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1. Einleitung

Die rechtswissenschaftlichen Fakultiten der Universititen Bremen und Groningen so-
wie der Fachbereich Wirtschafts- und Rechtswissenschaften der (Carl von Ossietzky)
Universitit Oldenburg vereinbarten 1997, einen neuen juristischen Studiengang unter
dem Namen Hanse Law School (HLS) auszuarbeiten. Ich méchte dieses Gemeinschafts-
projekt hier umreifien, indem ich erstens auf seinen Hintergrund und seine Geschichte
eingehe und mich zweitens auf das Kemnstiick, die ZLS-Methode, konzentriere.

II. Hintergrund, Geschichte und praktische Implikationen des
neuen Studienganges

Die Idee der //LS 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 Universititen bieten den Jurastudenten jeweils systembezogene Studienginge an.
Ublicherweise entscheiden die Studenten sich fiir eine der beiden Richtungen, doch be-
steht auch die Méglichkeit, einen integrierten Studiengang zu absolvieren, der die Stu-
denten in einer etwas langer ausgelegten Regelstudienzeit auf einen Effectus Civilis in
den beiden Rechtssystemen zugleich vorbereitet.! Inhaltlich geht es dabei nicht nur um
einen Vergleich zwischen den Rechtssystemen, sondern um das integrierte Studium
beider Systeme. Die Studenten lermen also von Anfang an zwei juristische Sprachen
nebeneinander. In den USA gibt es insofern eine Parallele, als an mehreren State Uni-
versities 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 Europiische Union von grofSem Nutzen. Denn auch hier haben wir
die zwei groBen Rechtstraditionen des Common Law und des Civil Law mit jeweils
zahlreichen Varianten. Die rasch zunehmenden Kontakte zwischen Rechtssubjekten und
Rechtsordnungen in der EU erfordem Kenntnisse auch des jeweils anderen Rechtssys-
tems. Im kiinftigen Europa werden Juristen gebraucht, die nicht nur in ihrem eigenen
System, sondern auch in anderen europiischen 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 vierjéhrigen Studiengang, dessen Ab-
schluss den Effectus Civilis oder einen andersartigen in verschiedenen EU-Staaten aner-
kannten Effectus verleiht.

Der Entwurf eines solchen europdischen rechtswissenschaftlichen Studiengangs ba}-
siert auf optimistischen Zukunftsperspektiven. Die HLS versteht sich als eine europﬁ}-
sche Initiative im Rahmen der europiischen Integration, die mehr ist als das Ergebnis
einer Kosten-Nutzenrechnung mit Hoffnung auf finanziellen Gewinn. Vielmehr miissen
auch die Leitgedanken der europiischen Einigung (Frieden, Solidaritét ur'1d Wf:)hlstand)
im Auge behalten werden. Ich bringe Kants Schrift Zum Ewigen Fried?n in Erinnerung,
dessen Kernthese lautet, die Menschen hitten eine moralische Verpflichtung, den N.":l-
turzustand zu verlassen, um einen allgemeinen Rechtszustand zu stiften. Eine allgemein
geltende Rechtsordnung sei das einzige Mittel, den Frieden zwischen den Meleschen
und zwischen den Staaten dauerhaft zu gewihrleisten. Auch die Staaten hitten che mo-
ralische Verpflichtung, den Naturzustand (Gewalt, Krieg) 2u verlass.en, eine u}uversell
geltende internationale Rechtsordnung zu stiften und auf d¥ese Wf:xse de.n Erleden zu
sichern. Die UNO verwirklicht in diesem wichtigen Punkt in gewisser Hinsicht Kants
Ideen, wie auch die Kommission, die 1995 Vorschlige zur Revision der.UNO-Cha.rta
vorlegte, von Kant inspiriert war. Auch die europdische Integration hat mso.fem eine
moralische Qualitdt, als sie de facto Kants moralische Aufforderung ausfuh.n: Die
Staaten Europas sind ein moralisches Engagement eingega.ngen, vwelches die Ver-
pflichtung zur Stiftung einer wirksamen Rechtsordnung tCIIS- ben?l.t.s er'ﬁillt."Das hat
Konsequenzen fiir Juristen in der Berufspraxis wie an der Universitit. Sle miissen am
Aufbau und weiteren Ausbau einer solchen Rechtsordnung im europdischen Konte{(t
mitwirken. Wie Husserl sagte (und das darf man in Freiburg, wo Husserl ja.lehrte,. si-
cher betonen): die Philosophen sind die Funktiondre der Menschheit. Die Juristen sind,
so kénnte man sagen, die Funktiondre des Friedens.

Die auszubauende Rechtsordnung ist Teil der europdischen Kultur, auf der sie fufit.
Wie aber lisst sich die Kultur des vielgestaltigen Europas kennzeichnen? Priigendsas
Merkmal und konstitutives Element der européischen Kultur schlechthin ist die Freihel't,
ein europiischer Begriff. Freiheit bildet die Grundlage des Rechts und des Staates. Sie
ist von der europiischen Philosophie ,entdeckt’ worden. Zu nennen VYéil'en Locke, uns-
seau, Kant, Hegel und natiirlich auch Husserl. Freiheit ist vor allem in Europa 'verw1.rk—
licht worden, in Wissenschaft, Erfindungen, Technik usw. Auch diistere Seiten sind
ausdriicklich als Merkmale der europiischen Kultur aufzufiihren. Vor allem aber_ ist
festzuhalten, dass die Freiheit in Europa zum ersten Mal in der Geschichte als Kriterlum
fiir die politische Praxis proklamiert und angewandt wurde. Hier ist auf die Franzosi-
sche Revolution und die Déclaration des Droits de I'Homme des Jahres 1789 zu ver-
weisen und auf die weiteren Konkretisierungen in 1989. Diese politischen Ereignisse
machen Philosophie praktisch relevant und kénnen als unmittelbare Verwirklichun.g
philosophischer Ideen gelten. Prinzipien wie Menschenrechte, Rechtsstaat, Demokratie
bilden die Grundlage fiir unsere gemeinsame Arbeit am Recht und prigen auch den In-
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halt der Lehre und Forschung der HLS. Wie Jiirgen Mittelstrass ausfiihrte2, soll das Ju-
rastudium seinen wissenschaftlichen Charakter (wie einst im humboldtschen Ideal ver-
kdrpert) wiedergewinnen. Die HLS setzt sich folglich hohe MaBstibe.

Das HLS-Projekt beinhaltet, wie gesagt, die Entwicklung einer strukturellen Zusam-
menarbeit zu einem gemeinsamen rechtswissenschaftlichen Studiengang in Bremen,
Groningen und Oldenburg. Der Abschluss dieses niederlindisch-deutschen Studiengan-
ges soll in beiden Lindern den Effectus Civilis verleihen. 1999 lagen fiinf Kursentwiirfe
zur Diskussion vor. Neben reguldren Lehrveranstaltungen sind in der LS auch Tagun-
gen vorgesehen. Diese sollen dazu dienen, den inhaltlichen Zusammenhang innerhalb
und zwischen den verschiedenen Teildisziplinen zu férdern und Kontakte mit kiinftigen
Partnern der HLS zu kniipfen.? Das Recht der EU kann als ein reflexiv zu entwickelndes
europiisches Rechtssystem betrachtet werden, auf das auch die nationalen Rechtsord-
nungen Einfluss ausiiben. Es geht um neues europiisches Recht, das nicht nur Vorstel-
lungen aufnimmt, die bereits im Rahmen der EU entstanden sind, sondern auch auf neue
Konzepte abzielt, die als Tus Europaeum Commune' bezeichnet werden.4 Dieses Recht
entwickelt sich in einem zeitlich langgestreckten Prozess. Auch die HLS will dazu bei-
tragen. Uberdies 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 niederlindischen oder deutschen Recht zu untersuchen,
sondern wir missen auch sehen, wie dieses Recht in den beiden Rechtsordnungen tat-
sdchlich funktioniert.> So kénnen wir die juristische Lebenswelt (wieder ein von Hus-
ser] geprigter Begriff) addquat einbeziehen.

[nnerhalb 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 kénnen. Denn unser Ziel 1st es, die Inhalte der unter-
schiedlichen Rechtsordnungen in der Lehre nicht nebeneinander stehen bleiben zu las-
sen, sondern ineinander iibergehend, also integriert zu vermitteln. Dieses Ziel ldsst sich
erreichen, wenn bel jedem Rechtskonzept die Grundsitze an seiner Basis aufgesplirt
werden. Die Fundierung und das theoretische Durchdenken eben dieser Grundsitze bil-
det den Kern der HLS-Methode. In diesem Zugriff wird das positive Recht auf Grund
dieses Durchdenkens présentiert, wobei auch wichtige methodische Fragen der Rechts-
vergleichung zu reflektieren sind. Hierin stimmen wir grundsatzlich Pierre Legrands

2 J. Mittelstrass, Die unzeitgemife Universitit, Frankfurt/M. 1994,

] Wir unterhalten Kontakte zu dem University College London (Faculty of Laws) und den Jurafakul-
titen von Paris 1I, Edinburgh und Lund.

4 Das ius commune ist in Europa seit dem Mittelalter bekannt.

5 Allerdings auf eine andere Weise als insbes. von Kotz beabsichtigt. Vgl. H. Kétz, Rechtsverglei-
chung und Rechtsdogmatik, RabelsZ 54 (1990), 203.
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Plidoyer fiir eine grundlegende und theoretische Herangehensweise in der Rechtsver-
gleichung zu.¢

III. Methodologische Uberlegungen

L. Theoretische Vorbemerkungen

Bevor weiter unten die spezifische HLS-Methode erldutert wird, sind zwei theoretische
Vorbemerkungen nétig. Die erste betrifft die Naturrechtstradition und die zweite die
Hermeneutik. Messner? schreibt, das Naturrecht sei eigentlich die Mutter der Rechts-
vergleichung, denn in dieser Tradition gebe es ein explizites gemeinsames Forgm, in-
nerhalb dessen ein Vergleich zwischen verschiedenen Rechtssystemen erst moglich uan
sinnvoll sei. Da sich jeder Vergleich eines Rechtsinstituts oder einer Rechtsregel_ auf die
Variation eines gemeinsamen Themas bezicht, muss es ein gemeinsames Kriterium ge-
ben, mit dessen Hilfe man iiberhaupt zum Vergleich in der Lage ist. Dieses Kriterium
muss fiir beide Comparanda gelten, andernfalls wire der Vergleich nicht moglich, wiir-
de nicht akzeptiert oder hitte keinen Effekt. Dieses gemeinsame Kriterium wgrde d‘a-
mals im Naturrecht zum Ausdruck gebracht, und das positive Recht wurde als eine zeit-
lich und rdaumlich variable Ausarbeitung und Verwirklichung des Naturrechts betrachtet.
Bei den verschiedenen Varianten des Naturrechts waren die folglich unterschiedlichen
Inhalte von der jeweiligen Naturrechtstradition abhéngig. Zum Vergleich konnte man
sich an inhaltlich feststehenden Communia orientieren. Damit haben wir den Ubergang
zur viel jingeren hermeneutischen Tradition vollzogen. In der hennen‘el.lti'schen Pgr-
spektive wird die Gegebenheit, deren Bedeutung ermessen werden ~soll,'m einen breite-
ren Kontext gestellt.$ Dieser Kontext, der einen ausgepragt geschichtlichen Charakter
hat, kann als Lebenswelt bezeichnet werden (Husserl, Habermas). Das gemeinsam ak-
zeptierte Naturrecht ist ein Beispiel einer solchen Lebensform. Mooij diskutiert diesen
hermeneutischen Ansatz in einem Rahmen, der auch fiir uns interessant ist. Es handelt
sich um die Analyse zweier wissenschaftlicher Ansitze, niamlich der empirischen und
der hermeneutischen Methoden. Diese zwei Zugriffe auf ein Problem sind auch fiir das
Recht und die Rechtsvergleichung wichtig. Die empirische Tradition ist weitgehend
positivistisch geprigt, weil sic bei dem stehen bleibt, was ohnehin als R;cht gegebe.n. zZu
sein scheint. Dabei geht es um positives Recht, wie es in der positivistischen Tradition

6 Pierre Legrand, Le Droit Comparé, Paris 1999. Diesem schmalen Band messe ich groB; Bedeutung
zu, denn er durchbricht die traditionellen juristischen Auffassungen tiber 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 Worterbuch der Philosophie, Band 3, Darmstadt 1974.
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(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 spiclen hingegen kaum eine Rolle. Die Gegebenheiten werden ziemlich for-
mell umschrieben, und die Auslegung stiitzt sich auf kein Fundament aus bestimmten
transzendierenden oder zu Grunde liegenden Prinzipien (oder Grundsitzen) oder gar
weiteren kulturellen Bausteinen. In der amerikanischen Literatur wird ein positivistisch
geprdgter Rechtsvergleich als Rule comparison bezeichnet. Ein positivistischer Zugriff

fiigt sich nicht in eine dialektische Rechtslelire wie sie etwa von Dietrich Schindler®
entwickelt worden ist.

Ein positivistisches Rechtsverstidndnis ist insofern reduktiv, als es — wie Kelsen (Rei-
ne Rechtslehre) ausfithrt — dem Recht alles nimmt, was es der Miihe der wissenschaftli-
chen Erforschung Wert macht. Diesem Rechtsverstindnis ist kaum an Rechtsdogmatik
oder gar Rechtsvergleichung gelegen. Prinzipien (oder Grundsitze) 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 kénnte man
natiirlich entweder mit dem trivialen Hinweis auf andere gesellschaftliche Umstinde
und Traditionen oder mit Hilfe hypothetisch aufgestellter Gesetzmifigkeiten zu erkid-
ren suchen. Letzteres ist das Anliegen der empirischen Rechtssoziologie. Sehr weit tra-
gen derartige Versuche hingegen nicht, weil das Explicandum (oder Explicatum) cine
einfache Tatsache bleibt: "A ist erkldrbar, weil a gilt, und B zeigt sich als etwas Ver-
schiedenes, weil der Faktor b angenommen werden kann, und darum 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 Verstindnis dienen.
Aber in dem Mafle, 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 gehoren auch Méglichkeiten und implizierte nor-
mative Elemente dazu. Darum glaube ich, dass ein empirischer Ansatz nicht reicht, und
dass uns cher die Hermeneutik weiterhelfen kann.

Ein wichtiger Punkt ist zweifellos, dass das juristische Denken sowohl in Deutsch-
land als auch in Niederlanden implizit Katcgorien anwendet, die der Philosophie — und
nach Carl Schmitt sogar der Theologie — entstammen. Im allgemeinen kann man sagen,
dass die westlichen Rechtssysteme von kantischem Denken geprigt 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 Volonté générale Rousseaus
auch eine gewisse Rolle gespielt hat. Der Mensch als Zweck an sich, dem unbedingte
Achtung gebiihrt, wird namentlich im deutschen Grundgesetz aufgefiihrt, und die
Grundrechte geben diesem prinzipiellen Leitfaden eine weitere positiv-rechtliche Ges-
taltung. Um auf Unterschiede z. B. zwischen dem deutschen und dem niederlindischen
Recht abzuheben, reicht es in den Niederlanden meistens. zu erldutern, was sich prima

9 Dietrich Schindler, Verfassungsrecht und Soziale Struktur, Ziirich 1970.
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facie ergibt und anschlieBend 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-
wiinschte Rechtsvergleich geleistet werden kann, ist zu bezweifeln, denn meinem Ein-
druck nach werden dabei wesentliche Probleme ausgeblendet. Bel einer angemessenen
Rechtsvergleichung geht es nicht lediglich darum, zwei Rechtssysteme oder zwet
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 festgestellien Unterschiede zu verstehen
sind. Das positive Recht kann niemals losgeldst flr sich begriffen werden, es ist immer
das Resultat eines politischen Prozesses und reflektiert des weiteren eine konkrete Kul-
tur oder eine historisch bestimmte Sprachgemeinschaft!® Recht ist immer ein Politikum
und ein Fthikum dazu. Mir scheint, dass dies von Rechtsvergleichern nicht immer ernst
genommen wird. Die Einsicht, dass Recht ein Kulturprodukt ist, hat weitgehende Impli-
kationen und Folgen fiir die rechtsvergleichende Arbeit. Sie muss sich mit kulturellen
Fragen und Themen befassen, welche fiir ein angemessenes Verstdndnis der beiden
Rechtssysteme unerldsslich sind.

Zwei Beispiele sollen die nétige 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 sumen enkele 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 Verstindnis dieses Prozesses
hin. Das zweite Beispiel greift die Diskussionen und Uberlegungen zu einer Gesetzes-
vorlage auf. Im Bundestag ist es tiblich, einen Gesetzentwurf sofort griindlich auf seine
VerfassungsmaBigkeit hin zu iiberpriifen. Dass die Verfassungsmafigkeit der zu verab-
schiedenden MaBnahmen im Bundestag haufig erortert wird, ist angesichts der zentralen
Stellung des Bundesverfassungsgerichts im deutschen Staatsrecht durchaus verstidnd-
lich. Eine Reihe einschligiger Entscheidungen des BVerfG wird von Juristen (die tbri-
gens im Bundestag stark représentiert sind) gem zitiert und angewandt. In den Nieder-
landen dagegen (in deren Tweede Kamer kaum Juristen sitzen) gilt der Art. 120
Grondwet, der das Priifungsrecht (eines Gerichts) eindeutig ausschliefit. 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 Fiille von Kompetenzen der Status eines Verfas-
sungsorgans beigelegt. In Amerika ist das System des Jjudical review beim Supreme
Court konzentriert, wenn er auch — anders als das BVerfG — iiber die Funktion des
Constitutional Court hinausgehende allgemeine Kompetenzen hat. Die Ubereinstim-
mungen zwischen dem deutschen und dem amerikanischen System sind verstindlich,

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 halt man an der Forderung Rousseaus fest, dass eine demokratisch ge-
wiih.lte und iegitimierte Volksvertretung das letzte Wort haben miisse und nicht einer
Gerichtsentscheidung weichen diirfe, die von nicht direkt gewdahlten Richtern gefasst
w.urd.a” ‘l n der Tweede Kamer ist es darum nicht iiblich, unmittelbar die Verfassungs-
Wldl‘l gkeit oder Vélkerrechtswidrigkeit der Gesetzesvorlagen zu diskutieren (obwohl die
niederlindische Verfassung schon seit 1953 sehr vertragsfreundlich ist und den vélker-
rechtlichen Abkommen in vielen Fillen sogar den Vorrang iiber abweichendes — und
spéteres — nationales Recht einrdumt). 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.'?

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

Die Methode, mit der wir in der Lehre und Forschung in der HLS vorgehen wollen
besteht aus fiinf 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-
sch.el} und im niederldndischen Recht sowie zum Teil auch im Common Law. Da die
pgsmv—recmlichen Regelungen, z. B. eines Kaufs, in traditionellem Vergleich neben-
eu.lander prisentiert werden, scheint dieser erste Schritt einfach und unproblematisch zu
sein. Doch setzt tatsdchlich schon die bloBe Beschreibung des fremden Rechts die Be-
antwortung vieler Fragen voraus, z. B.: Wo findet man das relevante Recht? Wie muss
es aL'ls.gelegl 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 facie oder verniinftigerweise — bei der
Lekt.iire der einschldgigen Handbiicher oder Lehrbiicher — 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 europiischen Recht bekannt ist, durch-
gefiihrt. Fragen der Auslegung werden noch nicht explizit gestellt, obwohl sie ;le Jfacto
oder by implication natiirlich eine sogar entscheidende Rolle spielen. Als weiteres
Probl'em erweist sich, dass ein nicht nur im AuBeren verharrender Vergleich nur mog-
lich ist, wenn es auch einen gemeinsamen MaBstab gibt. Ohne eine gemeinsame
Grundlage lisst sich kein fruchtbarer Vergleich zwischen zwei Rechtssystemen ziehen.

Noch zu viele Juristen gehen naiv davon aus, dass Demokratie und direkte Wahlen gleichgestellt

werden sollten. Die rias politica ist gerade ein demokrati inzi i i
. ratisches Prinzip, das die Unabhingi 3
Richter beinhaltet. P ngiglet der

12 Legrand (Fn. 6), S. 119.
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Wie gesagt, betrachtet Messner das Naturrecht als die Mutter der Rechtsvergleichung.
Das Naturrecht liege jedem Rechtssystem zu Grunde, folglich kénne man das positive
Recht jeweils als eine Variation @iber das gemeinsame naturrechtliche Thema auffassen.
Wenngleich dieser Zugriff wohl nicht mehr unseren Vorstellungen entspricht, so bleibt
die zu Grunde licgende Frage relevant: Was ist die gemeinsame Grundlage der ver-
schiedenen europdischen Rechtsordnungen? Legrand sieht dieses Problem wohl anders,
wenn er fordert, der Rechtsvergleich in der EU miisse vor allem auf den Unterschied (la
différence) zwischen den verschiedenen Rechtssystemen abheben. Das gelte besonders
fiir 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 franzosischen Rationalismus Vorschub
und vemachléssige die Eigenheit des Common law. Fiir 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 fiir so wichtig,
dass sie auch in der HLS weiter reflektiert werden miissen. Zu fragen bleibt, ob Legrand
diesen beiden Traditionen eine gemeinsame Grundlage iiberhaupt abspricht. Er selbst ist
sich dariiber nicht im Klaren. Sein Zugriff ist stark von der postmodernen franzdsischen
Phijosophie beeinflusst, und diese schlieBt eine unbefangene Sicht auf andere philoso-
phische Traditionen anscheinend aus. Wenn ich mich nicht irre, kommen in Legrands
Buch die Namen Kant und Hegel iiberhaupt nicht vor, und damit ist eine wichtige euro-
piische Denktradition mit groBen Einwirkungen auf unsere geldufigen Rechtsauffas-
sungen ausgeklammert. Einige kurze rechtsphilosophische Anmerkungen erweisen sich
an dieser Stelle als unerldsslich.

Als Teil der Philosophie ist die Rechtsphilosophie weitgehend von der jeweiligen
Orientierung der Philosophie abhéngig. Jede grofe Philosophie umfasst auch eine
Rechts- und Staatsphilosophie, und es ist tatsichlich nicht méglich, diese Disziplinen
ohne ihre philosophische Grundlage zu studieren. Ohne eine eingehende Darstellung
nenue ich die vier wichtigsten Strémungen, die fiir die Rechtsvergleichung von Bedeu-
tung sind: Naturrecht (Aristoteles, Thomas Aquinas), Idezlismus oder Freiheitsphiloso-
phie (Kant, Hegel), Phianomenologie (Husserl, Scheler, Reinach) und Positivismus
(Popper, Albert). Wer sich nicht implizit dem Positivismus anschlieBt, muss sich zu
ciner 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-
derlindischen Rechtsordnung gewisse naturrechtlich inspirierte Prinzipien (Messner,
Utz). Wenngleich wir das Naturrecht in dieser Form nicht mehr akzeptieren, kommt
dem Begriff 'Prinzip' doch grofie Bedeutung zu. Das wird vom Positivismus (Kelsen,
Hart) verkannt, aber von der Freiheitsphilosophie (Kant, Hegel) gerade hervorgehoben.
Ohne hier anf die Rechtsphilosophie Kants und Hegels einzugehen, ist zu betonen, dass
vor allem Hegels Grundlinien der Philosophie des Rechts fiir die Rechtsvergleichung
wichtig sind. Legrand erwéhnt diese Tradition der Prinzipien gar nicht, und damit blei-
ben seine Ausfihrungen iiber die Differenz der Rechtssysteme im luftleeren Raum.
K6tz dagegen verharrt ganz im Rahmen des Positivismus, wenn er schreibt, dass die
Rechtsdogmatik ohnehin nur eine dienende Funktion auszuiiben habe und gleichsam die
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Gerechtigkeit operational mache (J. Esser).!? 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 geldst und welche Interessen se-
wa‘hrt -Werden missten. Die Problematik miisse in ihrer tatsdchlichen Dimens?on
artxkuhert werden, und an zweiter Stelle erst sei es méglicl, die Lésungen innerhalb d
verschiedenen Rechtsordnungen zu verstehen und zu erarbeiten. In manchen techn?f
schen Rechtggebieten mag das so sein, aber im Allgemeinen lasst sich dies meiner Mei-
nung.nach nicht so sagen. Die Artikulation des Problems oder der tatsichlichen Kons-
tellation und die Formulierung der relevanten Interessen sind nicht nur nicht wertfrei
sonc'iem vor allem nicht rechtsfrei. Vielmehr wendet schon die Artikulation (oder For-,
mulierung) Denk- und Rechtskategorien an, die unvermeidlich der einen oder anderen
Recht_sordnung entnommen sind und, wie Legrand zu Recht ausfiihrt, schon dadurch
von einer bestimmten Rechtskultur gefirbt sind. In diesem Umfeld gibt, es keine Tatsa-
c.hen, I}lte1'essell oder Probleme, ohne dass unbewusst schon bestimmte Rechtskatego-
rien mitgedacht oder angewandt werden. Eine bestimmte Rechtsdogmatik ist folgl%ch
immer schon impliziert, und der Pragmatismus lehrt uns nur, dass wir diese Dogmatik
nicht ,dogmatisch® anwenden diirfen. Es gibt kein Recht ohne Rechtsdogmatik und oh-
ne Rephtskultur, und es gibt keine Rechtskultur ohne Kultur. Diese Lektion hat Leerand
uns hinreichend eingepréagt. Wir kénnen ein Problem also genau nicht ”erbarmung slos
von den Systembegriffen der eigenen Rechtsordnung reinigen. "4 - y

b) Zweiter Schritt

Wenn. in einem ersten Schritt (des HLS-Rechtsvergleichs) ein Teil des deutschen und
des niederlandischen Rechts sowie des Common law beschrieben ist, wird in einem
zweiten Schritt untersucht, welche Prinzipien und Grundsitze's de’m betreffenden
Ref:htsbegl'iff/Reclltsillstitut zu Grunde liegen. Diese Forschung zielt nicht nur auf eine
adidquate integrierte Prisentation der drei Rechtsgebiete ab, sondern auch darauf, die im
erst.e1.1 Schritt schon vorgenommene Auslegung explizit zu gestalten. Ausle L,Hl des
positiven Rechts bedeutet in der kontinentalen Rechtstradition immer eine Artgiku;gation
und Konkretisierung der zu Grunde liegenden Prinzipien und Grundsitze. Ohne Rechts-
grundsitze keine Rechtsfindung, ohne Rechtsgrundsitze kein Rechtsvergleich und ohne
Rechtsgrundsitze keine Rechtsintegration,'® wie wir sie in der HLS vorhaben. Die Her-
vorh@ung der Kategorien 'Prinzipien und Grundsitze' als Kennzeichen dés zweiten
Schnttg soll niher erklart werden. Der Unterschied zwischen Prinzipien und Grundsit-
zen w.u'd auch in der in Deutschland sehr verbreiteten Methodenlehre von Larenz-
Canaris!” entwickelt. Die erstgenannte Kategorie (fundamental legal principles, Jprinci-

13 Kotz, RabelsZ 54 (1990), 203, 210/211.
14 Kétz, RabelsZ 54 (1990), 203, 209,
15 Der Unterschied wird weiter unten erklart.

16 In dieser Hinsicht weiche ich von Legrands Auffassungen ab. Prinzipien und Grundsitze werden in

seinem Buch zu Unrecht nicht einmal erwihnt.
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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 europdischen (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 Griinden moglich ist.'8 Auf jeden Fall sind diese Prinzi-
pien grundlegend fiir die Rechtsordnungen, mit denen sich die HLS befasst, und dariiber
hinaus fiir alle Staaten der EU. Sowohl im deutschen und im niederlandischen Recht als
auch im Common law gilt die Freiheit als Kernbegriff, Gleichheit, Gerechtigkeit, Ach-
tung und Anerkennung Anderer kénnen ohne weiteres aus dem Freiheitspostulat abge-
leitet werden. Das positive Recht, das in der HLS gelehrt wird, ist eine weitere IKonkre-
tisierung dieser Prinzipien. Diese Tatsache an sich braucht also kein Gegenstand der
rechtswissenschaftlichen Lehre zu sein; sie muss vielmehr in Lehrveranstaltungen tber
Rechtsphilosophie und Rechtsfindung erléutert 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-)Grundsétze (principles of positive law, underlying prin-
ciples, principes de droit positif) genannt werden. Diese Grundsitze stellen eine
Konkretisierung des Freiheitprinzips im Rahmen des positiven Rechts dar. Folgende
Beispiele lassen sich anfiibren: Bona fide (Treu und Glauben, die aus den Prinzipien
Freiheit und Anerkennung Anderer abgeleitet werden kann),'” Vertrauensprinzip sowie
ministerielle Verantwortung. Rechtsgrundsitze liegen jedem konkreten Rechtsbegriff,
jeder Rechtsfigur oder jedem Rechtsinstitut zu Grunde. Wihrend die oben genannten
Prinzipien iiberall in Europa gelten, kénnen die Grundsitze sehr verschieden sein. Der
Grundsatz der Bona fide gilt zwar allgemein in Europa, seine positiv-rechtliche Bedeu-
tung ist aber keineswegs tiberall dieselbe. Die HLS muss folglich in ihrem zweiten
Schritt des Rechtsvergleichs die dem betreffenden positiven Recht zu Grunde liegenden
Grundsitze artikulieren und vergleichen. Wir miissen untersuchen, wie in den verschie-
denen Rechtserscheinungen (wie Eigentum, parlamentarisches System, Freiheit der
Meinungsiuferung) die allgemeinen Prinzipien weiter durch die Grundsitze sowie Ge-
setze oder die Rechtsprechung positiv-rechtlich gestaltet werden. Umgekehrt beziehen
wir das Recht (in der Gesetzgebung und Jurisprudenz) explizit auf die Grundsitze, um
die Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen den Grundsitzen in den drei Rechts-
ordnungen aufzuspiiren. Es ist wichtig, diese Artikulation der Rechtsgrundsitze zu voll-
ziehen, da erst dann eine integrierte Auseinandersetzung des Rechtsstoffes méglich ist.
Dann werden deutsches und niederlindisches 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 Europe. Essays in Honor of Henry G. Schermers. Volume III. Edited by Rick
Lawson & Matthijs de Blois. Dordrecht - Boston - London 1994, p. 293-313.

19 Letztlich lassen sich alle Grundsitze aus dem Freiheitsprinzip ableiten. Sieche Meuwissen, Gronds-
lagen van Rechisfilosofie, Deventer 1997.
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und man isF 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 Grundsitze ist auch fiir die Auslegung des positiven Rechts von Belang, wie o-
ben ausgefiihrt wurde. Wir vollziehen somit eine gegenldufige Bewegung: eine \’/on den
Grundsitzen hin zur Gesetzgebung und Rechtsprechung und umgekehrt eine von der
Geset;gebung und Rechtsprechung hin zu den Grundsitzen. Diese gegenldufige Bewe-
gung ist wesentlich fiir den integrierenden Rechtsvergleich iiber Gesetzgebung und
Rechtsprechung in der HLS. Auf Grund der Einsicht in die Geltung der verschiedenen
relevanten Grundsitze kann untersucht werden, inwieweit sie fiir eine weitere europii-
sche dynamische Rechtsentwicklung von Bedeutung sind. ’

_Neb;n Larenz haben in Deutschland weitere Autoren (wie u. a. Alexy, Esser, Kriele
lepglms und Luhmann) auf die Wichtigkeit der Prinzipien und Grur’ldsiitze’ in de1;
westlichen Rechtssystemen verwiesen. Schliefilich geht das Rechtsdenken in Deutsch-
land auf Kant und Hegel zuriick, und diese Philosophen rdumen den Prinzipien einen
hohen Stellenwert ein. Auch in den Niederlanden spielen Prinzipien eine Rolle (Schol-
ten, Eggens, Nieuwenhuis), werden aber weniger durchreflektiert. Im Common law
nehmen die Grundsitze eine hervorragende Rolle ein, wenn ihr theoretisches Fﬁnda-
meAnt fluch ziemlich unklar bleibt. In Frankreich und Belgien spricht man gem von den
Principes gé/?etraux du droit, und die Lehrbiicher betonen ihre wichtige begriindende
Auggangsposmon. Der Geist Descartes® waltet aber dort noch immer. Als eine Idée
claire et distincte werden in den genannten Rechtsordnungen Jes principes généraux du
Cll’Ol'.If yerselbstﬁndigt und irgendwie neben das iibrige positive Recht gestelclt Die kon-
kretisierende Wirkung der Principes innerhalb des positiven Rechts ist deméegenﬁber
vomehmlich eine deutsche und in gewissem MaBe auch eine niederlindische und engli-
sche Betrachtungsweise. Diesen Gedankengang will ich abschlieBen, indem ich kurz
ausfiihre, wie ich die Kategorie der Prinzipien und Grundsitze versteh:a. Ich gehe davon
aus, dass Werte die hdchste Kategorie sowohl in der Theorie als auch in der Praxis dar-
stellen (das Gute, das Wahre und das Schone). In Form von Normen bekommen diese
Werte konkrete Gestalt und erlangen fiir die Menschen Bedeutung. Die vielen Arten
g.eltender Normen verweisen allesamt auf diese drei Werte. Auf das Gute z. B. beziehen
sn.ch u. a. ethische oder moralische Normen und Rechtsnormen. Uns interesﬁeren hier
die Rechtsnormen, die nur eine beschrinkte Zahl von Formen kennen: Regeln, Ent-
§Cl]61{iLll]gell, Grundsitze und Institutionen. Uber Regeln und Entscheidungen br,auche
101.1. nichts weiter auszufiihren. Grundsitze aber in der ihnen eigenen Unbestimmtheit
miissen erl‘zit_ltert werden. So wissen wir zwar, dass z. B. der Grundsatz der Bona fide
e':nzqhalten ist, aber so allgemein wissen wir weder, wem diese Verpflichtung obliegt
(Subjekt), no.ch was der Inhalt dieser Verpflichtung ist (Objekt). Diese Unbestimmtheit
was das Subjekt und das Objekt der Rechtsnorm betrifft, ist charakteristisch fiir dif;
Grundsitze (und gleichermaflen fiir 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 Ubergang zum dritten Schritt im Rechtsvergleich der
HLS eingeleitet: Welche Elemente und Faktoren spielen bei der unterschiedlichen Ges-
taltung der Grundsitze und ihrer weiteren Konkretisierung in der Gesetzgebung und
Rechtsprechung eine Rolle? Dabei ist es sehr wohl moglich, dass zwei oder drei ver-
schiedene Grundsitze nicht einfach von einem gemeinsamen héheren Grundsatz herge-
leitet werden konnen, es sei denn, man bezoge die drei Grundsitze auf das Prinzip
'Freiheit'. Der Versuch, eine zu Tage tretende Unterschiedlichkeit zu erkldren, kann in
zwei Hauptrichtungen, die beide fiir 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. Natiirlich kénnen auch nicht eingruppierbare triviale
Grinde dafiir 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 Versténd-
nis der Unterschiede heranziehen. Auch Disziplinen wie (Rechts-)philosophie und
(Rechts-)soziologie, Anthropologie und verschiedene Kulturwissenschaften konnen zu
dem Verstindnis der Unterschiede beitragen. Dieser Versuch ist dem dritten und vierten
Schritt des Rechtsvergleichs der HLS zugeordnet. Verkiirzt 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 diirfte diese Aufgabe sicher
nicht einfach sein.

Die Forschung iiber die geltenden positiv-rechtlichen Grundsitze in den drei Rechts-
ordnungen kann in eine Hypothese miinden, die auch in anderen Staaten der Europii-
schen Union gilt. Nur durch weitere Forschung in diesen Staaten liee sich eine solche
Hypothese verifizieren oder falsifizieren. Damit verfiigten wir dann liber eine Art Jus
Europaeum Commune. Mag das noch Zukunftsmusik sein; der ndherliegende zweite
Schritt verpflichtet die Dozenten der HLS, sich das Recht der drei Staaten und vor allem
die Probleme der Ausiegung, Dogmatik und Systematisierung weitgehend zu eigen zu
machen. Dabei muss man natiirlich bedenken, dass das Common Law, wie Legrand ii-
berzeugend dargelegt hat, einer ganz anderen Methode folgt und eine Dogmatik oder
Systematik hier kaum von Belang sind.2! Trotzdem kann auch das Common Law als
eine eigenstindige Form des Verwirklichung der Grundsétze angesehen werden. Diese
Betrachtungsweise ldsst sich an Hand verschiedener Beispiele erldutern: Die Tatsache,
dass in den drei Staaten von Privateigentum die Rede ist, hdngt mit dem grundlegenden
Prinzip Freiheit zusammen. Dabei denke ich nicht so sehr an die Erklérung und Fundie-
rung, die Hobbes, Locke oder gar Kant fiir das Eigentum geboten haben, als vielmehr an
die Analysen des Bigentumsrechts 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, Tiibingen 1975, S. 12 ff.
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Hier wird das Eigentum als die primire Verwirklichung des freien Willens der freien
Person in der natiirlichen und duBerlichen Wirklichkeit betrachtet und erdrtert. 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 zusitzliche Erkldarung, um zu verstehen, warum in Staaten mit einer dhnlichen
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 Lindern, obwohl es unter-
schiedlich organisiert ist und zum Teil auch andere Grundsitze verkdrpert, das gemein-
same Prinzip der Freiheit auf dhnliche Weise zu verwirklichen sucht. Anders geartete
Denktraditionen, eine andere politische und kulturelle Geschichte und weitere Faktoren
mogen zwar unterschiedliche Grundsitze oder ein unterschiedliches Staatsrecht hervor-
gebracht haben, und auch die Wahlen und die Regierungsbildungen mégen in Deutsch-
land, den Niederlanden und Grofbritannien 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 spektakulidre Ergebnisse, als wenn z. B. auch asiatische Staats- und
Rechtsformen mit einbezogen wiirden. So weit wird die HLS aber nicht gehen.

Vermutlich unterscheiden sich Deutschland und die Niederlande in den Grundsitzen
der Rechtsordnung oder ihrer Konkretisierung der Gesetzgebung, Rechtsprechung bzw.
Rechtspraxis erheblich voneinander. Dann miissen wir versuchen, diese Unterschiede
nicht nur zu erkldren, sondem auch zu verstehen.?2 Zunichst werden dazu, wie gesagt,
im dritten Schritt (des HLS-Rechtsvergleichs) die ideellen Faktoren untersucht. Der
dritte Schritt bleibt immanent in einer bestimmten Denktradition, welche die Auslegung
des Rechts und seine Systematisierung determiniert. Die niederliandische Rechtspraxis
1st weniger vertraut mit philosophischen Grundlagen, oder Kategorien als die deutsche.
Deutsche und Niederlander sind jedoch alle — meistens unbewusst — Kantianer. Die
Hauptthemen der kantischen Rechtsphilosophie?? 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 geprigten Erkenntnisse und Erfahrungen kaum je als kantisch wahrgenommen
werden. Diese Aussage gilt zumindest fiir die kontinentalen vom Rémischen 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 Erkliren und Verstehen verweise ich auf Gadamers Wahrheit und
Methode, 2. Aufl. Tiibingen 1965. Siehe auch K.-O. Apel, Transformation der Philosophie, Band 1,
Frankfurt/M. 1973, Einleitung (S. 9-706).

23 Kant, Kritik der praktischen Vernunft. Metaphysik der Sitten. Was heifst Aufklarung?
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rus, Locke, Hume, Mill oder Spencer zuriickgehen, eine entscheidende Rolle.* In der
deutschen Denktradition werden eher der Wert und die zentrale Stellung von allgemei-
nen Prinzipien und Ausgangspunkten betont, wie man dem Grundgesetz, den Handbii-
chern und den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts entnehmen kann. In die-
ser Hinsicht ist eine Rechtsvergleichung, wie Legrand?S ~iz ausgearbeitet hat, eine rein
theoretische Sache. Das geltende positive Recht kann also weder vom philosophischen
Hintergrund noch vom kulturellen Klima, die es prigen, gelést werden. Wie kann man
diese Determinierung oder Ausrichtung verstehen? Ein Kausalzusammenhang ist auszu-
schlieBen, weil er zwei voneinander unabhingige Elemente voraussetzt. Die Beziehung
zwischen einer Bedingung und einem Bedingten wire schon eher anzunehmen. Ein
durchreflektiertes dialektisches Verhiltnis, wie es von D. Schindler zugrunde gelegt
wurde, ist jedoch viel {iberzeugender. In theoretischer Sicht wird der Rechtsbegriff und
in praktischer Absicht wird der Umgang mit dem Recht vllig 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 tiberlieferten rémischen Denktradition — den Einfluss von Descartes.2%
Die weitere Arbeit der HLS wird auch die niederlindischen Juristen zwingen, sich mehr
auf Philosophie einzulassen, wenn sie sich dem scharfen Urteil Kants entziehen wollen,
nach dem — zusammengefasst — der Holldnder lediglich auf das Niitzliche sieht und we-
nig Gefiihl hat "fiir dasjenige, das in feinerem Verstand schén oder erhaben ist". Das
Rechtskonzept ist in den hier betrachteten Rechtskulture- verschieden. In Deutschland
wird der Begriff des Rechts, der Prinzipien und der Rechtsgrundsétze gut durchreflek-
tiert, und die Einfliisse 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 Grundsitze auch ihre notwendige Rolle, sie
werden aber kaum griindlich durchdacht. Eine intuitiv-pragmatische Einstellung iiber-
wiegt, wie auch in England und den skandinavischen Staaten. Das Rechtsdenken in
Frankreich (und in Belgien) ist, wie oben ausgefiihrt, cartesianisch. Rechtsgrundsitze
werden anerkannt, aber weniger ins positive Recht integriert mitreflektiert, als vielmehr
gedanklich vom (brigen positiven Recht gelost. Wer diese philosophischen Hintergriin-
de nicht bewusst in die juristische Arbeit einbezieht, nimmt eo ipso und impliciter eine
positivistisciie Position ein.

24 Ich verweise auf die genannten einschligigen Arbeiten von Fikentscher (Fn. 21) und Legrand (Fn.
0).

25  Legrand (Fn. 6).

26 So kann man sagen, dass Legrands scharfe Kritik des iiberkommenen franzésischen Rechtsdenkens
selbst wieder einen Reflex der moderneren philosophischen Auffassungen in Frankreich (Foucault,
Derrida, Deleuze und wohl auch Ricoeur) darstellt. Ohne dass Hegel erwihnt wird, verdanken Le-
grands Analysen des Verhiltnisses zwischen 'Individuel' und 'Unique’ vieles der hegelschen Pha-
nomenologie des Geistes (Teil I: Das Sinnliche BewuBtsein). Wohl niemand kann sich je der Philo-
sophie entziehen.
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d) Vierter Schritt

Ging es im dritten Schritt des HLS-Rechtsvergleichs darum, die unterschiedlichen
Grundsitze 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 Rechtsgrundsitze weitgehend mitbestimmen. Dis-
ziplinen wie Duitslandkunde (in Groningen) und Niederlandistik (in Oldenburg und
Bremen) konnen neben der Rechtssoziologie und anderen empirischen Sozialwissen-
schaften sehr behilflich sein. Eine eher empirische Einstellung wird vorherrschen, wenn
die Lebenswelt?’ dieser beiden Staaten und Englands integral erfasst werden soll. Wir
kénnen hier auch Harts Begriff der positive morality anwenden. Wie gehen Deutsche,
Niederlander und Engldnder mit ihrem Recht um? Wie wird das Recht im Allgemeinen
verstanden und angewandt? Wenn das positive Recht nur im formellen Sinn verstanden
wird (wic es die meisten Juristen tun), besteht die Gefahr, dass die sogenannten aufer-
rechtlichen Faktoren und Elemente aufler Acht bleiben.?® Eine bestimmte Gestaltung
oder Implementierung eines Rechtsgrundsatzes sind niemals Zufall. Zum Teil beruhen
sie auf einer freien Wahl, zum Teil aber driicken sie Verhaltensweisen aus, die unre-
flektiert aus einer bestimmten Sprach- und Kulturwelt oder aus Konventionen und Auf-
fassungen einer besonders geprigten Lebenswelt erwachsen sind. Anders als im dritten
Schritt geht es hier nicht um eine ideelle Erklarung der Unterschiede, sondern um eine
gesellschaftlich-kulturelle. Das sind zwei verschiedene Vorgehensweisen, obwohl es

natiirlich im dialektischen Sinne Zusammenhénge gibt. Interdisziplinaritit ist auch hier
das Gebot der Stunde.2?

e) Fiinfter Schritt

Wir sind jetzt beim fiinften Schritt. Legrand weist darauf hin, dass mit der Entwicklung
der europdischen Rechtsprechung in Luxemburg (vor allem in den préjudiziellen 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 miisse darum auch als englisches
Recht gedeutet werden. Obwohl ich meine, dass Legrand hier zu weit geht, steht wohl
fest, dass die beiden grofien europiischen Rechtstraditionen in der Europdischen Union
in engsten Kontakt miteinander geraten. Auf diese Weise entsteht zweifellos neues
Recht, das als /us Europaeum Commune verstanden werden kann. Diese Entwicklung
ist aber nicht die einzige. Das Jus Europaeum Commune entsteht auch induktiv. Wir
mitssen nidmlich die Implementation der Prinzipien und Grundsitze nicht nur in den
nationalen Kechtssystemen, sondern auch auf europiischer Ebene untersuchen. Dabei
haben wir erstens herauszufinden, inwieweit die fiir das deutsche und niederlindische
Recht aufgezeigten Prinzipien und Grundsitze auch fiir andere EU-Rechtsordnungen

27 In der Bedeutung, die Husserl und Habermas diesem Begriff geben.
28  Wie oben gesagt, wird dies sehr iiberzeugend von D. Schindler (Fn. 9) herausgearbeitet.
29 Vgl Legrand, Fn. 6, S. 27 ff.
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eine gewisse Giiltigkeit haben und zweitens, wie das Verhilinis zwischen den aufge-
zeigten nationalen Rechtskonzepten und Rechtsinstitutiorien tatsdchlich zu einer Art von
Europiischem Recht (fus 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 europiischem
Niveau, wie die verschiedenen Rechtsinstitutionen als Variation auf ein Grundthema
begriffen werden kénnen. Zu diesem Zweck sollte auch von den in den Kreisen der eu-
ropiischen Behérden in Briissel unternommenen Forschungen Gebrauch gemacht wer-
den.

Wenn wir tatsichlich hypothetisch einen europdischen Grundsatz artikulieren kénnen,
muss seine Geltung, wie bereits ausgefiihrt, empirisch tiberpriift werden, d. h. es ist zu
untersuchen, ob dieser hypothetische Grundsatz auch in einer anderen Rechtsordnung
gilt. Diese Forschungen werden im fiinften Schritt durchgefiihrt. Darin soll entdeckt
werden, inwieweit der induktiv legitimierte Grundsatz tatsdchlich auch den Anspruch,
geltendes Jus Europaeum Commune zu sein, einldsen 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 Rechtsgrundsitze artikuliert und als solche méglichst
europaweit reflektiert werden. In dieser rechtsintegrierenden Denkarbeit diirfen die Dif-
ferenzen nicht auBer 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 schmalern. Das ist moglich, wenn man an
der Kategorie der Prinzipien oder Grundsitze festhalt, was Legrand zu wenig tut. Gera-
de hier wird neues europiisches Recht geschaffen, neben dem Recht, das in der Recht-
sprechung aus Luxemburg oder in neuen Regelungen aus Briissel geschaffen wird. Hier
werden neue Begriffe konstituiert, in denen die nationalen Eigenheiten, z. B. die des
Conumon Law, — im dialektischen Sinne — aufgehoben werden. Ein reflektiertes dialekti-
schen Verhilinis 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 dariiber hinaus in
Empathie und Admiration® 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 Verhiltnis
zwischen den beiden groBen Rechtskulturen zu reflektieren und in der Lehre sowie der
Rechtspraxis weiter zu gestalten.?! Eine Zusammenarbeit nicht nur mit Briissel und Lu-
xemburg, sondemn auch mit weiteren Fakultiten ist unbedingt notig. 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 ldeen, auf die ich an dieser Stelle leider nicht eingehen kann, findet man bei Ladeur, Die
rechtswissenschaitliche Methodendiskussion und die Bewiltigung des gesellschaftlichen Wandels,
RabelsZ 64 (2000), 60.
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juristische Texte lesen, und dann auch noch ausschlieBlich aus dem eigenen nationalen
Umfeld.3? Diese Beschrankung muss 'mit aller Gewalt' durchbrochen werden. Vielleicht
brauchten wir auch noch eine Hanse Research School, um mit dieser linder- und dis-
ziplinenentibergreifenden Denkarbeit einen Anfang zu machen.

2

3. HLS-Methode und Spracherwerb

Bei der Mecthode der HLS dréngt sich der Vergleich mit der Erlernung von Fremdspra-
chen auf. Frither 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 tiberhaupt? In jiingster Zeit hat man — zumindest in Europa — die Erfahrung ge-
macht, dass Fremdsprachen am besten nicht nur méglichst friih, sondern auch noch
moglichst gleichzeitig mehrgleisig mit weiteren Fremdsprachen gelernt werden sollten.
Von Ausnahmen abgesehen ist also zu empfehlen, kleinen Kindem zugleich zwei oder
sogar drei Fremdsprachen beizubringen. Diese Erkenntnis wollen wir auf das Jurastudi-
um iibertragen: Auch das Recht kénnte 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 véllig integriert
zweigleisig angeboten wird. Wer sich auf ein solches 'pluri-juristisches' Novum einlésst,
muss Regelungen treffen, die Probleme minimieren. Der juristische Sprachgebrauch ist
ebenso problematisch wie Sprachgebrauch an sich und Ubersetzungen.33 Auch in juridi-
cis stellen sich viele hermeneutische Probleme. Sprache und Ubersetzung haben im ju-
ristischen Feld direkt sprachliche Konsequenzen, weil sie einen normativen und ver-
bindlichen Inhalt haben. Die HLS wird sich mit dieser Problematik eingehend zu
beschiftigen haben, denn sie verwendet drei Sprachen: Deutsch, Niederlindisch und
Englisch. Jeder Rechtsbegriff muss in den betreffenden Sprachen nach seinem juristi-
schen 'Gefiihlswert' abgeklopft, in die anderen Sprachen iibertragen und iberpriift wer-
den. Diese Arbeit kann nicht von Dolmetschern oder Ubersetzern geleistet werden, und
Juristische Wérterbiicher haben auch nur einen sehr beschrinkten Nutzen. Sprachunter-
richt reicht sicher auch nicht ganz. All dies sind notwendige Bedingungen, aber sie rei-
chen fiir ein befriedigendes Resultat keineswegs aus. Dem Dozenten bleibt als einziger
Weg, sich das fremde Recht so gut wie mdglich zu eigen zu machen. Da er das nicht
allein kann, sieht die HLS vor, dass immer zwei Dozenten aus zwei verschiedenen
Rechtssystemien zusammen in einem Horsaal 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 internal point of view aus (Hart)
zu verstehen suchen. So werden die zwet Rechtsordnungen gleichzeitig von Reprisen-
tanten beider Systeme dargeboten und kénnen wirklich integriert als zwei Varianten zu
Grunde liegender Rechtsgrundsitze gelehrt werden. Die tigliche Zusammenarbeit zwi-
schen Dozenten aus verschiedenen Staaten ist wesentlich fiir die HLS. Wie die zwei

32 Vgl Legrand (Fn. 6), S. 29.
33 Vgl Legrand (Fn. 6), S. 25 {f.
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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, sondem vor allem in eine Zweirechtlichkeit hi-
neinwachsen. Darum darf die HLS nicht als eine zweisprachige juristische Hochschule
betrachtet werden, sondern als ein universitarer Studiengang auf sehr hohem Niveau.

Deutsch und Englisch gelten als die beiden offiziellen Sprachen der HLS. Beide Spra-
chen werden nebeneinander verwendet und miissen von Dozenten wie Studenten sehr
gut beherrscht werden, denn Ubersetzungen werden nicht angefertigt. Auch das nieder-
lindische Recht wird im Zusammenhang mit dem deutschen (oder auch englischen)
Recht auf Deutsch oder auf Englisch gelehrt. Dozenten und Studenten miissen Nieder-
ldndisch jedoch zumindest passiv beherrschen (Horverstehen und Lesen), denn Rechts-
material und juristische Dokumente (Gesetze, Gerichtsentscheide, Kommentare) aus
den Niederlanden werden nicht iibersetzt. Natiirlich 1st es wiinschenswert, dass die aus-
ldndischen Dozenten und Studenten die Sprache ihres Gastlandes so gut wie mdglich
erlernen. Zu diesem Zweck bietet die HLS Kurse fiir die drei Sprachen an.
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