. Aufl. im Er

scheinen).
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pes fondamentaux de droit) umfasst Prinzipien wie Freiheit, Gleichheit, Gerechtigkeit 
oder auch das Prinzip der Achtung und Anerkennung Anderer als Person. Es geht hier 
um allgemeine Grundlagen der europäischen (und im allgemeineren Sinn) westlichen 
Kultur. Ohne hier die heute stark umstrittene Frage beantworten zu wollen, inwieweit 
diese Prinzipien auch universell gelten, verweise ich darauf, dass eine positive Beant
wortung dieser Frage mit guten Gründen möglich ist.18 Auf jeden Fall sind diese Prinzi
pien grundlegend für die Rechtsordnungen, mit denen sich die HLS befasst, und darüber 
hinaus für alle Staaten der EU. Sowohl im deutschen und im niederländischen Recht als 
auch im Common law gilt die Freiheit als Kembegriff; Gleichheit, Gerechtigkeit, Ach
tung und Anerkennung Anderer können ohne weiteres aus dem Freiheitspostulat abge
leitet werden. Das positive Recht, das in der HLS gelehrt wird, ist eine weitere Konkre
tisierung dieser Prinzipien. Diese Tatsache an sich braucht also kein Gegenstand der 
rechts wissenschaftlichen Lehre zu sein; sie muss vielmehr in Lehrveranstaltungen über 
Rechtsphilosophie und Rechtsfindung erläutert werden. Allerdings muss genau unter
sucht werden, auf welche Weise diese Prinzipien in den drei Rechtsordnungen gestaltet 
werden. Die Erforschung dieser Gestaltung ist die eigentliche Aufgabe der HLS.

Die Prinzipien konkretisieren sich im positiven Recht entweder durch Regeln (Geset
ze) und individuelle Entscheidungen (z. B. des Richters) oder wiederum durch Prinzi
pien, die jetzt aber (Rechts-)Grundsätze (principles of positive law, underlying prin- 
ciples, priucipes de droit positif) genannt werden. Diese Grundsätze stellen eine 
Konkretisierung des Freiheitprinzips im Rahmen des positiven Rechts dar. Folgende 
Beispiele lassen sich anführen: Bona fide (Treu und Glauben, die aus den Prinzipien 
Freiheit und Anerkennung Anderer abgeleitet werden kann),19 * Vertrauensprinzip sowie 
ministerielle Verantwortung. Rechtsgrundsätze liegen jedem konkreten Rechtsbegriff, 
jeder Rechtsfigur oder jedem Rechtsinstitut zu Grunde. Während die oben genannten 
Prinzipien überall in Europa gelten, können die Grundsätze sehr verschieden sein. Der 
Grundsatz der Bona fide gilt zwar allgemein in Europa, seine positiv-rechtliche Bedeu
tung ist aber keineswegs überall dieselbe. Die HLS muss folglich in ihrem zweiten 
Schritt des Rechtsvergleichs die dem betreffenden positiven Recht zu Grunde liegenden 
Grundsätze artikulieren und vergleichen. Wir müssen untersuchen, wie in den verschie
denen Rechtserscheinungen (wie Eigentum, parlamentarisches System, Freiheit der 
Meinungsäußerung) die allgemeinen Prinzipien weiter durch die Grundsätze sowie Ge
setze oder die Rechtsprechung positiv-rechtlich gestaltet werden. Umgekehrt beziehen 
wir das Recht (in der Gesetzgebung und Jurisprudenz) explizit auf die Grundsätze, um 
die Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen den Grundsätzen in den drei Rechts
ordnungen aufzuspüren. Es ist wichtig, diese Artikulation der Rechtsgrundsätze zu voll
ziehen, da erst dann eine integrierte Auseinandersetzung des Rechtsstoffes möglich ist. 
Dann werden deutsches und niederländisches Recht gedanklich als Einheit betrachtet

18 D. H. M. Meuwissen, "Human Rights and the End of History", in The Dynamics of the Protection of 
Human Rights in Europa. Essays in Honor of Hemy G. Schermers. Volume III. Edited by Rick 
Lawson & Matthijs de Blois. Dordrecht - Boston - London 1994, p. 293-313.

19 Letztlich lassen sich alle Grundsätze aus dem Freiheitsprinzip ableiten. Siehe Meuwissen, Gronds-
lagen van Rechtsßlosofie, Deventer 1997.
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und man ist imstande, beide Rechtssysteme zu lehren, ohne doppelt so viel Zeit zu ver
wenden, wie naive Beobachter allzu sehr zu unterstellen geneigt sind. Diese Artikulati
on der Grundsätze ist auch für die Auslegung des positiven Rechts von Belang, wie o- 
ben ausgeführt wurde. Wir vollziehen somit eine gegenläufige Bewegung: eine von den 
Grundsätzen hin zur Gesetzgebung und Rechtsprechung und umgekehrt eine von der 
Gesetzgebung und Rechtsprechung hin zu den Grundsätzen. Diese gegenläufige Bewe
gung ist wesentlich für den integrierenden Rechtsvergleich über Gesetzgebung und 
Rechtsprechung in der HLS. Auf Grund der Einsicht in die Geltung der verschiedenen 
relevanten Grundsätze kann untersucht werden, inwieweit sie für eine weitere europäi
sche dynamische Rechtsentwicklung von Bedeutung sind.

Neben Larenz haben in Deutschland weitere Autoren (wie u. a. Alexy, Esser, Kriele, 
Zippelius und Luhmann) auf die Wichtigkeit der Prinzipien und Grundsätze in den 
westlichen Rechtssystemen verwiesen. Schließlich geht das Rechtsdenken in Deutsch
land auf Kant und Hegel zurück, und diese Philosophen räumen den Prinzipien einen 
hohen Stellenwert ein. Auch in den Niederlanden spielen Prinzipien eine Rolle (Schöl
ten, Eggens, Nieuwenhuis), werden aber weniger durchreflektiert. Im Common law 
nehmen die Grundsätze eine hervorragende Rolle ein, wenn ihr theoretisches Funda
ment auch ziemlich unklar bleibt. In Frankreich und Belgien spricht man gern von den 
Principes generaux du droit, und die Lehrbücher betonen ihre wichtige begründende 
Ausgangsposition. Der Geist Descartes1 waltet aber dort noch immer. Als eine Idee 
claire et distincte werden in den genannten Rechtsordnungen les principes generaux du 
droit verselbständigt und irgendwie neben das übrige positive Recht gestellt. Die kon
kretisierende Wirkung der Principes innerhalb des positiven Rechts ist demgegenüber 
vornehmlich eine deutsche und in gewissem Maße auch eine niederländische und engli
sche Betrachtungsweise. Diesen Gedankengang will ich abschließen, indem ich kurz 
ausführe, wie ich die Kategorie der Prinzipien und Grundsätze verstehe. Ich gehe davon 
aus, dass Werte die höchste Kategorie sowohl in der Theorie als auch in der Praxis dar
stellen (das Gute, das Wahre und das Schöne). In Form von Nonnen bekommen diese 
Werte konkrete Gestalt und erlangen für die Menschen Bedeutung. Die vielen Arten 
geltender Normen verweisen allesamt auf diese drei Werte. Auf das Gute z. ß. beziehen 
sich u. a. ethische oder moralische Normen und Rechtsnonnen. Uns interessieren hier 
die Rechtsnonnen, die nur eine beschränkte Zahl von Fonnen kennen: Regeln, Ent
scheidungen, Grundsätze und Institutionen. Über Regeln und Entscheidungen brauche 
ich nichts weiter auszuführen. Grundsätze aber in der ihnen eigenen Unbestimmtheit 
müssen erläutert werden. So wissen wir zwar, dass z. B. der Grundsatz der Bona fide 
einzuhalten ist, aber so allgemein wissen wir weder, wem diese Verpflichtung obliegt 
(Subjekt), noch was der Inhalt dieser Verpflichtung ist (Objekt). Diese Unbestimmtheit, 
was das Subjekt und das Objekt der Rechtsnorm betrifft, ist charakteristisch für die 
Grundsätze (und gleichermaßen für Prinzipien, cela va sans dire). Die Funktion der 
Rechtsregeln und der juristischen Entscheidungen ist es, die relative Unbestimmtheit 
aufzuheben und Subjekt und Objekt der Rechtsnorm z. B. in Form von Rechten und 
Pflichten, zu konkretisieren.
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c) Dritter Schritt

Mit der folgenden Frage wird der Übergang zum dritten Schritt im Rechtsvergleich der 
HLS eingeleitet: Welche Elemente und Faktoren spielen bei der unterschiedlichen Ges
taltung der Grundsätze und ihrer weiteren Konkretisierung in der Gesetzgebung und 
Rechtsprechung eine Rolle? Dabei ist es sehr wohl möglich, dass zwei oder drei ver
schiedene Grundsätze nicht einfach von einem gemeinsamen höheren Grundsatz herge
leitet werden können, es sei denn, man bezöge die drei Grundsätze auf das Prinzip 
'Freiheit'. Der Versuch, eine zu Tage tretende Unterschiedlichkeit zu erklären, kann in 
zwei Hauptrichtungen, die beide für unser Thema von Belang sind, unternommen wer
den. Einerseits lassen sich ideelle Faktoren, wie Denkkategorien, philosophische und 
theoretische (Rechts)auffassungen, Traditionen der Rechtsfindung und legal reasoning 
heranziehen. Andererseits kann man auch auf soziale, politische, wirtschaftliche und vor 
allem kulturelle Faktoren abstellen. Natürlich können auch nicht eingruppierbare triviale 
Gründe dafür verantwortlich sein, warum sich bestimmte Entwicklungen in Deutsch
land anders vollzogen haben als in den Niederlanden oder in England. Meistens aber 
lassen sich entscheidende Elemente aus den beiden genannten Gruppen zum Verständ
nis der Unterschiede heranziehen. Auch Disziplinen wie (Rechts-)philosophie und 
(Rechts-)soziologie, Anthropologie und verschiedene Kulturwissenschaften können zu 
dem Verständnis der Unterschiede beitragen. Dieser Versuch ist dem dritten und vierten 
Schritt des Rechtsvergleichs der HLS zugeordnet. Verkürzt zusammengefasst, werden 
im dritten Schritt die ideellen und im vierten die kulturellen Faktoren untersucht. Da die 
Literatur noch nicht viel zu diesem Themenbereich bietet,20 dürfte diese Aufgabe sicher 
nicht einfach sein.

Die Forschung über die geltenden positiv-rechtlichen Grundsätze in den drei Rechts
ordnungen kann in eine Hypothese münden, die auch in anderen Staaten der Europäi
schen Union gilt. Nur durch weitere Forschung in diesen Staaten ließe sich eine solche 
Hypothese verifizieren oder falsifizieren. Damit verfügten wir dann über eine Art Ins 
Europaeum Commune. Mag das noch Zukunftsmusik sein; der näherliegende zweite 
Schritt verpflichtet die Dozenten der HLS, sich das Recht der drei Staaten und vor allem 
die Probleme der Auslegung, Dogmatik und Systematisierung weitgehend zu eigen zu 
machen. Dabei muss man natürlich bedenken, dass das Common Law, wie Legrand ü- 
berzeugend dargelegt hat, einer ganz anderen Methode folgt und eine Dogmatik oder 
Systematik hier kaum von Belang sind.21 Trotzdem kann auch das Common Law als 
eine eigenständige Fonn des Verwirklichung der Grundsätze angesehen werden. Diese 
Betrachtungsweise lässt sich an Hand verschiedener Beispiele erläutern: Die Tatsache, 
dass in den drei Staaten von Privateigentum die Rede ist, hängt mit dem grundlegenden 
Prinzip Freiheit zusammen. Dabei denke ich nicht so sehr an die Erklärung und Fundie
rung, die Hobbes, Locke oder gar Kant für das Eigentum geboten haben, als vielmehr an 
die Analysen des Eigentumsrechts im ersten Kapitel der hegelschen Rechtsphilosophie.

20 Eine Ausnahme bildet T. Koopmans, Vergelijkend Publiekrecht, Deventer 1974.
21 Siehe dazu auch W. Fikentscher, Methoden der Rechts in vergleichender Darstellung, Band II, 

Anglo-Amerikanischer Rechtskreis, Tübingen 1975, S. 12 ff.
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Hier wird das Eigentum als die primäre Verwirklichung des freien Willens der freien 
Person in der natürlichen und äußerlichen Wirklichkeit betrachtet und erörtert. Diese 
Einsichten wurden von Larenz, aber auch von Telder, Eggens, Hollak und Cobben in 
den Niederlanden aufgegriffen. Staaten, in denen keine Freiheit in diesem Sinn herrscht 
(wie China und Cuba), kennen auch das Privateigentum nicht oder kaum. Wir brauchen 
aber eine zusätzliche Erklärung, um zu verstehen, warum in Staaten mit einer ähnlichen 
Auffassung von Freiheit das Eigentumsrecht trotzdem unterschiedlich gestaltet ist. Dazu 
bieten sich die oben genannten Faktoren an, die im dritten und vierten Schritt HLS- 
Rechtsvergleichs behandelt werden. Als weiteres Beispiel kann dienen, dass auch das 
Institut der parlamentarischen Volksvertretung in den drei Ländern, obwohl es unter
schiedlich organisiert ist und zum Teil auch andere Grundsätze verkörpert, das gemein
same Prinzip der Freiheit auf ähnliche Weise zu verwirklichen sucht. Anders geartete 
Denktraditionen, eine andere politische und kulturelle Geschichte und weitere Faktoren 
mögen zwar unterschiedliche Grundsätze oder ein unterschiedliches Staatsrecht hervor
gebracht haben, und auch die Wahlen und die Regierungsbildungen mögen in Deutsch
land, den Niederlanden und Großbritannien durchaus anders vor sich gehen; prinzipielle 
Unterschiede aber gibt es nicht. Das ist durchaus nicht verwunderlich, wenn man sich 
der gemeinsamen Grundlagen der westlichen demokratischen Staaten und Rechtssyste
me bewusst ist. Darum erzielt die Rechtsvergleichung innerhalb des westlichen Kultur
kreis sicher weniger spektakuläre Ergebnisse, als wenn z. B. auch asiatische Staats- und 
Rechtsformen mit einbezogen würden. So weit wird die HLS aber nicht gehen.

Vermutlich unterscheiden sich Deutschland und die Niederlande in den Grundsätzen 
der Rechtsordnung oder ihrer Konkretisierung der Gesetzgebung, Rechtsprechung bzw. 
Rechtspraxis erheblich voneinander. Dann müssen wir versuchen, diese Unterschiede 
nicht nur zu erklären, sondern auch zu verstehen.22 Zunächst werden dazu, wie gesagt, 
im dritten Schritt (des //ZA-Rechtsvergleichs) die ideellen Faktoren untersucht. Der 
dritte Schritt bleibt immanent in einer bestimmten Denktradition, welche die Auslegung 
des Rechts und seine Systematisierung determiniert. Die niederländische Rechtspraxis 
ist weniger vertraut mit philosophischen Grundlagen, oder Kategorien als die deutsche. 
Deutsche und Niederländer sind jedoch alle - meistens unbewusst - Kantianer. Die 
Hauptthemen der kantischen Rechtsphilosophie23 bestimmen den Inhalt, die Struktur 
und die Auswirkungen der westlichen Rechtssysteme und Staatsordnungen weitgehend. 
Die meisten Juristen sind de facto so vertraut mit dieser Materie, dass die implizit kan- 
tisch geprägten Erkenntnisse und Erfahrungen kaum je als hantisch wahrgenommen 
werden. Diese Aussage gilt zumindest für die kontinentalen vom Römischen Recht be
einflussten Rechtssysteme. In England dagegen spielen andere, meist empirisch ausge
richtete Traditionen, die auf Denker wie Duns Scotus, Wycliffe, Ockham, Thomas Mo-

22 Zur Unterscheidung zwischen Erklären und Verstehen verweise ich auf Gadamers Wahrheit und 
Methode, 2. Aull Tübingen 1965. Siehe auch K.-O. Apel, Transformation der Philosophie, Band I, 
Frankfurt/M. 1973, Einleitung (S. 9-76).

23 Kant, Kritik der praktischen Vernunft. Metaphysik der Sitten. Was heißt Aufklärung?
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ms, Locke, Hume, Mül oder Spencer zurückgehen, eine entscheidende Rolle.24 In der 
deutschen Denktradition werden eher der Wert und die zentrale Stellung von allgemei
nen Prinzipien und Ausgangspunkten betont, wie man dem Grundgesetz, den Handbü
chern und den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts entnehmen kann. In die
ser Hinsicht ist eine Rechtsvergleichung, wie Legrand25 -;e ausgearbeitet hat, eine rein 
theoretische Sache. Das geltende positive Recht kann also weder vom philosophischen 
Hintergrund noch vom kulturellen Klima, die es prägen, gelöst werden. Wie kann man 
diese Determinierung oder Ausrichtung verstehen? Ein Kausalzusammenhang ist auszu
schließen, weil er zwei voneinander unabhängige Elemente voraussetzt. Die Beziehung 
zwischen einer Bedingung und einem Bedingten wäre schon eher anzunehmen. Ein 
durchreflektiertes dialektisches Verhältnis, wie es von D. Schindler zugrunde gelegt 
wurde, ist jedoch viel überzeugender. In theoretischer Sicht wird der Rechtsbegriff und 
in praktischer Absicht wird der Umgang mit dem Recht völlig von den herrschenden 
philosophischen Ansichten und Denktraditionen bestimmt. Auch in Frankreich ist dies 
der Fall: Der klare Formalismus der Juristen und ihr geschlossenes Begriffssystem ver
raten - neben der überlieferten römischen Denktradition - den Einfluss von Descartes.26 
Die weitere Arbeit der HLS wird auch die niederländischen Juristen zwingen, sich mehr 
auf Philosophie einzulassen, wenn sie sich dem scharfen Urteil Kants entziehen wollen, 
nach dem - zusammengefasst - der Holländer lediglich auf das Nützliche sieht und we
nig Gefühl hat "für dasjenige, das in feinerem Verstand schön oder erhaben ist". Das 
Rechtskonzept ist in den hier betrachteten Rechtskulture-■ verschieden. In Deutschland 
wird der Begriff des Rechts, der Prinzipien und der Rechtsgrundsätze gut durchreflek
tiert, und die Einflüsse nicht nur von Kant und Hegel, sondern auch von Husserl, Max 
Scheler und - nach 1945 - wohl auch vom klassischen Naturrecht sind unverkennbar. In 
den Niederlanden spielen Prinzipien und Grundsätze auch ihre notwendige Rolle, sie 
werden aber kaum gründlich durchdacht. Eine intuitiv-pragmatische Einstellung über
wiegt, wie auch in England und den skandinavischen Staaten. Das Rechtsdenken in 
Frankreich (und in Belgien) ist, wie oben ausgeführt, cartesianisch. Rechtsgrundsätze 
werden anerkannt, aber weniger ins positive Recht integriert mitreflektiert, als vielmehr 
gedanklich vom übrigen positiven Recht gelöst. Wer diese philosophischen Hintergrün
de nicht bewusst in die juristische Arbeit einbezieht, nimmt eo ipso und impliciter eine 
positivistische Position ein.

24 Ich verweise auf die genannten einschlägigen Arbeiten von Fikentscher (Fn. 21) und Legrand (Fn. 
6).

25 Legrand (Fn. 6).
26 So kann man sagen, dass Legrands scharfe Kritik des überkommenen französischen Rechtsdenkens 

selbst wieder einen Reflex der moderneren philosophischen Auffassungen in Frankreich (Foucault, 
Derrida, Deleuze und wohl auch Ricoeur) darstellt. Ohne dass Hegel erwähnt wird, verdanken Le
grands Analysen des Verhältnisses zwischen 'Individuel' und 'Unique' vieles der hegelschen Phä
nomenologie des Geistes (Teil I: Das Sinnliche Bewußtsein). Wohl niemand kann sich je der Philo
sophie entziehen.
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d) Vierter Schritt

Ging es im dritten Schritt des //ZA-Rechtsvergleichs darum, die unterschiedlichen 
Grundsätze als Verwirklichung oder Implementation ideeller Faktoren und philosophi
scher Einsichten zu verstehen, so wendet sich der vierte Schritt den historischen, politi
schen, sozialen, wirtschaftlichen und kulturellen Faktoren zu, welche die Gestaltung des 
positiven Rechts und vor allem der Rechtsgrundsätze weitgehend mitbestimmen. Dis
ziplinen wie Duitslandkunde (in Groningen) und Niederlandistik (in Oldenburg und 
Bremen) können neben der Rechtssoziologie und anderen empirischen Sozialwissen
schaften sehr behilflich sein. Eine eher empirische Einstellung wird vorherrschen, wenn 
die Lebenswelt27 dieser beiden Staaten und Englands integral erfasst werden soll. Wir 
können hier auch Harts Begriff der positive morality anwenden. Wie gehen Deutsche, 
Niederländer und Engländer mit ihrem Recht um? Wie wird das Recht im Allgemeinen 
verstanden und angewandt? Wenn das positive Recht nur im formellen Sinn verstanden 
wird (wie es die meisten Juristen tun), besteht die Gefahr, dass die sogenannten außer
rechtlichen Faktoren und Elemente außer Acht bleiben.28 Eine bestimmte Gestaltung 
oder Implementierung eines Rechtsgrundsatzes sind niemals Zufall. Zum Teil beruhen 
sie auf einer freien Wahl, zum Teil aber drücken sie Verhaltensweisen aus, die unre
flektiert aus einer bestimmten Sprach- und Kulturwelt oder aus Konventionen und Auf
fassungen einer besonders geprägten Lebenswelt erwachsen sind. Anders als im dritten 
Schritt geht es hier nicht um eine ideelle Erklärung der Unterschiede, sondern um eine 
gesellschaftlich-kulturelle. Das sind zwei verschiedene Vorgehensweisen, obwohl es 
natürlich im dialektischen Sinne Zusammenhänge gibt. Interdisziplinarität ist auch hier 
das Gebot der Stunde.29

e) Fünfter Schritt

Wir sind jetzt beim fünften Schritt. Legrand weist daraufhin, dass mit der Entwicklung 
der europäischen Rechtsprechung in Luxemburg (vor allem in den präjudiziellen Ent
scheidungen) schon eine gewisse Integration zwischen kontinentalem Recht und dem 
Common law hergestellt wird. Eine auf deutsches Recht bezogene Gerichtsentscheidung 
habe eine direkte Wirkung auf das Common law und müsse dämm auch als englisches 
Recht gedeutet werden. Obwohl ich meine, dass Legrand hier zu weit geht, steht wohl 
fest, dass die beiden großen europäischen Rechtstraditionen in der Europäischen Union 
in engsten Kontakt miteinander geraten. Auf diese Weise entsteht zweifellos neues 
Recht, das als Ins Europaeum Commune verstanden werden kann. Diese Entwicklung 
ist aber nicht die einzige. Das lus Europaeum Commune entsteht auch induktiv. Wir 
müssen nämlich die Implementation der Prinzipien und Grundsätze nicht nur in den 
nationalen Rechtssystemen, sondern auch auf europäischer Ebene untersuchen. Dabei 
haben wir erstens herauszufinden, inwieweit die für das deutsche und niederländische 
Recht aufgezeigten Prinzipien und Grundsätze auch für andere EU-Rechtsordnungen

27 In der Bedeutung, die Husserl und Habermas diesem Begriff geben.
28 Wie oben gesagt, wird dies sehr überzeugend von D. Schindler (Fn. 9) herausgearbeitet.
29 Vgl. Legrand, Fn. 6, S. 27 ff.
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eine gewisse Gültigkeit haben und zweitens, wie das Verhältnis zwischen den aufge
zeigten nationalen Rechtskonzepten und Rechtsinstitutionen tatsächlich zu einer Art von 
Europäischem Recht (Ins Europaeum Commune) entwickelt werden kann. Wichtig ist 
nicht nur der Vergleich von zwei bestehenden Rechtskonzepten, sondern vor allem auch 
der Entwurf eines neuen Konzepts. Die HLS erforscht also nicht nur die verschiedenen 
Rechtssysteme nebeneinander, sondern versucht sie auch auf eine integrierte Weise 
weiter zu entwickeln. Damit untersucht ein integrierter Studiengang auf europäischem 
Niveau, wie die verschiedenen Rechtsinstitutionen als Variation auf ein Grundthema 
begriffen werden können. Zu diesem Zweck sollte auch von den in den Kreisen der eu
ropäischen Behörden in Brüssel unternommenen Forschungen Gebrauch gemacht wer
den.

Wenn wir tatsächlich hypothetisch einen europäischen Grundsatz artikulieren können, 
muss seine Geltung, wie bereits ausgeführt, empirisch überprüft werden, d. h. es ist zu 
untersuchen, ob dieser hypothetische Grundsatz auch in einer anderen Rechtsordnung 
gilt. Diese Forschungen werden im fünften Schritt durchgeführt. Darin soll entdeckt 
werden, inwieweit der induktiv legitimierte Grundsatz tatsächlich auch den Anspruch, 
geltendes lus Europaeum Commune zu sein, einlösen kann. Diese Entwicklung eines 
neuen Common European Law verfolgt nicht die Absicht, verschiedene Rechtssysteme 
einfach nebeneinander zu studieren und irgendwie quantitativ an sie heranzugehen, 
vielmehr sollen grundlegende Rechtsgrundsätze artikuliert und als solche möglichst 
europaweit reflektiert werden. In dieser rechtsintegrierenden Denkarbeit dürfen die Dif
ferenzen nicht außer Acht gelassen werden (davor warnt Legrand uns zu Recht), aber 
sie muss auch versuchen, ein einheitliches Moment herauszuarbeiten, ohne dadurch die 
jeweiligen Differenzen der Rechtsinstitute zu schmälern. Das ist möglich, wenn man an 
der Kategorie der Prinzipien oder Grundsätze festhält, was Legrand zu wenig tut. Gera
de hier wird neues europäisches Recht geschaffen, neben dem Recht, das in der Recht
sprechung aus Luxemburg oder in neuen Regelungen aus Brüssel geschaffen wird. Hier 
werden neue Begriffe konstituiert, in denen die nationalen Eigenheiten, z. B. die des 
Common Law, - im dialektischen Sinne - aufgehoben werden. Ein reflektiertes dialekti
schen Verhältnis zwischen kontinentalem Recht und Common Law ist kein abstrakt ra
tionalistischer oder romanischer Denkimperialismus oder eine Egalisierung der Unter
schiede. Es ist der einzige Weg, diese Differenzen zu verstehen, und darüber hinaus in 
Empathie und Admiration30 zu erhalten. Die HLS hat nicht die Absicht, eine rein konti
nental-romanisch orientierte Arbeit zu liefern. Es kommt darauf an, trotz bleibender 
Differenzen ein die dynamische Rechtsentwicklung steuerndes dialektisches Verhältnis 
zwischen den beiden großen Rechtskulturen zu reflektieren und in der Lehre sowie der 
Rechtspraxis weiter zu gestalten.31 Eine Zusammenarbeit nicht nur mit Brüssel und Lu
xemburg, sondern auch mit weiteren Fakultäten ist unbedingt nötig. Nur dann kann die 
notwendige Denkarbeit geleistet werden. Noch ist es leider so, dass Juristen vorwiegend

30 So Legrand (Fn. 6), S. 118.
31 Neue Ideen, auf die ich an dieser Stelle leider nicht eingehen kann, findet man bei Ladeur, Die

rechtswissenschaftliche Methodendiskussion und die Bewältigung des gesellschaftlichen Wandels,
RabelsZ 64 (2000), 60.
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juristische Texte lesen, und dann auch noch ausschließlich aus dem eigenen nationalen 
Umfeld.32 Diese Beschränkung muss 'mit aller Gewalt’ durchbrochen werden. Vielleicht 
brauchten wir auch noch eine Hanse Research School, um mit dieser länder- und dis- 
ziplinenenübergreifenden Denkarbeit einen Anfang zu machen.

3. HLS-Methode und Spracherwerb

Bei der Methode der HLS drängt sich der Vergleich mit der Erlernung von Fremdspra
chen auf. Früher wurde vielfach behauptet, es sei besser, erst mal eine Fremdsprache gut 
zu lernen, bevor man mit einer zweiten oder dritten beginnt. Aber stimmt diese common 
wisdom überhaupt? In jüngster Zeit hat man - zumindest in Europa - die Erfahrung ge
macht, dass Fremdsprachen am besten nicht nur möglichst früh, sondern auch noch 
möglichst gleichzeitig mehrgleisig mit weiteren Fremdsprachen gelernt werden sollten. 
Von Ausnahmen abgesehen ist also zu empfehlen, kleinen Kindern zugleich zwei oder 
sogar drei Fremdsprachen beizubringen. Diese Erkenntnis wollen wir auf das Jurastudi
um übertragen; Auch das Recht könnte unserer Meinung nach sehr gut von Anfang an 
'pluri-systemisch' studiert werden. Es spricht nichts dagegen, dass den Studenten schon 
zu Beginn das Recht gleichzeitig aus zwei Rechtssystemen, und zwar völlig integriert 
zweigleisig angeboten wird. Wer sich auf ein solches 'pluri-juristisches' Novum einlässt, 
muss Regelungen treffen, die Probleme minimieren. Der juristische Sprachgebrauch ist 
ebenso problematisch wie Sprachgebrauch an sich und Übersetzungen.33 Auch in juridi- 
cis stellen sich viele henneneutische Probleme. Sprache und Übersetzung haben im ju
ristischen Feld direkt sprachliche Konsequenzen, weil sie einen nonnativen und ver
bindlichen Inhalt haben. Die HLS wird sich mit dieser Problematik eingehend zu 
beschäftigen haben, denn sie verwendet drei Sprachen: Deutsch, Niederländisch und 
Englisch. Jeder Rechtsbegriff muss in den betreffenden Sprachen nach seinem juristi
schen 'Gefühlswert' abgeklopft, in die anderen Sprachen übertragen und überprüft wer
den. Diese Arbeit kann nicht von Dolmetschern oder Übersetzern geleistet werden, und 
juristische Wörterbücher haben auch nur einen sehr beschränkten Nutzen. Sprachunter
richt reicht sicher auch nicht ganz. All dies sind notwendige Bedingungen, aber sie rei
chen für ein befriedigendes Resultat keineswegs aus. Dem Dozenten bleibt als einziger 
Weg, sich das fremde Recht so gut wie möglich zu eigen zu machen. Da er das nicht 
allein kann, sieht die HLS vor, dass immer zwei Dozenten aus zwei verschiedenen 
Rechtssystemen zusammen in einem Hörsaal das Recht beider Staaten lehren. In ihrem 
eigenen Lernprozess werden sie sich nicht mehr lediglich als external observers be
trachten, sondern das fremde Recht wirklich von einem internalpoint of view aus (Hart) 
zu verstehen suchen. So werden die zwei Rechtsordnungen gleichzeitig von Repräsen
tanten beider Systeme dargeboten und können wirklich integriert als zwei Varianten zu 
Grunde liegender Rechtsgrundsätze gelehrt werden. Die tägliche Zusammenarbeit zwi
schen Dozenten aus verschiedenen Staaten ist wesentlich für die HLS. Wie die zwei

32 Vgl. Legrand (Fu. 6), S. 29.
33 Vgl. Legrand (Fn. 6), S. 25 ff.
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Rechtsordnungen von einem internen Gesichtspunkt heraus studiert werden, so werden 
auch die subtilen Wendungen der zwei Sprachen und ihre nuancierte Anwendung auf 
Rechtsbegriffe im Nebeneinander deutlich und vertraut. Studenten und Dozenten wer
den nicht nur in einen Bilinguismus, sondern vor allem in eine Zweirechtlichkeit hi
neinwachsen. Darum darf die HLS nicht als eine zweisprachige juristische Hochschule 
betrachtet werden, sondern als ein universitärer Studiengang auf sehr hohem Niveau.

Deutsch und Englisch gelten als die beiden offiziellen Sprachen der HLS. Beide Spra
chen werden nebeneinander verwendet und müssen von Dozenten wie Studenten sehr 
gut beherrscht werden, denn Übersetzungen werden nicht angefertigt. Auch das nieder
ländische Recht wird im Zusammenhang mit dem deutschen (oder auch englischen) 
Recht auf Deutsch oder auf Englisch gelehrt. Dozenten und Studenten müssen Nieder
ländisch jedoch zumindest passiv beherrschen (Hörverstehen und Lesen), denn Rechts
material und juristische Dokumente (Gesetze, Gerichtsentscheide, Kommentare) aus 
den Niederlanden werden nicht übersetzt. Natürlich ist es wünschenswert, dass die aus
ländischen Dozenten und Studenten die Sprache ihres Gastlandes so gut wie möglich 
erlernen. Zu diesem Zweck bietet die HLSKxxxsq für die drei Sprachen an.
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