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Von der Europaischen Rechtsgeschichte
zu einer Rechtsgeschichte Europas
in globalhistorischer Perspektive'

Thomas Duve

Abstract
From a European Legal History towards a Legal History of Europe in a
Global Historical Perspective

For decades, European Legal History has been a strong field of scholarship on the his-
tory of law in a transnational perspective. It has been shaped especially by German-
speaking scholars such as Emil Seckel, Paul Koschaker, Franz Wieacker, and Helmut
Coing, and it was set up in the context of European post-war projects of political
integration. To this day, we build upon this tradition. Like all historical scholarship,
European Legal History was part of a broad communicative process of identity-build-
ing. It depicted European Legal Culture as something clearly distinct from other
traditions.

In the last years though, postcolonial studies and scholars engaged in Transnational
and Global History criticized harshly the very fundaments of European historiogra-
phy. Thus, European Legal History faces serious challenges regarding some of its fun-
damental assumptions: What was its underlying vision of Europe? What are its intel-
lectual and conceptual foundations? How does it address allegations of Eurocentrism
and epistemic colonialism? How does it respond to the postulation of a necessity to
provincialize European history? How do we define the relationship of European to
Transnational and Global Legal History? — These and other related questions will be
addressed by the considerations. They will focus on a critical review of the academic
tradition on European Legal History, its conceptual foundations and its historical
context (1. Part, 1-6). As a result of this critical assessment, and taking into account
findings of the debate on Global History, I present an outline of some starting points
and possible assignments for a Legal History of Europe in Global Historical Perspec-
tive, which can build upon some results of the tradition, but has to be conceptualized
necessarily in a different way (2. Part, 7-11).

! Einige Uberlegungen, die in diesen Text eingeflossen sind, habe ich in den vergangenen Monaten in
Frankfurt, Ziirich, Wien, Peking, Lima und Brasilia sowie auf der Sitzung des Fachbeirats des Max-Planck-
Instituts fiir europaische Rechtsgeschichte im Mai 2012 vortragen kdnnen. Die Diskussionen haben mir
zahlreiche wichtige Anregungen gegeben, fiir die ich allen Beteiligten danke. Eine leicht verdnderte Fas-
sung dieses Beitrags wird erscheinen in der Zeitschrift Rechtsgeschichte 20 (2012).
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Selten ist so viel iiber Europa geschrieben worden wie in den vergangenen Monaten. Die
Inkongruenz zwischen wirtschaftlicher und politischer Integration in der EU und die ange-
sichts der globalen Verflechtungen deutlich werdende Begrenztheit des staatlichen und zwi-
schenstaatlichen Steuerungspotentials lassen grundlegende Fragen nach der Zukunft Euro-
pas aufkommen: Wie soll es — auch im Blick auf die neuen politischen und wirtschaftlichen
Gravitationszentren in der Welt — mit dem »Projekt Europa« weitergehen? Wollen wir mehr
Europa oder weniger? Was bedeutet uns Europa, was ist es uns wert?

Diese Fragen werden umso wichtiger, als nicht nur Politiker, sondern auch manche
Historiker in den Ereignissen der letzten Jahre nur Epiphdnomene massiver Verschiebungen
in der Tektonik der Weltgeschichte sehen. Man diskutiert nach der Selbstgewissheit des Rise
of the West in den 60er Jahren nun dartiber, Why the West rules — for now und diagnostiziert
das Ende der Great Divergence, einer jahrhundertelangen politischen, kulturellen und 6ko-
nomischen Hegemonie Europas und des Westens tiber den Rest der Welt.2 Nationalismen
erhalten Auftrieb und Weltregionen werden in Frontstellung gebracht: Westen gegen Osten,
Asien gegen Europa, Nord gegen Sid. In diesem Klima blihen Appelle an die europaische
Identitit — trotz aller schon seit langer Zeit vorgebrachten Skepsis, worin diese denn liegen
soll, und ungeachtet aller Warnungen vor Reduktionismen, Essentialismen und Identitats-
fallen.

Ein wichtiges Element der diskursiven Selbstverstaindigung ist die Vorstellung einer spezi-
fisch europdischen oder auch westlichen Rechtskultur, Ergebnis einer langen gemeinsamen
Geschichte. Die Rechtsgeschichte wird so zu einer Legitimitatsressource im europaischen
Orientierungsdiskurs. Die Art, wie wir Europiische Rechtsgeschichte schreiben, ist kein aka-
demisches Glasperlenspiel. Sie formt, nattrlich zusammen mit einer Fiille anderer Faktoren,
unser Bild von uns selbst — und von der oft gerade als ganz anders begriffenen Welt. History
matters. Historiography does, too.3

Wie steht es aber um diese »Europiische Rechtsgeschichte«? Welches Europabild liegt ihr
zu Grunde? Auf welchen intellektuellen und konzeptionellen Grundlagen beruht sie? Wie
verhalt sie sich zum Rest der Welt? Wie antwortet sie auf die Vorwirfe des Eurozentrismus,
des epistemischen Kolonialismus, wie auf die Forderung, Europa zu »provinzialisieren«? Wie
definieren wir das Verhiltnis der Européischen zur Transnationalen und Globalen Rechts-
geschichte? Braucht auch die Rechtsgeschichte Europas »Alternativen zu einer europaischen
Geschichte als Geschichte abendlindischer Wertemobilisierung und abgrenzender Identi-
tatsverweigerung« — und wie konnten solche Alternativen aussehen? Stimmt es auch fiir
uns, dass »[t]here is no good European history without non-European histories«?s Missen
auch wir uns vorhalten lassen, dass wir unsere Rechtsgeschichte nach dem Motto schreiben:
»Good things are of Europe; bad things merely happen there«?

2 McNeill (1963), vgl. aber ders. (1990); Morris (2010); Pomeranz (2000).
3 Clavero (2005), 49.

4 Osterhammel (2004), 181.

S Clavero (2005), 46.

6 Heffernan (1998), 3.
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Diesen und dhnlichen Fragen wenden sich die folgenden Uberlegungen zu. Sie sind der
Versuch einer Vergewisserung tber die Grundlagen, auf denen wir bei unserer Arbeit an
einer Europaischen Rechtsgeschichte stehen — und eine Skizze von Ansatzpunkten und Auf-
gaben einer von dieser Tradition in mancher Hinsicht abweichenden Rechtsgeschichte Eu-
ropas in globalhistorischer Perspektive. Sie konzentrieren sich auf die Rechtsgeschichte der
Neuzeit und Moderne, sie konnen wegen der Vielzahl der anzusprechenden Themen blof§
schlaglichtartige Hinweise auf Literatur geben, miissen sicher um viele Perspektiven erginzt
werden — und sind im besten Fall bald durch eine breitere Debatte tiberholt. Eine solche
scheint mir allerdings dringend erforderlich - eine Diskussion tiber die Art, wie wir heute
eine Rechtsgeschichte Europas als Globalregion schreiben konnen.

Um das Verstindnis zu erleichtern, mochte ich bereits am Anfang den Gedankengang
skizzieren und einige mir wichtig scheinende Ergebnisse vorausschicken. Der Schwerpunkt
liegt auf einer Auseinandersetzung mit der Tradition, ihren konzeptionellen Grundlagen
und deren wissenschaftshistorischem Kontext (1. Teil, 1-6); ich versuche hier gewissermafien
Wissenschaftsgeschichte in emanzipatorischer Absicht — nicht aus Lust an der Kritik, sondern
um der Freilegung mancher, uns kaum bewusster, jedenfalls in ihrer Tragweite wohl nicht
erkannter Pfadabhingigkeiten willen. Aus dieser kritischen Bestandsaufnahme ergeben sich
auch die Ausgangspunkte und Aufgaben einer in vielem auf den Leistungen der Disziplin
aufbauenden, in mancher Hinsicht aber gerade nicht an die Tradition ankntpfenden Rechts-
geschichte Europas in globalhistorischer Perspektive (2. Teil, 7-11).

Im ersten Teil versuche ich, auf der Grundlage einer Ubersicht tber einige Stationen der
Disziplingeschichte (1) und wichtige Veranderungen des wissenschaftlichen Umfeldes (2)
das Europabild der Europaischen Rechtsgeschichte (3) sowie dessen konzeptionelle Grund-
lagen zu rekonstruieren. Das geschieht besonders am Werk von Helmut Coing (4), mit einem
kurzen Exkurs zu Franz Wieacker (5); der Abschnitt zu Helmut Coing mag etwas tberdi-
mensioniert scheinen, doch in ihm soll eine wichtige verschiittete Gabelung des Pfades frei-
gelegt werden, auf dem die Disziplin bis heute weitergeht.

Das Ergebnis der Bestandsaufnahme ist, dass der von Coings Generation gepragte Euro-
pabegriff fir einen analytischen Zugriff auf eine nationale Grenzen tiberschreitende Rechts-
geschichte heute ungeeignet ist; deswegen konnen wir auch nicht einfach die Europaische
Rechtsgeschichte in den gewohnten Bahnen weitererzihlen. Beide — Europabegriff und Kon-
zeption der Disziplin — beruhen auf epistemologischen Voraussetzungen, die nicht mehr
konsensfahig sind, entstammen einem zeithistorischen Kontext, der nicht mehr der unsere
ist, konnen wichtige Ergebnisse der Forschung der letzten 50 Jahre nicht verarbeiten, fihren
in Aporien hinein und sind heuristisch nur begrenzt fruchtbar. Wir verdanken der auf dieser
Grundlage durchgefiihrten Forschung viele wichtige Einsichten und nicht zuletzt die Exis-
tenz des Max-Planck-Instituts fiir europaische Rechtsgeschichte. Trotzdem mussen wir uns
auf die Suche nach anderen konzeptionellen Grundlagen machen, insbesondere auch dazu,
wie wir die analytischen Bezugsrahmen unserer Forschung bestimmen (6).

Was kann aber an die Stelle der traditionellen Europiischen Rechtsgeschichte treten, an
ihre Ergebnisse ankntpfen und diese »transnationale Rechtsgeschichte« fortfiihren? — Im
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zweiten Teil (7-11) mochte ich Ausgangspunkte und Aufgaben einer Rechtsgeschichte in
globalhistorischer Perspektive benennen, die sich ohne vorherige Festlegung des Raumes
ihrer Beobachtung fiir Prozesse der Herausbildung von Normativitat interessiert, deren Be-
dingungen rekonstruiert und im Vergleich dieser Einzelbeobachtungen flexible analytische
Bezugsrahmen bildet. Sie stellt aus meiner Sicht nicht nur einen methodisch kohirenteren
Ansatz dar als die »Europiische Rechtsgeschichte«. Sie dirfte uns auch in die Lage versetzen,
unsere Forschung zu historischen Translationsprozessen von Normativitit methodisch zu
schirfen und besser in die lebendigen Debatten um die rechtliche Ordnung einer globalen
Welt einzubringen.

Eine solche Rechtsgeschichte bedeutet auch nicht den Abschied von der Beschiftigung mit
Europa. Im Gegenteil: Sie wird sich mit groSem Ertrag den Regionalisierungsprozessen und
Themen zuwenden, die jedenfalls auch Europa betreffen — denn der europaische Raum ist als
solcher, aber auch wegen seiner imperialen und kolonialen Ausdehnung tiber die Grenzen
des Kontinents hinweg ein gewaltiger Erfahrungsraum fir eine Fille von historischen Re-
gulierungsphinomenen, die fir die Zukunft Europas und zugleich in den Debatten um die
Weltgesellschaft immer wichtiger werden dirften. Erst indem sie uns von einer identifikato-
rioschen und teleologischen Rechtsgeschichtsschreibung weg- und zu einer Rechtsgeschich-
te der Europaisierung hinfthrt, er6ftnet eine Rechtsgeschichte Europas in globalhistorischer
Perspektive uns einen historischen Zugang und damit das Verstindnis zu der gewaltigen
Konstruktionsleistung, die hinter dem europaischen Projekt steht. Nur durch eine solche
globalhistorische Perspektive konnen wir auch die selbstkritische Reflexivitit organisieren,
die gerade fur die Rechtsgeschichte Europas als Globalregion besonders notig ist: Denn eine
zentrale Herausforderung liegt darin, Europas iiber weite Strecken der neueren Geschichte
nun einmal zentraler Rolle, seinem im Vergleich zu anderen Globalregionen festgestellten
»Sonderwegg, historiographisch gerecht zu werden, ohne dabei in einen epistemischen Eu-
rozentrismus zu verfallen. Die in diesem Zusammenhang oft genannte Vorstellung von einer
»Europaisierung der Welt« in der Neuzeit und die Forderung, Europa zu »provinzialisieren,
sind keineswegs unvereinbar. Sie bezeichnen vielmehr ein Spannungsfeld, in dem gerade
eine Rechtsgeschichte Europas sich bewegen muss.”

Die einer solchen reflektierten Rechtsgeschichte in globalhistorischer Perspektive zugrun-
deliegenden Forschungsraume und Bezugsrahmen konnen — anders als in der traditionellen
Europaischen Rechtsgeschichte — allerdings nicht der Ausgangspunkt, sie miissen vielmehr
das Ergebnis der Forschung sein. Sie ist damit auch, aber eben nicht allein Rechtsgeschich-
te Europas. Manche dieser historisch variablen, unscharfen und vielleicht auch ganz unter-

7 Vgl. Sachsenmaier (2007); Dirlik (2002). Zum europaischen »Sonderweg« aus dem deutschen Sprach-
raum vor allem der sich allerdings auf das Mittelalter konzentrierende Mitterauer (2003), also den Grund-
lagenraum des spateren Europa, sowie die an ihn anschlieBende Diskussion, etwa bei Herbers (2007);
Kuchenbuch (2006). International und fiir die Neuzeit dirfte inzwischen vor allem Pomeranz (2000)
der Bezugspunkt einer breiten Debatte sein. Zur rechtlichen Sonderstellung und der Europdisierung der
Welt Headley (2008) und die Zusammenfassung der Debatte bei Hiery (2007). Von einem aufgeklirten,
selbstkritisch reflektierten Eurozentrismus spricht Reinhard (2010), 34.
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schiedlich konturierten Geschichtsregionen mégen koextensiv mit einem groflen Teil dessen
sein, was wir heute Europa nennen. Doch viele Raume, die wir auf diese Weise in die Welt-
karte der Rechtsgeschichte einzeichnen, werden viel kleiner sein als Europa, den Raum Euro-
pas tberlagern, schneiden, kreuzen — oder auch weit tGber ihn hinausgehen. Manche werden
geradezu nur aus einem Netz von Punkten bestehen, nicht ganze Flichen ausfiillen, wie wir
es von unseren neuzeitlichen Landkarten und deren Retroprojektion in die Vergangenheit
gewohnt sind. Das Bild von Europa diirfte damit erheblich diffuser werden. Positiv gewendet
heifSt dies: Es wird komplexer, iiberwindet seinen intellektuellen Isolationismus, 6ffnet sich
fur die globalen Kontexte seiner historischen Existenz. Es entsteht so das Bild einer Global-
region, deren Grenzen nie eindeutig waren und deren Identitit nicht auf ein paar positive,
das jeweilige Selbstbild stiitzende Merkmale reduziert werden kann.

Die Ausgangspunkte einer solchen Rechtsgeschichte Europas als Globalregion lassen sich
dabei sogar noch recht leicht herleiten — viel schwieriger wird die Prazisierung und Umset-
zung. Ich mochte vier Ausgangspunkte zur Diskussion stellen. Erstens: Da die Kommuni-
kation in der Neuzeit und Moderne nicht mehr an einen Raum rickgebunden war, kann
der Bezugsrahmen einer solchen Rechtsgeschichte nur ein globaler sein (7). Zweitens: Da
wir von einem erfahrungswissenschaftlichen Rechtsbegriff ausgehen miissen, der auf An-
eignungsprozesse und die Rechtserzeugung vor Ort achtet, gilt das Gebot einer Priorisie-
rung des Lokalen (8). Drittens: Fiir die Beobachtungen lokaler kultureller Praxen stehen
uns inzwischen einige, in den letzten Jahrzehnten von Sozial- und Kulturwissenschaften ent-
wickelte Heuristiken zur Verfigung; mir scheint fir die Rechtsgeschichte die der Cultural
Translation besonders vielversprechend (9). Viertens: Fiir die Bildung analytischer Bezugsrah-
men wird die wichtigste Herausforderung in einer Verflechtungsgeschichte und dezentraler
Typenbildung liegen (10).

Am Schluss (11) wird hoffentlich deutlich geworden sein, daf wir bei vielen Einzelbeob-
achtungen auf die groen Forschungsleistungen der Disziplin zurickgreifen kdnnen — und
doch einen grundlegenden Perspektivenwechsel in der Wahrnehmung des Verhaltnisses
zwischen Europa und dem »Rest« der Welt vollziehen mussen. Eine an Europa interessierte
Rechtsgeschichtswissenschaft kann heute nicht mehr eine vom Zentrum Europa ausgehende
Diftusions- und Wirkungsgeschichte schreiben und die Welt aus vom europaischen Denken
geformten Kategorien zu begreifen versuchen. Sie muss eine dezentrale Rekonstruktion von
lokalen Rechtsfindungen und deren Bedingungen leisten. Das mag eine kritische Revision
auch mancher Selbstverstindlichkeiten nach sich ziehen, mit denen wir unsere eigene Euro-
paische Rechtsgeschichte schreiben — und unter deren Einfluss auch andere Regionen ihre
Rechtsgeschichten geschrieben haben; auch werden wir uns fiir Themen 6ffnen massen, die
bisher nicht im Mittelpunkt unseres Interesses standen. Doch nur so dirfte der Blick tiber
Europa hinaus nicht nur uns in die Lage versetzen, unseren — nattrlich in seiner Bedeutung
nicht zu Gberschitzenden, aber auch nicht ginzlich unwichtigen — Beitrag zur Reflexion
tiber einige der groffen Fragen der Gestaltung der Zukunft der normativen Ordnung in
einer globalen Welt zu leisten, sondern vielleicht auch unser Bild von uns selbst ein wenig
verandern.
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1. Teil — Europaische Rechtsgeschichte —
Aporien und Archiologie eines Konzepts

1 Die Europaische Rechtsgeschichte — noch immer ein Projekt?

Ich beginne mit einem einfithrenden Blick auf die duflere Disziplingeschichte seit der Nach-
kriegszeit und setze bei Helmut Coing an.t Er hatte in diesem Jahr seinen 100. Geburtstag
gefeiert? Vor knapp 50 Jahren, 1964, nahm er den Ruf zum Grindungsdirektor des Max-
Planck-Instituts fiir européische Rechtsgeschichte an.”® Es sollte urspriinglich »Institut fir
vergleichende Rechtsgeschichte« heiflen, begegnete als solches aber Bedenken, gab es doch
schon universitare Institute mit diesem Namen. Die Bezeichnung als »Institut fir europa-
ische Rechtgeschichte« bot einen Ausweg. Auch Coings Vorstellung kam sie entgegen, auch
war er Wissenschaftspolitiker genug, um die Vorteile einer solchen Benennung zu sehen. Wie
viele seiner Kollegen aus dem Umfeld des Frankfurter Ordoliberalismus war er tiberzeugter
Europier, es lag nahe, die europaische Integration auch vom Privatrecht her zu begreifen.!
Coing selbst hatte sich schon frih auf die Privatrechtsgeschichte konzentriert, vor allem zur
Rezeption gearbeitet, aber auch wirtschafts- und bankrechtliche Interessen und stellte seine
rechtshistorische Forschung nun dezidiert in einen europaischen Rahmen. In den nachsten
Jahren etablierte sich Frankfurt als zentraler Ort der Forschungen zur Europiéischen Privat-
rechtsgeschichte. Es sollte, so hoffte Coing, nur ein Anfang sein — die Arbeit des Instituts
»soll spater auch auf das 6ffentliche Recht ausgedehnt werden«, hob er bei einem Festakt zur
Einweihung des neuen Institutsgebaudes 1968 hervor.:

Coing konnte an manche Vorlaufer ankntipfen: die lebendige italienische Romanistik der
30er Jahre; mediavistische Forschungen wie die Emil Seckels oder Erich Genzmers, der seine
Arbeit in den 50er Jahren ebenfalls in einen europiischen Horizont gestellt hatte,'s Paul
Koschakers »Europa und das romische Recht« sowie die daran anschliefende Diskussion;!
das europaische, letztlich aber unter starkem deutschen Einfluss stehende Projekt des lus
Romanum Medii Aevi,IRMAE.s Uber allem schwebte, natiirlich, das Werk Savignys.

Manches, was sich nun, in den 50er und 60er Jahren, als Pladoyer fur ein friedliches und
einiges Europa las, hatte in den 30er Jahren durchaus andere Farbungen gehabt.'s Auch gab

8 Ein hervorragendes Gesamtbild der Rechtsgeschichtswissenschaftsgeschichte der Nachkriegszeit zeich-
net Ogorek (1994).

9 Zu seinem Leben und Werk im Uberblick m.w.N. vor allem Luig (2007); Nérr (2001).

10 Zur Grindungsgeschichte Schifer (2009).

11 Zur Nahe von Recht und Nationalokonomie Coing selbst, Coing (1992).

12 Coing (1968), 341.

13 Genzmer (1953,1958,1961).

14 Koschaker (1947), vgl. etwa die Gedachtnisschrift L’Europa e il Diritto Romano (1954).

15 Vissscher/Feenstra/Rossi/Genzmer (1961).

16 Vgl. Koschaker (1938); dazu Simon (1989), Giaro (2001), einen Eindruck von der Heftigkeit der Debatte
gibt Sturm (2003); zum Hintergrund — das romische Recht im NS - vgl. m.w.N. Landau (1989).
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es vereinzelt Kritik am Konzept. In der Gedachtnisschrift fir Koschaker hatte der spanische
Romanist und Rechtsphilosoph Alvaro D’Ors die germanische Pragung des Blicks auf Euro-
pa kritisiert, ihm war die Ausrichtung auf Europa ohnehin zu eng,'” ging es ihm doch nicht
um ein zus europaeum, das ein »detestable separatismo« sei, sondern um ein 7us oecumenicum,
womit er ein in jedem Sinne katholisches Naturrecht meinte, mit Rom im Zentrum, ein Fa-
den, an dem heute zum Teil unter dem Titel The New Global Law weitergesponnen wird.!s

Doch mit der Institutsgrindung konsolidierte sich die von der romanistischen und me-
diavistischen Forschung gepragte Vorstellung der Europaischen Rechtsgeschichte, sie wur-
de weiterhin aus Deutschland und in nicht geringem Mafe aus deutscher Perspektive ge-
schrieben — als Geschichte des 7us commune, mit eher geringem Anteil des ius canonicum und
deutlicher Ausrichtung auf die Gestaltung eines europaischen Privatrechts. Sie verstand sich
nicht allein, aber auch als applikativ, das traf sich mit dem historischen Denkstil der wirt-
schaftlichen und politischen Akteure, die durchaus Interesse an dieser historischen Dimen-
sionierung ithrer Arbeit hatten — kein geringerer als Walter Hallstein, bis 1967 Prasident der
EWG-Kommission und eine der zentralen Gestalten des européischen Integrationsprozesses,
in den Nachkriegsjahren erster Frankfurter Universitatsrektor, war erster Kuratoriumsvor-
sitzender des Instituts. Treffend brachte die FAZ den schon damals gezogenen Bogen von
der Vergangenheit in die Zukunft in der Uberschrift ihres Berichts tuber den Festakt zur
Einweihung des neuen Institutsgebiaudes — man traf sich in den Rdumen einer angesehenen
Privatbank, der spateren BHF-Bank — auf den Punkt: »Ein modernes Recht fir Europa schaf-
fen«.

Auch in anderer Hinsicht ist der Festakt aufschlussreich, zeigt sich an ihm doch recht
eindricklich das Bild, das man sich von der Europaischen Rechtsgeschichte machte. Neben
zahlreichen Vertretern aus Deutschland und der Schweiz sowie einem Reprasentanten der
Selden Society wiirdigten Frangois Dumont und Jean Gaudemet aus Paris, Bruno Paradisi aus
Rom, John Gilissen aus Briissel, Robert Feenstra aus Leiden das Projekt.2 Besser als durch
diese Redner lief sich die Vorstellung der Konturen einer europaischen Rechtsgeschichte
wohl kaum reprasentieren, schien es doch damals — so Franz Wieacker in seiner gerade in
2. Auflage erschienenen Privatrechtsgeschichte — »kein zu gesuchtes Bild, wenn man sagt,
Holland habe die Fackel der grofSen Rechtswissenschaft unserem Lande weitergereicht, die
einst in Italien entziindet wurde und von dort nach Frankreich und weiter nach den Nieder-
landen gewandert war«.2! In Deutschland hatte die Fackel, so mag man das Bild fortsetzen,
im 19. Jahrhundert ihr Ziel gefunden, an die deutschen Universititen waren Juristen aus
der ganzen Welt gepilgert, die Historische Schule, die antikrechtlichen und mediavistischen

17 D’Ors (1954), 475: »Yo creo que Koschaker, como en general todos los autores alemanes, tiene una visién
demasiado germadnica de lo europeo [...] El centro de Europa serd siempre Roma, pero no por ser la Urbs,
sino por ser el centro de la Cristiandad y del Orbe todo.«

18 D’Ors (1954), 476; Domingo (2010).

19 FAZ vom 15. Mai 1968, 26.

20 Vgl. zur Eréffnungsfeier die Dokumentation im Archiv der Max-Planck-Gesellschaft, II. Abt., Rep. 1 A IB
0.1. Europiische Rechtsgeschichte vom 05.03.1959 bis 31.12.1969, allgemein, Bd. 1.

21 Wieacker (1967), 169.
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Forschungen und die Pandektenwissenschaft hatten der deutschen Rechtswissenschaft einen
herausragenden Platz gegeben. Mit dem von Coing herausgegebenen Handbuch der Quellen
und Literatur der europdischen Privatrechtsgeschichte, seinen vielsprachigen Publikationen zu
Programmatik und Grundfragen der europiischen Rechtsgeschichte, nicht zuletzt seiner
kompakten zweibandigen Europdische(n) Privatrechtsgeschichte (1985, 1991), konnte man an
diese Tradition anschliefen.

Die nun von Coing auch international prominent vertretene Europiische Rechtsgeschich-
te basierte auf der Uberzeugung einer grundlegenden Einheitlichkeit — Coing hat dies im-
mer wieder vorgetragen. Die Europiische Rechtsgeschichte sei, so beschrieb er es in seinem
Festvortrag, die einer »abgeleiteten Rechtskultur«, zutiefst traditionsgebunden;? »europa-
isch«, getragen von einem einheitlichen Juristenstand, der Gber Jahrhunderte fiir eine Ein-
heitlichkeit der Rechtsfortbildung sorgte;2s und sie sei, jedenfalls in der neueren Zeit, »phi-
losophisch« »Erst die neuere Zeit macht aus sozialphilosophischen Ideen Verfassungen und
rechtliche Institutionen«.24

Seit den 80er und 90er Jahren setzen andere Coings Werk fort.2s Immer mehr Rechtsge-
biete sollten nun in europaischer Perspektive erforscht werden.?s In vielen Landern — Hol-
land, Belgien, Frankreich, Spanien, Italien, im englischen Sprachraum und bald auch in
Osteuropa — suchte man sich an gemeinsamen europaischen oder westlichen Rechtstraditi-
onen zu orientieren. Romanisten tibernahmen eine wichtige Rolle in diesem Institutionali-
sierungsprozess. Rechtshistoriker wirkten an Arbeitsgruppen zur Rechtsharmonisierung in
Europa mit, Lehrstiihle fithrten diese Bezeichnung, ein Lexikon und Lehrbiicher erschienen.
Die Dynamik der politischen Integration, die wachsende Bedeutung des Europarechts und
die Europaisierung der curricula stimulierten die Suche nach der gemeinsamen europaischen
Vergangenheit. Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung sollten, so wurde erneut gefordert,
ihre verlorene historische Nihe zuriickgewinnen und gemeinsam an der Fortbildung des eu-
ropaischen Rechts arbeiten.?

Weniger an Dogmen und Institutionen interessiert als im Blick auf den kommunistischen
Osten fragten manche — man denke nur an Harold Berman — in den 80er Jahren wieder
verstarkt nach dem specificum einer europaischen oder westlichen Rechtskultur. Man suchte
und fand deren Grundlagen im Mittelalter, der Zeit der »Grundlegung der européischen Ein-
heit«.2s Europa blickt, so zeigen es bis heute die groffen Panoramabilder von Harold Berman,
Manlio Bellomo, Paolo Prodi oder Paolo Grossi, auf eine gemeinsame Geschichte zurtick, in
der Einheit und Vielfalt, Freiheit und Bindung so organisiert werden konnten, dass ein leis-
tungsfahiges kulturelles System entstanden ist, in dem den Tendenzen zur Entgrenzung jedes

22 Coing (1968), 343-344.

2 Coing (1968), 344-345.

24 Coing (1968), 346ft., 350.

25 Vgl. Zimmermann (1990, 1998, 1999, 2001, 2002, 2007); Wagner (1982); Schulze (1997a); mit deutlich
anderen Akzenten aus dem deutschen Spektrum z.B. Biirge (2002); Ranieri (2011a,2011b, 2011c¢).

26 Ein Uberblick in Schulze (1991).

27 Vgl. z.B. Zimmermann (1998, 1999); Ranieri (2011a).

28 Fleckenstein (1989).
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Teilbereichs jeweils wirksame Gegentendenzen entgegenwuchsen. Verwissenschaftlichung,
Professionalisierung, Sikularisierung, Rationalisierung und Konfessionalisierung waren die
Leiterzihlungen, zum Teil mit sozialwissenschaftlicher oder modernisierungstheoretischer
Terminologie iberformt. Strukturelle Unvollstaindigkeit von Macht, die Koexistenz partiku-
larer und universaler Normschichten, funktionale Differenzierung besonders zwischen welt-
licher und geistlicher Gewalt, nicht zuletzt die Autonomie des Rechts gegentiber Politik und
Wirtschaft wurden — und werden bis heute — zum Charakteristikum europiischer Geschichte
und Kultur erklart.2> »Obgleich vollstandig in die historische Entwicklung eingebunden und
stets durch die sinnlich-materiellen Interessen und Bediirfnisse bestimmt«, so Paolo Grossi
in seiner Darstellung Europas als einer Kultur des Rechts, »eroberte sich das Recht [...] ein
Terrain autonomen Daseins, auf dem die Gesellschaft unabhiangig von der Herrschaftsgewalt
nach juristischen Losungen suchte, um ihren Bestand organisatorisch zu sichern.«®

In zeitlicher Hinsicht hatte man sich sukzessive vom Mittelalter ausgehend durch die Jahr-
hunderte nach vorne gearbeitet. Schon das Projekt IRMAE hatte die Linie weiter gezogen
als Savigny, mit Coing wandte man sich dezidiert der Neuzeit zu. Inwieweit das auf diese
Weise vom Mittelalter bis in die Kodifikationszeit hinein projizierte Bild einer europiischen
Rechtseinheit wirklich trotz aller zentrifugalen Tendenzen der Neuzeit Bestand haben kann,
ist bislang eher vermutet als untersucht worden. Man sieht inzwischen — auch hier in einer
gewissen Parallele zum politischen Prozess — zunehmend Diversitit und Unterschiede, wen-
det sich Regionalisierungsprozessen wie etwa dem Nordic Law zu,3' vergleicht natirlich im-
mer intensiver mit dem common law, beschaftigt sich mit »Mischrechtsordnungen«.32 Doch
Gesamtdarstellungen auch der neuzeitlichen europiischen Rechtsgeschichte, die auf die Fra-
gen nach dem Ausmaf der zentrifugalen Krafte antworten konnten, gibt es bisher kaum —
Antonio Padoa Schioppas bezeichnenderweise als Storia del diritto in Europa (2007) betiteltes
Werk ist ein erster Schritt hin zu einer solchen Perspektive. Doch vieles fehlt — auch die von
Coing nur angekiindigte, von Stolleis entscheidend vorangetriebene, aber natiirlich nicht fir
ganz Europa geschriebene Geschichte des offentlichen Rechts, eines offentlichrechtlichen fus
Commune Europas,’ eine tiber Normtexte hinausgehende Europaische Verfassungsgeschich-
te, etc. Angesichts der vielen offenen Fragen und weiffen Flecken auf der rechtshistorischen
Landkarte Europas erscheint die Europaische Rechtsgeschichte tatsichlich »immer noch ein
Projekt«.34

Im Blick auf die gegenwirtige »europiische Krise« wird man vielleicht sogar sagen kon-
nen: Sie ist gerade heute ein besonders wichtiges Projekt. Denn Europa mag angesichts der

2 Vgl. Berman (1991); Landau (1991); Prodi (2003); Bellomo (2005); Grossi (2010a); Wesel (2010), 7, 697.
Ein Uberblick tiber die inhaltlichen Zuschreibungen bei Mohnhaupt (2000), 30ff.; einen Katalog von
Merkmalen a.a.O., 49f.

30 Grossi (2010a), 25.

31 Modéer (2010); Husa/Nuotio/Pihlajamaki (2008).

32 Palmer (2001); Reid/Visser/Zimmermann (2004).

33 Dazu im Uberblick Stolleis (2010a), 76fF.

34 Stolleis (2007a).

Max Planck Institute for European Legal History Research Paper Series No. 2012-01



Thomas Duve 10

aktuellen Ereignisse tatsichlich »eine neue Erzihlung« brauchen.’s Es befindet sich aber
schon langer in der Krise. Zeitgeschichtliche Analysen machen deutlich, wie sehr mit dem
Abschluss des westeuropéischen Nachkriegsprojekts seit den 90er Jahren auch die vertrauten
Interessenstrukturen und Erzihlkategorien ihre orientierende und handlungsleitende Kraft
eingebiifSt haben.’s Zu diesem Vakuum kommt angesichts der Herausbildung neuer Global-
regionen eine »imperiale Herausforderung« Europas.’” Die europaische Verfassungsdiskussi-
on der 90er Jahre — letztlich aber die gesamte Debatte um Europa — markiert insofern nur die
Zuspitzung eines strukturell krisenhaften Prozesses des Ubergangs aus der Nachkriegszeit
»in die unbekannte Zukunft eines untbersichtlichen und pluralisierten, globalisierten und
grofferen Europas«.3

Da eine Verfassungspolitik im weiten oder auch technischen Sinn immer auch Identi-
tatspolitik ist* und weil diese in Europa durch eine europaische Erinnerungspolitik, also
den gezielten Rekurs auf Geschichtsbilder und deren symbolisch-diskursive Festigung, be-
wusst betrieben wird,* kommt auch der (Rechts)Geschichtsschreibung zu Europa eine nicht
ganzlich nebensichliche Bedeutung zu. Denn welches Bild wir uns von uns selbst machen
mochten, welches Identifikationsangebot wir annehmen wollen, ist zwar eine politische Ent-
scheidung.# Doch solche Entscheidungen werden in vielen Arenen ausgehandelt. Die His-
toriographie tragt hier ihre Deutungsangebote bei, natiirlich nicht ganzlich willkarlich, son-
dern innerhalb eines Korridors von Méglichkeiten. So wirken auch wir an der Stabilisierung
und Reproduktion dieser Identititsbildungsprozesse mit — und sollten diesen status unserer
Beobachtungen und unsere eigenen Intentionen offenlegen.+

Was wollen wir also fiir ein Europa, welche Facetten seiner so vielfaltigen Rechtsgeschich-
te wollen wir stark machen? Ein Europa, das rechtskulturelle Errungenschaften mobilisiert
und mit seinem Namen verbindet, wie es bisher der Fall zu sein scheint — oder ein reflexives
Europa, das neben den vielen rechtskulturellen Leistungen auch seine dunkleren Seiten als
Teil einer Rechtsgeschichte anerkennt, im Dialog mit anderen Weltregionen erforscht und
vielleicht gerade nach dem Zusammenhang zwischen beidem fragt? Ein geschlossenes, klar
vom Rest der Welt unterscheidbares Europa wie in der Nachkriegszeit — oder eines mit einer

35 Wieland (2012), 213; Habermas (2011).

36 Wirsching (2012), 406ff.; Wirsching (2007); Frevert (2003), 163ff.

37 Minkler (2008), 245fF.

38 Wirsching (2007), 166.

3 Bogdandy (2005).

40 Dazu Beattie (2008); Feichtinger (2007); Mdller (2008); anschaulich zur Europaisierung als kultureller
Praxis in der Museumslandschaft und ihrem Beitrag zur europiischen Erinnerungskultur nun Kaiser/
Krankenhagen/Poehls (2012), insbes. 11ff., 221ff.

41 Vgl. aus der Perspektive der Offentlichkeits- und Identitatsforschung Eilders/Lichtenstein (2010). Aus der
Sicht der Rechtswissenschaften Bogdandy (2005) sowie Hanschmann (2008); Haltern (2010, 2011). In
historischer Perspektive Frevert (2003).

42 Vgl. dazu Asbach (2007), insbes. 291ff.; zur Brisanz reduktionistischer Identititszuschreibungen vgl. Sen
(2007). Letztlich finden wir ahnliche Mechanismen, wie sie bei der Konstruktion von nationalen Iden-
titdten zu beobachten waren — und in der Folge von Hobsbawms Invention of Tradition und der an sie
anschliefenden Debatte diskutiert worden sind, vgl. z.B. Anderson (1998).
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geradezu »exzentrischen Identitit«,# ein »kosmopolitisches Europa«,# von dem man hofft,
dass es sich »in die Umrisse einer politisch verfassten Weltgesellschaft [...] nahtlos einfigen
wiurde«* Ein Europa, das sich darum bemiht, Entfaltungsfreiriume zu organisieren, recht-
liche Rahmenbedingungen fiir Diversitit zu schaffen, transkulturelle Identititen und ent-
sprechende Differenzerfahrungen zuzulassen?# Ein Europa, das seine historische Stellung in
der Welt reflektiert, sich der Offenheit seiner Grenzen bewusst ist und sich als Teil einer Welt
begreift, die schon seit langer Zeit von Austauschprozessen, Hybridbildungen und einem
kontinuierlichen diachronen Translationsprozess gepragt ist? Ein Europa, das nicht in iden-
tifikatorischer Weise bestimmte Werte als »europaisch« fiir sich reklamiert, sondern sich der
kontinuierlichen Konstruktion seines Selbstverstindnisses bewusst ist und dessen kulturelle
Bedingungen verstehen mochte? — Es sind diese, auf ein strukturell offenes, geradezu gren-
zenloses, sich in einem Prozess der Europiisierung selbst entwerfendes Europa als Raum der
Verarbeitung von Differenz zielenden Bilder, die auch in der jiingeren Europahistoriographie
starker werden.# Diese Verschiebungen unserer historischen Wahrnehmungsraster sind na-
tirlich nicht unbeeinflusst vom politischen Diskurs, werden in diesem als Moglichkeiten
der gesellschaftlichen Selbstverstindigung rezipiert# und verarbeiten unsere Erfahrung ei-
ner Welt kultureller Globalisierung mit transkultureller Kommunikation, Verflechtungen
und Hybridisierungen.# Die Generation Coing lebte und dachte europiisch, wir leben in
Zeiten der »Eroffnung des Welthorizonts«.s°

2 Polemik, Fragen, verpasste Chancen — und neue Horizonte

Blicken wir nach dieser ersten Skizze der Disziplingeschichte nochmals zurtick und ergan-
zen diese um einiges, was gerade nicht oder nur ganz am Rande zum Teil des disziplinaren
Selbstverstindnisses wurde. Denn parallel zu dem erfolgreichen Institutionalisierungspro-
zess und den vielen wichtigen Forschungen, die mit ihm einhergingen, lassen sich seit den
80er Jahren einige Entwicklungen beobachten, die die Vorstellung einer grundlegenden Ein-
heitlichkeit der Europiischen Rechtsgeschichte und der ihnen zugeschriebenen rein posi-

4 Brague (1993) zu Europa als »Sekundarkultur« auch Helmrath (2010), 60ff.

44 Beck (1997).

45 Habermas (2011), 85-86.

46 Beck (1997), 259Mf. Zur Herausforderung des Rechts durch Diversity Foblets (2010b) sowie die Beitrige in
Foblets (2010a); Shah (2005b); Lembke (2012).

47 Brague (1993); Schneidmiller (1997, 2011); Herbers (2006, 2007); Helmrath (2010); die Beitrige in Bor-
golte/Schiel/Schneidmiiller/Seitz (2008); Borgolte/Diicker/Miillerburg/Schneidmiiller (2011); Borgolte
(2010) sowie den Uberblick von Drews (2011). Aus der postkolonialen Sicht Pieterse (1994).

48 Vgl. als Beispiel fiir diese Diskurse um »européische« oder »westliche« Werte und die Verbindung von
Kultur und Raum z.B. Di Fabio (2005).

4 Ein guter Uberblick bei Burke (2009a).

50 Beck (2007), 48ft.
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tiven Eigenschaften von unterschiedlichen Seiten her in Frage gestellt, zugleich aber grof3e
analytische Chancen fir die Rechtsgeschichte hervorgebracht haben.

2.1 Kritik aus der Rechtsgeschichte

Heftige Kritik kam bekanntlich zunachst aus der Rechtsgeschichtsschreibung selbst.st Sie
betraf vor allem das Bild der Einheitlichkeit, das gezeichnet wurde. Je mehr man europa-
isch forschte und verglich, umso offensichtlicher wurden die erheblichen regionalen Unter-
schiede und die Reduktionismen der gingigen Darstellungen; das war in der allgemeinen
Europa-Historiographie nicht anders. Man wies und weist auf die vielen blinden Flecken hin
— etwa Osteuropa,? aber auch auf die »Rechtsordnungen kleinerer Landers, die meist im
Schatten der »vermeintlich wichtigen >Mutterrrechtsordnungen« stehens: — und darauf, dass
»alles andere als klar« sei, »wo Europa anfingt und wo es authort«.s4

Zur gleichen Zeit, zu der sich in der Europaischen Rechtsgeschichte bestimmte Leitbilder
und Kanones verfestigten, arbeiteten andere bereits mit einem erheblich weiteren Rechts-
begriff — und kamen dementsprechend zu anderen Aussagen tber die Vergangenheit des
Rechts. Man entdeckte die vielen alternativen Erzihlungen zur europadischen Rechts- als ei-
ner Privatrechtsgeschichte, die, auch darin ganz Savigny’scher Tradition folgend, letztlich
noch immer eine Geschichte des zum positiven Recht fithrenden Juristenrechts war. Die
dezidierte Zuwendung zur Praxis und die Offnung fiir sozialwissenschaftliche Methoden
machte das Bild der Vergangenheit noch komplexer. Immer deutlicher wurde, dass man mit
der Europaischen Rechtsgeschichte, wie sie praktiziert wurde, zwar einen wichtigen, aber
eben nur einen Faden im Knéuel der Rechtsgeschichte verfolgte.

Die Kritik wurde nur vereinzelt noch am Werk Coings geaufert,ss entlud sich dann mit
nicht unerheblicher Polemik an der nichsten Generation, vor allem in der Debatte um Rein-
hard Zimmermanns ambitioniertes Methodenprogramm.s¢ Man stritt um die Berechtigung
einer applikativen Rechtsgeschichte, ihre vor allem am Kriterium der Einheitlichkeit orien-
tierte Durchfihrung und die Auswirkung dieser Perspektivierung auf die Geschichtsbilder.s”
Eine Folge dieser disziplindren Differenzierungsprozesses® war die Einstellung des Ius Com-
mune und dessen Ersetzung durch die Rg im Jahr 2001.

Vielleicht trug diese Auspragung unterschiedlicher rechtshistoriographischer Diskurse
dazu bei, dass manche wichtige Debatte innerhalb der Rechtsgeschichte keine Auswir-
kungen auf das Konzept oder die Arbeitsweise der Europaischen Rechtsgeschichte hatte. Ich
beschrinke mich auf ein paar Fehlanzeigen, die den Bereich der Neueren Rechtsgeschich-

5t Vgl. auch dazu im Uberblick Ogorek (1994).

52 Vgl. Giaro (2007, 2011); Kirov (2011).

53 Ranieri (2011¢), 138, 151.

34 Simon (1993), 316; vgl. auch die »Arena« des Rechtshistorischen Journal 12, 259fF.; Wesel (2005).
55 Stolleis (1990); Brauneder (1993).

36 Grundlegend Zimmermann (1990), spater Zimmermann (1998, 1999, 2001, 2002, 2007).

57 Zum Beispiel Riickert (1992); Giaro (1993); Brauneder (1993, 1997); Osler (1997).

58 Eine Zusammenfassung dieser Differenzierungsprozesse bei Haferkamp (2010).
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te betreffen und zum Teil aus anderen europiischen jushistoriographischen Traditionen
stammen, die von einer Europdischen Rechtsgeschichte eigentlich aufgenommen werden
mussten.® Keine wirkliche Resonanz fanden, soweit ich sehe: die Forderungen der Uberwin-
dung eines letztlich am 19. Jahrhundert gebildeten etatistisch-legalistischen Paradigmas der
Rechtsgeschichte und ihre Folgerungen fiir die Auswahl der Quellen; Zweifel an der Vor-
stellung, dass die europaische Rechtsgeschichte wirklich in diesem MafSe durch die Differen-
zierung von Recht und Religion gekennzeichnet sei und die damit einhergehende Betonung
der Bedeutung anderer, das Recht tberlagernder normativer Spharen;st die Forderungen, die
Rechtsgeschichte mindestens bis an die Schwelle der Neuzeit nicht anhand einer Rechtsquel-
lenlehre und -hierarchie, sondern als Jurisdiktionskultur einer zutiefst korporativ verfassten
Gesellschaft zu begreifen;s die damit verbundene Notwendigkeit, die vormoderne Rechts-
anwendung konsequent aus der Akteursperspektive und deren Vorstellung von Geltung
und damit als Umgang mit einem System relativer Autorititen zu rekonstruieren, mit der
Folge der methodischen Priorisierung der lokalen Bedingungen der Rechtserzeugung;s der
dieselbe Perspektivenumkehr fordernde breite Diskurs tiber den Zusammenhang zwischen
lokalen Herrschaftsprozessen und Staatsbildung;s die damit einhergehende Bemithung um
eine Rechtsgeschichte aus der Perspektive der gerichtlichen Praxis;¢s medientheoretisch in-
spirierte Infragestellungen unserer Sicht auf die Bedeutung von Autor und Text;% die grund-
legende Kritik an den kausalhistorischen Analysen und die Suche nach Zeitbindungsformen
durch die Ubertragung von evolutionstheoretischen Mustern auf die Rechtsgeschichte.s
Man muss sich diese Ansitze ja keineswegs gleich zu Eigen machen; doch man hitte sich auf
die Debatten und die intellektuellen Angebote einlassen konnen, die mit ihnen verbunden
waren.

Ahnliches gilt fir die Revision einiger Grundannahmen der Privatrechtsgeschichtsschrei-
bung der 50er und 60er Jahre. Manche »grofSe Erzihlung« gerade der Privatrechtsgeschichte
ist inzwischen relativiert worden¢s — nicht zuletzt in der intensiven Auseinandersetzung mit
dem trotz allem noch immer uneingeholten und eindrucksvollen Werk Franz Wieackers.
Aber: »Abendlandisches Rechtsdenken von 1952 durfte kaum noch unsere Zukunft seing,
schreibt Joachim Riickert im Blick auf Wieacker, und: »Europa meint heute nicht mehr
das sehr geistige von 1952« Hans-Peter Haferkamp pointiert: Die Nachkriegsgeneration

9 Vgl. auch die Anregungen im Forschungsiiberblick von Birocchi (2011).

60 Hespanha (1986a,2002).

61 Clavero (1984a, 1984b, 1991).

62 Costa (1969); Aguero (2007); Garriga (2007).

63 Duve (2003); Simon (200S5).

64 Freist (2005).

65 Eindringlich Oestmann (2012), insbes. 32ff.

66 Hespanha (2008); Visman (2000)

7 Vgl. Fogen (2002b) sowie die prignanten Thesen bei Fogen (2002a); Fogen/Teubner (2005).
68 Vgl. Ruckert (2006); schon Ruckert (1995) sowie dann (2008); (2010), insbes. 105ff.
6 Rickert (2010), 107-108.
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habe gelegentlich »gefiihlte Geschichte in Wissenschaft« umgesetzt.”o Martin Avenarius hat
schlieflich jingst tiberzeugend auf die Verbundenheit von ontologischer Hermeneutik und
der Wieacker’schen Deutung der Rezeption als Verwissenschaftlichung hingewiesen.”* Alles
das heif3t freilich: So manche Grundlagen nicht nur der Neueren Privatrechtsgeschichte im
deutschsprachigen Raum, sondern der auf diesen Fundamenten entworfenen Europaischen
Rechtsgeschichte insgesamt geraten ins Wanken.

2.2 Infragestellungen der Europaischen Geschichtsschreibung

Nicht nur innerhalb, auch jenseits der Rechtsgeschichtsschreibung veranderte sich das wis-
senschaftliche Umfeld. Auch hier muss ich mich angesichts der Fille auf einen kursorischen
Rundblick und exemplarische Literaturhinweise beschrinken.

Griindliche Reflexionen tber die Art, wie politische oder kulturelle Gemeinschaften ihre
Identitat konstruieren, machten deutlich, dass es trotz aller Appelle »den« auf irgendeiner
Identititsvorstellung beruhenden Europabegriff nicht geben kann, weil es eben auch nicht
»die« europdische Identitat gibt.”2 Vor allem in den Kulturwissenschaften wurde die Kon-
tingenz, Hybriditit und Instabilitit der Identititsbildungsprozesse und deren Funktion zur
Produktion von Differenz deutlich gemacht, Historikerinnen und Historiker haben den re-
lationalen Charakter der Selbstwahrnehmung in den europaischen Identitatsdiskursen nach-
gezeichnet — dass man also Identitatsbildung als Zuschreibungsakt nur im Kontakt mit der
Auflenwelt versteht, nicht ohne Grenzriume und Fremderfahrungen rekonstruieren kann
und mit fragmentierten Prozessen zu rechnen hat.”> Alles das sind Botschaften, die in der
Europiaischen Rechtsgeschichte mit ihrem positiven Selbstbild und der Berufung auf ein
begrenztes set von kulturellen Errungenschaften als »europaisch« nicht angekommen sind.

Auch aus anderen Griinden geriet die traditionelle Europahistoriographie in die Kritik.7+
Wihrend wir mit dem teils heftig ausgetragenen, eigentlich rein deutsch-sprachigen Streit
um die applikative Variante der Europaischen Rechtsgeschichte beschiftigt waren, begann
eine bis heute andauernde grundlegende Diskussion tber die globalen Machtstrukturen und
die mit diesen einhergehende ungleiche Verteilung von Interpretationschancen.” In diesen
Debatten aus dem Umfeld der Postkolonialen oder Postmodernen Historiographie wurde
die Dekonstruktion fast aller groen Erzihlungen der europaischen Geschichte gefordert.
Materialistische, strukturalistische und andere kulturwissenschaftliche Positionen verban-
den sich mit Dependenztheorien, subaltern studies, gender-Diskursen. »Eurozentrismus« war
und bleibt bis heute der zentrale Vorwurf.”s Europa miisse »provinzialisiert« werden, es habe

70 Haferkamp (2010), 70; dort auch ein Uberblick tber die Disziplingeschichte.

7t Avenarius (2010).

72 Frevert (2003); Asbach (2007); Eilders/Lichtenstein (2010); Haltern (2010). Zur Beziehung von Memoria
und Macht anschaulich die Beitrige bei Miller (2002).

73 Vgl. etwa Frevert (2003); Borgolte/Schiel/Schneidmiiller/Seitz (2008), 195ff.; Diez Medrano (2003).

74 Aktuelle historiographiegeschichtliche Uberblicke bei Middell (2007), insbes. 97F.; Jaeger (2011).

75 Uberblicke bei Conrad/Kessel (1994); Conrad/Randeria (2002); Sachsenmaier (2011).

76 De Baets (2007).
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die Geschichte der anderen gestohlen, seine eigene Geschichte falsch geschrieben — diese sei
nicht die einer einzigartigen Rationalisierung und Ausdifferenzierung, sondern die eines erst
offen gewalttatigen, dann vor allem kulturellen Imperialismus, die Geschichte von Millionen
Toten, von Doppelmoral, des moralischen Versagens und der Uberheblichkeit.”” Selbst die
nicht-europaischen Historiographien hatten sich dem europaischen Bild unterworfen, seien
nur eine Spiegelung westlicher Geschichtserzahlung und hatten die europiischen Katego-
rien geradezu internalisiert.”s

So kam es zu einer breiten Diskussion tiber das Verhiltnis nationaler, regionaler und glo-
baler Historiographie. Aus den area studies, der sozialwissenschaftlichen Beschaftigung mit
der Globalisierung und verschiedenen Schulen nicht zuletzt der Weltwirtschaftsgeschichte
entwickelte sich eine breite Debatte um analytische Chancen und Grenzen der Global His-
tory.” Die historische Rolle Europas in der Welt wurde zum Problem, man stellte radikale
Fragen an das europiische Selbstverstindnis, nicht selten im Blick auf einen immer wieder
mit Max Weber verbundenen Okzidentalismus.s

Viele Fragen beziehen sich auf unsere Vorstellungen von Recht und Gerechtigkeit und
die europaischen oder westlichen Versuche, diese zu universalisieren oder zu monopolisie-
ren.s! Manche Aufrufe zu einer emanzipatorischen De-Europaisierung der Rechtsgeschich-
te kamen aus der Disziplin selbst.s2 Vor allem das Internationale Recht, seine Institutionen
und seine Wissenschaft, aber auch die Bemiithungen, Rechtsstaat und rule of law in andere
Regionen zu exportieren, werden als Verlingerung des Kolonialismus mit anderen Mitteln
kritisiert.s> Das Fehlen der Darker Side of a Pluralist Heritage in der europaischen Selbstver-
gewisserung wird beklagt,3+ das aus Europa geprigte Sikularisierungsdenken als historisch
unzutreffend und hegemonial gegeniiber solchen Gesellschaften angesehen, die das Verhile-
nis religioser, rechtlicher und anderer normativer Arenen anders definieren. Man wehrt sich
gegen die Teleologie der Modernisierungstheorie und die unterschwelligen Implikationen
im Blick auf die Geschichte anderer Regionen.ss Aus einem europaischen Verstindnis heraus

77 Wallerstein (2006); Chakrabarty (2010); Goody (2006).

78 Fontana (1995); Dirlik (2002); ein kritischer Uberblick iiber die Wechselwirkungen und die modernisie-
rungstheoretischen Annahmen der Historiographie bei Sachsenmaier (2011), 11fF.

79 Vgl. Hopkins (2002); Budde/Conrad (2006); Conrad/Eckert (2007); Osterhammel (2009b); Jaeger (2011);
Middell/Naumann (2010b); Middell (2010a).

80 Zum Beispiel Mignolo (2000), 3ff.; aus der neueren Literatur Mignolo (1995, 2000, 2009); Bin Wong
(1997); Cafiizares-Esguerra (2002). Ein guter Uberblick bei Wallerstein (2004), 1ff.; Jaeger (2011). Kritisch
zu den postkolonialen Konzepten Reinhard (2010).

81 Zur appropriation of values Goody (2006), 240fF. Vgl. auch z.B. Darian-Smith/Fitzpatrick (1999).

82 Clavero (2005), 49: »In other words, to behave in the world that we, historians or not, common citizens,
have inherited, we should free ourselves through knowledge and consciousness from European and Euro-
American myths and fictions, from traditions and narratives that continue to bind us, such as the copy-
right on and the pedigree of human freedom’s culture.«

8 Vgl. Kennedy (1996); Koskenniemi (2001); Anghie (2005); Pahuja (2011); Koskenniemi (2011); Clavero
(2011); im Ausblick Koskenniemi (2012).

84 Joerges (2003).

85 Vgl. Eisenstadt (2000), dazu Schwinn (2009); ein Beispiel der daran anschliefenden rechtshistorischen
Reflexion fiir die chinesische Rechtsgeschichte Huang (2007).
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gefiihrte Humanitits- und Menschenrechtsdiskurse werden als Eingriff in kulturelle Selbst-
bestimmungsrechte gedeutet,’ manche halten diese sogar fiir eine Erfindung aus den 1970er
Jahren.®” Auch die epistemische und diskursive Differenzierung von Recht und Wirtschaft
wird als Machtstrategie angesehen, die letztlich nur dem wirtschaftlichen Imperialismus der
sog. entwickelten Welt dienen soll.ss

Methodisch 6ffneten sich mit dieser Debatte neue, zwangslaufig tiber Europa hinaus-
fihrende Horizonte. Die »internalistische Geschichtsschreibung« Europas wurde kritisiert,
man wies auf die soziale Konstruktion der geographischen Grenzen des Kontinents hin, ent-
wickelte unter der Bezeichnung »Metageographie«® kritische Reflexionen tiber die Weise,
wie wir die Welt begreifen, Modelle einer Geschichtsschreibung Europas mit permeablen
Aufengrenzen wurden vorgestellt.” Unter dem Eindruck der Forderung einer dezentrali-
sierten Geschichtsschreibung wandten sich immer mehr Historikerinnen und Historiker
den Verflechtungen der Weltgeschichte zu.*! Interaktionsriume wie der atlantische Raum,
Imperien, global cities oder die Oceans of History wurden als Kommunikationszusammenhién-
ge (wieder)entdeckt.”2 Reisen von Missionaren, Kaufleuten, Sklaven, Soldaten, aber auch der
Transport von Blchern und Artefakten rickten in den Fokus der Aufmerksamkeit.®s Die
Bedeutung der Aneignungs- und Resignifikationsprozesse und damit der handelnden Ak-
teure vor Ort — ihre agency — wurde betont, oft im Zusammenhang mit Ubersetzungen von
Rechtstexten.”* Viele Ergebnisse der oft noch aus einer diffusionistischen und reifizierenden
Perspektive betriebenen Kulturtransferforschung, die seit der Belebung der transnationalen
Geschichtsschreibung in den 80er Jahren bliihte, gingen in diese Versuche einer dezentralen
Rekonstruktion der Verflochtenheit Europas in globale Netze ein; je nach Uberzeugung,
vielleicht auch eigenem Fachgebiet, setzt man diese bereits im Mittelalter, mit der europa-
ischen Expansion oder erst im 19. Jahrhundert an.>s Zunehmend fand auch ethnologische

86 Zum Beispiel die Beitrage in Schmale (1993).

87 Moyn (2010).

88 Zusammenfassend Pahuja (2011), 10ff.

8 Lewis/Wigen (1997); Heffernan (1998); Schultz (2005).

90 Osterhammel (2004).

91 Zur Offnung fiir andere Raumkonzepte vgl. Osterhammel (1998, 2001); Sachsenmeier (2011) sowie zur
Auswirkung gerade auf die Frihneuzeitforschung Zwierlein 2009.

%2 Aus dem deutschsprachigen Raum vgl. Reinhard (1983-1990); Osterhammel (2009a); Wendt (2007). Zu
global cities Sassen (2002, 2001); zu den Oceans of History Buschmann (2007); zur Atlantic History die Bei-
trage in Greene/Morgan (2009), Gould (2010). Aus der Imperiengeschichte weisen vor allem Burbank/
Cooper (2010) besonders auf die Bedeutung des Rechts hin; vgl. auch Ross (2008). Zum Konstitutionalis-
mus in atlantischer Perspektive z.B. Armitage (2007), Adelman (2006, 2008).

93 Chanda (2007); Games (2008); Gruzinski (2010).

4 Rothermund (2002); zur Rolle von bikulturellen Akteuren und Netzwerken z.B. Huang (2000); Dezalay/
Garth (2010); Lei (2010); Svarverud (2007).

95 Fur die europdische Expansion im ausgehenden 15. Jahrhundert als Beginn der Mundialisierung z.B.
Wallerstein (2004), 23ff.; Gruzinski (2010); Parker (2010); zurtickhaltend Osterhammel (2009b); vom
Myth of Early Globalisation spricht aus wirtschaftshistorischer Perspektive Emmer (2003), betont aber, dass
eine »expansion of European values and norms« eher stattgefunden habe.
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Reflexion tiber den Umgang mit kulturell Fremden Eingang in die Historischen Geistes- und
die Sozialwissenschaften.

Die Europaische Rechtsgeschichte, die aufgrund ihrer Beschaftigung mit dem zus commu-
ne schon traditionell »transnational« gearbeitet hat und mit ihren vielen Rezeptionsstudien
tber erhebliches Anschauungsmaterial verfigt, nahm - vielleicht gerade deswegen — nur
wenig von diesen Anregungen auf. Eine Auseinandersetzung mit der Kritik an den Europa-
modellen der traditionellen Historiographie hat, soweit ich sehe, nicht stattgefunden.

2.3 Globale Perspektivenbildungen in der rechtshistorischen Forschung

Auch wenn ausdrickliche konzeptionelle Debatten um die Europaische Rechtsgeschichte
fehlen, bemihten sich — natiirlich auf die eine oder andere Weise von den eben skizzierten
Debatten inspiriert — immer mehr Arbeiten um eine tiber Europa hinausgehende Perspek-
tivenbildung.

So werden in der Geschichte des Internationalen Rechts Fragen nach dem Anteil der im-
perialen Kontexte fiir die Herausbildung von Wissenschaft und volkerrechtlichen Praktiken
gestellt,’s man untersucht Handelsvertragspolitik, Extraterritorialitait und in anderen volker-
rechtlichen Instituten Spuren von Legal Imperialism oder unterstreicht die Bedeutung von
(semi-)peripherical jurists und ihrer europaischen Gesprachspartner bei den Aushandlungs-
prozessen, mit der Folge eines »particularistic universalism«.?” Jingst wurde die Integration
Chinas in das internationale System des Volkerrechts als Resignifikation und Beispiel loka-
ler Verankerung mit den entsprechenden Anpassungsprozessen analysiert.”s Es liegt auf der
Hand, dass jeder rein europaische Ansatz im Bereich des Internationalen Rechts unsinnig
wire.” Jungst wurde auch die Bedeutung der nicht-europidischen Dimension fir die Ge-
schichte grundlegender staatstheoretischer Konzepte herausgearbeitet, die eigentlich immer
noch als Frucht europaischen Geistes gesehen werden. 100

Nicht zuletzt im Kontext der Forderungen eines neuen, die indigenen Volker berticksichti-
genden lateinamerikanischen Konstitutionalismus!* hat Bartolomé Clavero die traditionelle
Verfassungsgeschichtsschreibung massiv wegen ihrer Farben- und Geschlechterblindheit kri-
tisiert.'2 Gerade die Verfassungsgeschichte bietet allerdings auch beispielhafte Reflexionen
tiber die Bedeutung der Machtprozesse beim Transfer von Staatsmodellen.!% Vor allem von
spanischen, englischen und amerikanischen Autoren ist vermehrt die atlantische Dimension
des Zeitalters des Konstitutionalismus erforscht worden.!** Auch fir die Rechtsgeschichte

96 Koskenniemi (2001); Nuzzo (2011).

97 Becker Lorca (2010). Vgl. auch Kayaoglu (2010); Duve (2012).

98 Kroll (2012).

92 Vec (2011), 34.

100 Benton (2010).

101 Sjehe dazu Beitrage Rg 16 (2010).

102 Clavero (2005,2011).

103 Reinhard (2000).

104 Bilder (2004); Hulsebosch (2005); Armitage (2007), Adelman (2006, 2008).
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erschienen Kolonien als Laboratorien der Moderne!os — mit allen Problemen, die das mit sich
brachte — und als Raum des kulturellen Imperialismus,'%¢ Kolonialrechtsgeschichte ist seit
gut einem Jahrzehnt geradezu en vogue.'”

Viele Untersuchungen widmen sich den Austauschprozessen mit osteuropaischen Regi-
onen — wenn man diese nicht ohnehin zu Europa zihlen mochte. s Intensiv ist auch die
Forschung zur Offnung Japans, zunehmend auch Chinas, fiir westliches Recht.'® Auch im
Blick auf die Geschichte des Kirchenrechts wurden frithneuzeitliche Reproduktionen des
kirchlichen Rechts und der Moraltheologie in lateinamerikanischen Kontexten'® und die
Rolle der Moraltheologie als normativer Ordnung mit universalem Anspruch und globaler
Dimension untersucht;!t das Missionsrecht wurde als Innovationsfaktor des Kirchenrechts
bezeichnet und nicht-europiische Anteile bei der Arbeit am Codex luris Canonici von 1917
unterstrichen.!?2

Manche rechtshistorische Untersuchungen konnten als Teil der Imperienforschung
gesehen werden: Forschungen zum Alten Reich,'3 Arbeiten zu den Binnenstrukturen in
sideuropdischen imperialen Herrschaftsraumen'# oder vergleichende Analysen der Lega/
Communication im spanischen und britischen Empire.!’s Etabliert, aber jenseits der enge-
ren Forschergemeinschaft kaum beachtet ist auch die Geschichte des sog. Derecho Indiano,
also des in den Uberseegebieten der spanischen Monarchie angewandten Rechts, in seinen
europaisch-amerikanischen Dimensionen;!'¢ noch weniger prasent ist die bis nach Asien rei-
chende Rechtsgeschichte des portugiesischen Imperiums.!

Manche methodische und theoretische Anregungen der globalhistorischen Forschung
fanden so ihr Echo. Es gibt kritische Reflexionen zum Western Legal Imperialism,"'s im Zu-
sammenhang mit Studienaufenthalten chinesischer Juristen in den USA und Europa wird
auf biculturalism und die Netzwerke der Kommunikation hingewiesen,'” man unterstreicht
die Bedeutung der lokalen Umstinde fiir die Reproduktion und Lokalisierung von juris-

105 Van Laak (2006).

106 Vgl. die Beitrdge in Quaderni Fiorentini 33/34 (2004/2005).

107 Vgl. die Sammelbidnde Mazzacane (2006), Durand/Fabre (2004), die Beitriage im Dossier von: Clio@The-
mis 2 (2009); Clio@Thémis 4 (2011).

108 Vgl. etwa die Publikationen zum Transfer nach Osteuropa, Giaro (2006,2007); Kirov (2011) oder Eichler/
Luck (2008).

109 Vgl. dazu im Uberblick Matsumoto (2010); Nishikawa (2007); Kroll (2012).

110 Duve (2008b).

11 Duve (2011).

112 Pulte (2006); Salinas Araneda (2011).

113 In diesen Kontext steht der Beitrag von Harter (2011).

114 Hespanha (1986b, 2001, 2007).

115 Ross (2008).

116 Vgl. im Blick auf die Verbindung zu Europa Barrientos Grandén (2000); Tau Anzodtegui (2002); Mazza-
rella (2002); Bellomo (2003); Cassi (2004); Nuzzo (2008); Duve (2008a).

117 Ein Uberblick bei Hespanha (2001).

118 Vgl. etwa Whitman (2009).

119 Huang (2000); Dezalay/Garth (2010); fiir Lateinamerika vgl. Hinweise bei Duve (2012).
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tischem Wissen in Lateinamerika oder Asien.'0 Die Auswirkungen westlicher Geschichts-
konzeptionen auf die Rechtsgeschichtsschreibung etwa Japans werden kritisch abwigend
reflektiert.”2! Die Diskussion um Modernisierung und »multiple Modernen« wird haufiger
in die rechtshistorischen Reflexionen einbezogen.'?> Gerade in den letzten Jahren ist auch
auf der terminologischen Ebene einiges in Bewegung geraten. Die Globalisierung inspiriert
nun rechtshistorische Darstellungen auf sehr unterschiedliche Weise. Globalisation and Wes-
tern Legal Tradition werden in Verbindung gebracht;3 Ditlev Tamm schreibt seine Rechtsge-
schichte nun in eine Globale Rechtskultur ein, Paolo Grossi zieht Linien von der Rechtsord-
nung im Mittelalter zur globalisierten Welt, Pia Letto-Vanamo hat den Weg Towards a Global
Legal History skizziert.124

Besonders wichtig sind fiir den vorliegenden Zusammenhang schlieflich die Arbeiten, die
auf einen Zusammenhang zwischen der imperialen oder kolonialen Dimension der Rechts-
geschichten der Kolonialmachte in Europa und der Formierung eines Diskurses hinweisen,
in dem sich Europa trotz aller Differenzen nach innen sowie in der klaren Abgrenzung nach
auflen als Kontinent der tuberlegenen Rechtskultur beschreibt, dessen Recht in zivilisie-
render Absicht Gber den Erdball verbreitet werden muss.s Vor diesem Hintergrund lassen
sich manche provokativen Fragen an das europaische Selbstverstindnis stellen, etwa: Wie
verhalten sich rassistische, auf Ungleichheit aufgebaute, Politik und Religion verbindende,
auf wirtschaftliche Ausbeutung und Herrschaft gerichtete Rechtsregime der europdischen
Michte in ihren kolonialen Territorien zu unserem Anspruch, der Kontinent von funktio-
naler Differenzierung der Teilsysteme, der Erfindung von Freiheit, Gleichheit, Briiderlichkeit
und der universalen Menschenrechte zu sein?

Ganz unabhingig davon, wie man zu solchen Sichtweisen stehen mag: Wir konnen sie
nicht einfach als modisches, politisch korrektes Gerede zur Seite schieben. In einem nicht
unerheblichen Teil der Welt werden solche, auf zentrale Aspekte der Européischen Rechts-
geschichte zielende Fragen formuliert. Will die Europaische Rechtsgeschichte glaubwiirdig
sein und im internationalen Gesprach ernst genommen werden, so wird sie in diese Diskus-
sion jedenfalls eintreten missen. Eine »Weltgesellschaft« bedarf der kritischen Auseinander-
setzung mit der eigenen Vergangenheit, einer »Dialogischen Erinnerunge.126

120 Duve (2008b, 2010, 2012); Kroll (2012).

121 Nishikawa (2007) m.w.N.

122 Zum Beispiel Kirov (2011); eine kritische Reflexion bei Somma (2012).
123 Goldman (2007).

124 Tamm (2009); Grossi (2010b); Letto-Vanamo (2011).

125 Vor allem Costa (2004/2005); Nuzzo (2011).

126 Vgl. Assmann (2007); Leggewie (2011).
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2.4 Rezeptions-, Diffusions- und Transferrechtsgeschichten
des Europaischen Privatrechts

Stammen die meisten der eben genannten Arbeiten nicht aus dem Bereich der Privatrechts-
geschichte, dem Zentrum der Europaischen Rechtsgeschichte, so hat sich auch diese natiir-
lich schon seit langer Zeit fir andere Weltregionen geoftnet. So erscheinen eine Fiille von
Untersuchungen zur »Rezeption« oder dem »Transfer« von Recht und Rechtskultur aus Eu-
ropa nach und in China, Japan, anderen asiatisch-pazifischen Landern, USA oder Lateiname-
rika, vereinzelt auch Afrika. Rechtshistoriker finden auf ihren Reisen »viel bedenkenswertes
Material zur Analyse und zum besseren Verstandnis diverser Rezeptionsvorgange [...], und
zwar auch jener groflen Rezeption des gemeinen Rechts in Europa«.’?” Einzelstudien zur
Ubernahme von Institutionen, Gesetzestexten, Dogmatik, wissenschaftlichen Lehren, zu
Wissenschaftleraustausch, Reisen, Exil haben wichtige Informationen geliefert, gerade aus
dem Bereich des Privatrechts. Auch koloniale Kontexte sind untersucht worden, nicht zuletzt
von romanistisch gepragter und besonders am Privatrecht interessierter Seite; man hat sich
in diesem Zuge auch den sog. Mischrechtsordnungen zugewandt.!2s Vereinzelt werden auch
kritische Uberlegungen zur Ubertragbarkeit unserer Vorstellungen auf fremde Rechtsord-
nungen angestellt’? oder sogar ins Religiose gehende Motivationen des juristischen »Missi-
onsgeschafts« herausgearbeitet.’3* Gerade im Umfeld des Jubilaums des franzosischen Code
civil ist eine Flut von Publikationen erschienen, zum Teil reine Normenexportstudien, zum
Teil aber auch differenzierte Uberlegungen zur Modellfunktion des Code civil und dessen
Schicksal in der Globalisierung. '3

Reflexionen tiber die Konzeption oder die Grenzen Europas hat auch dies aber, soweit ich
sehe, nicht ausgelost. Solange man die Verflechtungen als »Wirkungsgeschichte« in den Rah-
men der Europiischen Rechtsgeschichte einpasst, bereiten sie keine konzeptionellen Pro-
bleme. Unterschiede nach innen werden durch Binnendifferenzierungen aufgefangen, die
letztlich das Einheitsdenken nach auffen stabilisieren — man spricht dann, wie etwa Coing,
von einem »Kern« und »Randgebieten« (England, Schottland, Skandinavien, Osteuropa);'3
der Rest ist aber nicht einmal mehr Rand. Was »Wirkung« eigentlich bedeuten soll — und
welche Vorstellung tber die Funktionsweise von Austauschprozessen dahinter steht —, bleibt
meist offen. So kann man auch heute noch lesen, das romische Recht sei ein »Weltrecht, ein
Recht, das nicht zufillig »die Welt erobert« habe.!3 Das ist kaum anders als das, was Koscha-

127 Ogris (2003), 29-43, 40.

128 Zum Beispiel Sirks (1989) sowie die zT. historischen Teile in Palmer (2001); Reid/Visser/Zimmermann
(2004).

129 Zum Beispiel Bahr (1992); Norr (1992) sowie die Kritik an der Vorstellung eines Legal Transplant bei
Legrand (1997); Legrand/Munday (2003).

130 Avenarius (2011)

131 Ein Uberblick bei Pfister (2011); vgl. kritisch abwigend und mit Bezug auf Rezeptionsbedingungen aber
z.B. Ranieri (2005, 2007a); Halperin (2005); Soleil (2005).

132 Coing (1967), 31.

133 Manthe (2000), 7.
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ker schon 50 Jahre vorher schrieb, als er das romische Recht als Exponent der europaischen
Kultur bezeichnete, »ein Mittler unter den grofSen europdischen Privatrechtssystemen [...]
die sich schlieflich tiber den ganzen Erdball verbreitet haben«.134

So blieb auch die von der Kulturtransferforschung initiierte Suche nach einer fruchtbaren
Heuristik zur Rekonstruktion der tiberwiegend sprachlich vermittelten Austauschprozesse
ohne groferen forschungspraktischen Widerhall in Bezug auf die Konzeption der »Euro-
paischen Rechtsgeschichte«; das gleiche gilt fiir die intensive Debatte tuber Legal Transfer
und Transplants.3s Auch die mit der Diskussion um die Transnationale Geschichte und die
Globalgeschichte einhergehende intensive Reflexion tber die Bedeutung der riumlichen
Dimension fir die historische Forschung?¢ ist kaum rezipiert worden — einer der vielen furns
der letzten Jahrzehnte, die vielleicht auch wegen der Relevanzrhetorik, mit der sie zum Teil
vorgebracht werden, bei manchen Beobachtern mehr Skepsis als Interesse ausgeldst haben
darften. Doch auch hier sollte gelten: abusus non tollit usum. Denn die Frage nach der Art,
wie die Europdische Rechtsgeschichte ihren Forschungsraum definiert, ist nun einmal von
grundlegender Bedeutung. Wenn von der historischen Forschung Europa zunehmend als
ein strukturell offener Raum bezeichnet wird, der bereits im Mittelalter bestindig externe
Einflusse verarbeitete und dessen Gebiet in Grenz- und Kontaktzonen formlich ausfranste,3”
so miusste das unsere auf einem Einheitsdenken aufgebaute Disziplin eigentlich beunruhi-
gen: Denn wenn man dieses »Ausfransen« fiir die Neuzeit und die europaische Expansion
weiterdenkt, verschieben sich die Grenzen Europas weit iber die Ozeane; ich komme darauf
noch zurtck.

2.5 Die rechtliche Ordnung in einer globalen Welt und die Rechtsgeschichte

Noch in einer weiteren Hinsicht hat sich das wissenschaftliche Umfeld der Rechtsgeschichte
in den letzten drei Jahrzehnten schlieflich massiv verindert. War die Européische Rechts-
geschichte Kind einer Zeit, in der die Rechtswissenschaft sich mit der Uberwindung nati-
onalstaatlicher Grenzen durch die europaische Integration beschiftigte — ein Problem, das
offensichtlich fortbesteht —, so ist inzwischen das Bewusstsein daftir gewachsen, dass eine der
zentralen Herausforderungen der Rechts- und Sozialwissenschaften eben nicht mehr allein
in der europaischen Integration liegt, sondern in der rechtlichen Ordnung einer globalen
Welt.138

134 Koschaker (1947), 352.

135 Vgl. dazu niher unten 9.2.

136 Osterhammel (2004); Zwierlein (2009); Sachsenmaier (2010a, 2010b); Jaeger (2011); Baumgartner/Klum-
bies/Sick (2009).

137 Brague (1993); Schneidmuller (1997, 2011); Herbers (2006, 2007); Helmrath (2010); die Beitrige in Bor-
golte/Schiel/Schneidmiiller/Seitz (2008); Borgolte/Diicker/Miillerburg/Schneidmiller (2011); Borgolte
(2010).

138 Ein Uberblick bei Sieber (2010); Kadelbach/Giinther (2011), zum Privatrecht z.B. die Beitrige in Zim-
mermann (2008).
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Das zeigt sich schon beim Blick vor die eigene Tir. Wird in den ehemaligen Kolonial-
nationen wie England, Frankreich, Belgien bereits linger und intensiv tiber die rechtliche
Dimension der kulturellen Diversitit gestritten, die mit der Migration von Stiden nach Nor-
den verbunden ist,'® zeigen auch bei uns Kopftuch-, Schulgebet-, Beschneidungsurteile oder
die Diskussion um die Anwendung der Scharia, was als »reverse colonisation« bezeichnet
worden ist:'4 dass wir vor der Tatsache eines Nebeneinander von normativen Spharen unter-
schiedlicher kultureller Verankerung innerhalb des staatlichen Systems stehen, Formen von
»Recht ohne Staat«.!# Die manchen so theoretisch scheinende Debatte tiber Rechtspluralis-
mus'# ist also von uns unmittelbar betreffender Aktualitat. Die Gestaltung von Steuerungs-
und Entscheidungssystemen, die auf diese kulturelle Diversitit und die mit ihr verbundenen
»ethnic implants« angemessen reagieren konnen, wird nur vor dem Hintergrund eines ver-
tieften — und damit auch historisch gegriindeten — Verstandnisses der jeweiligen kulturellen
Bedingtheiten des Normativititsverstaindnisses der Akteure gelingen.!#

Zugleich ricken Probleme der Gestaltung der normativen Steuerungs- und Entschei-
dungssysteme einer Weltgesellschaft in den Fokus der rechtswissenschaftlichen Forschung.44
Grundlegende Fragen nach dem Rechtsbegriff missen nun in interkultureller Perspektive
diskutiert werden. s In Debatten um Global governance und Governance in Raumen schwacher
Staatlichkeit wird historische Expertise verarbeitet.#6 Von fihrenden Theoretikern der Glo-
balisierung wie Saskia Sassen wird die historische Perspektive als Schliissel zum Verstand-
nis der Globalisierungsprozesse verstanden — sie beschiftigt sich mit geradezu klassischen
Themen der Rechtsgeschichte, nicht als Vorgeschichte, sondern als Vorbedingungen zum
Verstindnis der Pfadabhingigkeiten, die uns das Verstindnis der Globalisierung verstellen:
Territory, Authority, Rights. From Medieval to Global Assemblages.*” Unabhingig davon, wie
man sich die Strukturen der Weltgesellschaft vorstellt, bedarf es fiir die Integration der ver-
schiedenen Ebenen einer Reflexion tber die jeweiligen Pfadabhingigkeiten und Vorverstin-
disse der Beteiligten, die nur historisch zu leisten ist.s Auch die Uberlegungen tber eine
Isomorphie sozialer Ordnungen durch lokale Imitationen globaler Modelle — und deren Fol-
gen fur die Vorstellung einer »Weltgesellschaft« — bauen letztlich auch auf rechtshistorischen
Diagnosen auf.!#

139 Gaudreault-Desbiens (2010) sowie die weiteren Beitrige in Foblets u.a. (2010a).

140 Zu Termini Menski (2006), 58ff.; zum Problem am Beispiel England Menski (2011); im Uberblick Foblets
(2010b).

141 Kadelbach/Giinther (2011); auch Hertogh (2008); Schwarze (2008).

142 Griffiths (1986); Merry (1988); Berman (2009); Zumbansen (2010); Tamanaha (1993, 2010).

143 Britz (2000); Shah (2005a, 2005b); Menski (2010); Lembke (2012).

144 Einen Uberblick iiber die Herausforderungen geben Sieber (2010); Kadelbach/Gtinther (2011); Bogdan-
dy/Venske (2011, 2012); Cassese (2012b); Stolleis (2012), 663ff.

145 Vgl. die Debatte der letzten Jahre bilanzierend Tamanaha (2010).

146 Vgl. etwa Conrad/Stange (2011).

147 Sassen (2006).

148 Vgl. etwa die Ausfihrungen bei Teubner (2012), 225ff., insbes. 242ff. zu den interkulturellen Kollisio-
nen.

149 Meyer (2005).
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Ahnliches gilt fir die mit der Herausbildung globaler normativer Strukturen verbundenen
legitimationstheoretischen Probleme. So wird beispielsweise diskutiert, ob und wie globale
Demokratie funktionieren kann,'s° wie eine interkulturelle Idea of Justice aussehen konnte, st
ob und wie zwischen westlicher rule of law und der chinesischen Vorstellung von »Harmo-
nie« vermittelt werden kann,'s2 ob es so etwas wie eine »rechtliche Metasprache« gibt, in der
wir auch jenseits kultureller Grenzen tber Normativitit kommunizieren kénnen.'ss Meist
beruhen diese Erorterungen auf Geschichtsbildern, manchmal unterstellt man bei der Suche
nach einer solchen rechtlichen Metasprache oder anderen Modellen globaler Gerechtigkeit
weltweite Verflechtungs- und Austauschprozesse. »Law and legal scholarship« erscheinen
deswegen, so der finnische Rechtstheoretiker Kaarlo Tuori, als »thoroughly historical enter-
prises«.!s* Selbst wenn nicht mit einem historischen Prozess der »sedimentation« argumen-
tiert,'ss sondern eher prospektiv nach dem »trickle-down effect of international norms into
domestic legal orders« gefragt wird,'s¢ wird mit Prozessen der Amalgamierung von Norma-
tivitat argumentiert — es werden also Aussagen tber die Entwicklung von Recht in der Zeit
getatigt. Ob und wie sich diese Verflechtungsprozesse dann wiederum in klassifikatorischer
Weise umsetzen lassen, sind Fragen, an denen nicht zuletzt die Rechtsvergleichung interes-
siert sein muss — mit ihrem traditionellen analytischen Instrumentarium aber wohl kaum
losen wird.'s” Die Rechtsgeschichtsschreibung konnte und misste ihre Expertise zu solchem
diachronen und inter- bzw. transkulturellem Translationsgeschehen mobilisieren, scharfen
und in diese Diskurse einbringen.

3 Das Europabild der Rechtsgeschichte — und einige Irritationen
aus der »Peripherie«

Blicken wir auf diese Umfeldverianderungen, so diirfte deutlich geworden sein, dass wir —
vielleicht dringender denn je - eine methodisch reflektierte Rechtsgeschichte Europas brau-
chen, dass diese sich als Teil der traditionellen Europahistoriographie allerdings zugleich
manchen Infragestellungen ausgesetzt sicht. Gleichzeitig 6ffnen sich mit der wissenschaft-
lichen Reflexion tiber die Herausbildung globaler normativer Ordnungen ganz neue Felder
rechtshistorischer Grundlagenforschung. Die Rechtsgeschichte Europas, dieses gewaltigen
Erfahrungsraums der Organisation von Vielfalt, in und jenseits des Kontinents, kann zu vie-
len in diesem Kontext erorterten Problemen erhebliches Reflexionspotential bereitstellen.
Auch die Globalgeschichte konnte davon profitieren, wenn die in ihr bisher kaum prasente

150 Kriesi (2010).

151 Sen (2009).

152 Mindus (2012).

153 Gunther (2001; 2008).

154 Tuori (2011), 44fF.

155 Tuori (2002, 2011).

156 Cassese (2012b), 665fF.

157 So auch z.B. Van Hoecke/Warrington (1998); Husa (2004).
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rechtliche Dimension der »Mundialisierungs, der »Geburt der modernen Welt«, der »Ver-
wandlung der Welt« erschlossen wiirde — bleibt doch bisher mit dem Recht eine wesentliche
Sinndimension von Gesellschaften und eine gerade fir die imperiale und koloniale Expansi-
on geradezu elementare politische Handlungsform aufSer Betracht.!ss

Sind wir auf diese Herausforderungen aber vorbereitet, wenn wir weiterhin an einer Er-
kenntnismechanik festhalten, die das »europaische« Recht als eine Einheit ansieht — und den
Rest der Welt als bloen Diffusionsraum? Kdnnen wir im Moment der dringenden Aufgabe
gerecht werden, viele von unseren grofen Erzihlungen abgeleitete Perspektiven gerade auf
die nicht-europiischen Rechtsgeschichten einer kritischen Revision zu unterziehen — etwa
die Bilder vom Recht jenseits Europas, entworfen auf der Grundlage einer etatistisch-lega-
listischen, von einer sakularisierten Welt mit klarer Rechtsquellenhierarchie ausgehenden
Selbstbeschreibung?

Nimmt man auch nur einen Teil der vorgebrachten Kritik ernst, wird man sagen miissen:
wohl kaum. Es bedarf deswegen einer kritischen Rickfrage, welcher Europabegrift unserer
Disziplin eigentlich zu Grunde liegt. Vor allem: Was rechtfertigt unsere durch die Jahr-
hunderte gezogene einheitliche Konzeptualisierung der auf dem Kontinent mit seinen un-
scharfen Grenzen liegenden variablen historischen Rdume — und wieso grenzen wir diesen
unscharfen Raum »Europa« dann kategorisch von jenseits des Kontinents liegenden Raumen
ab? Warum ist fir uns die »Rezeption« ein fir die europaische Rechtsgeschichte geradezu
konstitutiver kulturhistorischer Vorgang — und warum sind vergleichbare Phinomene jen-
seits Europas nur eine »Rezeption europiischen Rechts, die letztlich die Trennungsseman-
tik fortschreibt und vielleicht sogar kontrafaktisch verfestigt? Was macht denn die Einheit
Europas und seine Abgeschlossenheit gegentiber dem Rest der Welt aus?

3.1 Das Europabild der Rechtsgeschichte

Das fiihrt zum Europabegriff. Ganze Bibliotheken sind tiber ihn geschrieben worden. Sucht
man aber in der neueren rechtshistorischen Literatur nach Antworten auf die elementare
Frage nach dem Europabegriff der Europaischen Rechtsgeschichte, so ist die Bilanz eher er-
nuchternd.’s® Europa wird als Raum einfach vorausgesetzt, nicht-Europa kommt in der Regel
nicht vor. Meist unausgesprochen, oft unter Berufung auf eine Geburt Europas im Mittelalter,

158 Vgl. etwa die fehlende Prisenz der Rechtsgeschichte in den Forschungstberblicken bei Conrad/Eckert
(2007); Osterhammel (2009b). Middell/Naumann (2010b), 106, zahlen im Berichtszeitraum von 1285
thematischen Schwerpunkten in den Ankindigungen, Rezensionen etc. gerade 28 aus der Rechts- und
Verfassungsgeschichte. Ahnliche Ergebnisse bringt die Durchsicht einiger Nachschlagewerke und Hand-
biicher: Im Palgraves Dictionary of Transnational History (2009) zwei Eintrige (Legal Order; Law firms);
kaum oder keine Berticksichtigung der Rechtsgeschichte in der WBG Weltgeschichte (Demel 2010) und
im The Oxford Handbook of World History (Bentley 2011). Keine Rechtsgeschichte auch in den Areas of
Specialization der World History Association, Stand 2/2010, online: http://www.thewha.org/files/Areas_
of_Specialization_for_World_History.pdf [21.07.2012].

159 Stein (1996); Caenegem (1991); Hattenhauer (1997); Hespanha (2002); Bellomo (2005); Halpérin (2004);
Lesaffer (2009); Grossi (2010a); Wesel (2010); Schlosser (2012).
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manchmal in Bezug auf die heutige politische Gestalt der EU, nur selten so offen wie beim
lakonischen Uwe Wesel, der in seiner betont vorsichtig betitelten »Geschichte des Rechts 77
Europa« den Raum nur naherungsweise umreifst und sich dann auf die Regionen konzent-
riert, die ihm intellektuell zuginglich sind.'® An anderer Stelle spricht er selbst im Blick auf
die Binnendifferenzierungen von der »Schachtel«, in der globalhistorischen Forschung wird
so etwas das »Container-Modell« genannt — Europa ist ein geschlossener Raum, in den alles
hineingepackt wird.'¢t Es fehlt natiirlich nicht an Hinweisen auf die Unbestimmtheit, die
flexiblen Grenzen, auch nicht an Distanz zu essentialistischen Betrachtungen; vergleichend-
differenzierende Perspektiven findet man etwa bei Heinz Mohnhaupt, Antonio Padoa Schi-
oppa, Michael Stolleis, um nur einige zu nennen.'2 Aber eben auch bei ihnen keine konzep-
tionellen Rickfragen. Eher selten st6f8t man noch auf den identifikatorischen Appell an eine
irgendwie material definierte Vorstellung von Europa — Europa sei, so Hans Hattenhauer,
»kein geographischer, sondern ein geschichtlich gewordener Begriff«.16

Der Sache nach wird von den meisten Rechtshistorikern auch keine »Europaische« Rechts-
geschichte geschrieben, sondern eine Rechtsgeschichte in einem Raum Europa; Europa ist,
wie auch in weiten Teilen der Europahistoriographie, Raum historischen Geschehens. Irgend-
wann nach den ersten Kapiteln zu Antike und Mittelalter, in denen wir ohnehin nur Inseln
auf dem Kontinent und seinen gegeniiber heute ganz andersartigen Grenzen beschreiben
konnen, wird der Blick national verengt. Doch die Versuchung, die Ergebnisse als »europa-
isch« zu deklarieren, ist latent. Viele Texte evozieren so den Eindruck, dass es jenseits Europas
anders ware. Doch echte Besonderheiten kann eine auf Europa beschrankte Rechtsgeschich-
te gar nicht behaupten. Es ist vielleicht banal, aber nicht tberfliissig zu unterstreichen, dass
wir schon wegen der Frage nach den Besonderheiten Europas eine Offnung unserer Europa-
ischen Rechtsgeschichte hin zu Regionen jenseits von Europa brauchen - eine Offnung, die
freilich nicht allein in der Suche nach abgrenzender Selbstbestatigung bestehen kann.

Gibt es aber jenseits der diffusen Anrufung eines europaischen Geistes, einer aus der Ge-
genwart und ihren politischen Projekten entnommenen Grenzziehung oder einer pragma-
tischen Beschrinkung auf einen bestimmten Ausschnitt aus den Landern auf dem Kontinent
— also einer nicht wirklich »europaischen« Rechtsgeschichte — keine andere Definition des-
sen, was das Europa der Rechtsgeschichte ausmacht?

Sehr oft finden wir den Topos von »Einheit und Vielfalt« als Charakteristikum der euro-
paischen Rechtsgeschichte.'¢ »Das ius commune bildet insofern kein Bild der Uniformitat,

160 Wesel (2010), 3: »Europa ist ein geografischer Raum mit kultureller und politischer Eigenart. Dabei kann
man fiir den Raum erst einmal ruhig von der Gegenwart ausgehen«, 11-12.

161 Wesel (2005); Middell (2007), 76.

162 Mohnhaupt (2000), 24f.: »Weder ist der Rechtsraum >Europac« eindeutig abgrenzbar, noch der Begrift
>Recht< universal definitionsfahige; Stolleis (1995, 2007a, 2007b, 2010a); Pado Schioppa (2007).

163 Hattenhauer (2004), Rz. 2339. Fast wortgleich hatte schon 1968 der Prisident der Max-Planck-Gesell-
schaft, Nobelpreistriger Adolf Butenandt, sein GruSwort zur Eroffnung des neuen Institutsgebaudes
beschlossen: »Europa ist nicht nur ein geographischer, es ist ein geistiger Begriff«, Mitteilungen der Max-
Planck-Gesellschaft 5 (1968), 336.

164 Vgl. nur aus jingster Zeit Luts-Sootak u.a. (2011); Bjérne (2010); Modéer (2010).
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sondern grofSer Vielfalt,im Rahmen allerdings einer tibergreifenden intellektuellen Einheit,
heifdt es bei Reinhard Zimmermann, dhnlich formulieren auch so unterschiedliche Autoren
wie Heinz Mohnhaupt oder Uwe Wesel.!6s Die européischen Privatrechtsordnungen kénnten,
so Zimmermann weiter, als »Mischrechtssysteme« bezeichnet werden, »reine« Formen des
tus commune gebe es ohnehin nicht; die Einheit dieser Vielfalt werde gewihrleistet »vor allem
durch eine an denselben Quellen orientierte wissenschaftliche Ausbildung, die eine rationale
und grenziberschreitende Diskussion erlaubte und die verschiedenen Auspragungen des ius
commune als Varianten ein und desselben Themas erscheinen lasst«.!%¢ Das ist alles sicher
richtig — genauso wie die Uberlegung, dass wir bestimmte Prozesse der Konvergenz und die
Durchsetzung mancher Prinzipien feststellen konnen, die man in immer mehr Rechtsord-
nungen Europas vorfindet, etwa im Bereich eines lus Publicum Europaeum.\s

Doch das Problem liegt auch bei diesen Beschreibungen einiger Merkmale der Rechts-
geschichte in Europa darin, dass keine das leistet, was man von einer Definition verlangen
muss: namlich nicht nur anzugeben, was zu der analytischen Einheit gehort, sondern auch,
was gerade nicht dazu gehort. Allein die identifikatorischen, letztlich metaphysischen An-
nahmen eines irgendwie an einen Raum gebundenen europaischen Geistes leisten dies — sie
konnen aber wohl kaum unsere Antwort auf die Frage nach Inhalt und Grenzen der »Euro-
paischen Rechtsgeschichte« sein.

3.2 Irritationen aus der »Peripherie«

Nun kénnte man sagen, dass man es mit dem Begriff nicht so eng sehen diirfe; jeder wisse ja
letztlich, was mit Europa gemeint sei. Doch ein Blick auf Lateinamerika, eine hybrid region
par excellence, aus der eine Fille von Beitragen zur postkolonialen Historiographie stammt
und in der man sich lange schon Gedanken tber das Verhiltnis zu Europa macht,'s mag
illustrieren, in welche konzeptionellen Probleme uns dieser lassige Umgang mit dem Termi-
nus »europaisch« bringt — oder besser: welche konzeptionellen Probleme er verbirgt.1s
Denn wohl alle aiblicherweise fiir die Europiische Rechtsgeschichte angefithrten Cha-
rakteristika treffen vom Moment der Etablierung der Herrschaft der spanischen und portu-
giesischen Krone auch auf die Rechtsgeschichten in Lateinamerika zu. Es gab jedenfalls in
Hispanoamerika bald Seminare und Universititen, iberdies viele in den européischen Teilen

165 Mit reichem Material Mohnhaupt (2000); Wesel (2010), 11.

166 Zimmermann (2002), 252-253.

167 Stolleis (2010a).

168 Als hybrid region par excellence bezeichnet es Burke (2009b), Zitat dort S. 4. Vgl. etwa die aus den Literatur-
wissenschaften stammenden frithen Uberlegungen zur Transculturacién von Fernando Ortiz, sowie seit
den 70er Jahren die Arbeiten z.B. von Roberto Schwarz, Walter Mignolo, Néstor Garcfa Canclini, Serge
Gruzinski und anderen, die sich auf Lateinamerika beziehen.

169 Zu Lateinamerikas Stellung im historischen Prozess der Globalisierung und den Herausforderungen der
Historiographie vgl. Caflizares-Esguerra (2002), zur Normativitit, der Notwendigkeit des Abriickens von
modernistischen Perspektiven Benton (2004), Kennedy (2006) sowie in Bezug auf diesen Esquirol (2012).
Allgemein zu Lateinamerika und Europa als Spiegel der Selbstwahrnehmung Réssner (2007).
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der spanischen Monarchie ausgebildete Juristen und Kanonisten, eine »an denselben Quel-
len orientierte wissenschaftliche Ausbildunge, eine »grenziiberschreitende Diskussion« und
Auspragungen des zus commune als »Varianten ein und desselben Themas«.1”0 Man besaf§ aus
Europa kommende — und auch schon bald vor Ort gedruckte — Biicher, man baute die poli-
tischen Institutionen nach kastilischem und anderen Vorbildern, man schrieb, teilweise auf
Latein, Traktate, zitierte tus canonicum und zus civile, Partikularrecht — Einheit und Vielfalt
finden wir also auch dort.””" Natirlich gab es angesichts der indigenen Volker eine besonders
bunte Vielfalt, vor allem auf lokaler Ebene, und weite Regionen, in die das gelehrte Recht
lange Zeit iberhaupt nicht vorgedrungen ist. Es gab wenige Zentren und weite Peripherien.
Aber gab es alles dies im frihneuzeitlichen und neuzeitlichen Europa nicht auch? Sind die
Unterschiede hier kategorisch oder graduell — und sind sie wirklich konsequent zwischen
den Kontinenten verteilt?

Bei vielen, gerade den am stirksten verbreiteten Werken und Autoren lasst sich keine Zu-
ordnung nach Kontinenten treffen. So finden wir Biicher wie die Tomds de Mercados, Juan
de Zapata y Sandovals, Juan de Sol6rzano Pereiras, Pedro Murillo Velardes, um nur ein paar
der wichtigsten Autoren aus 16.,17. und 18. Jahrhundert zu nennen, die sich genau unter die
Beschreibungen der europaischen Tradition fassen liefen — und doch sind sie nicht einfach
»europaische« Literatur und auch nicht einfach »lateinamerikanisch«. Die Autoren waren
entweder in der Neuen Welt geboren oder hatten dort viele Jahre gelebt, ihre Gedanken
und Bucher lassen sich nicht mehr einem Kontinent zuordnen: Tomds de Mercado kam
als Kind nach Mexiko, studierte dort und spater nochmals in Salamanca, schrieb auf Bitten
der Kaufleute von Sevilla ein Vertragshandbuch, das aus seiner Erfahrung in Neu-Spanien
stammte, und kehrte spater wieder nach Amerika zurtick;”2 Juan de Zapata y Sandoval, in
Mexiko geboren, spiter einige Jahre in Spanien, bevor er als Bischof nach Amerika zurtick-
kehrte, verfasste ein lateinisches Traktat, 1609 in Valladolid gedrucke, orientiert an der sustitia
distributiva, um beim Prisidenten des Indienrates fiir die Privilegierung der Kreolen bei der
Besetzung von Amtern zu werben;73 Juan de Soldrzano Pereiras grundlegende Arbeiten De
Indiarum lure, Politica Indiana oder auch sein Alterswerk, die Emblemata, durften geradezu
ein klassisches Beispiel »europaischer« juristischer Kultur sein, sind aber auf die Neue Welt
bezogen und speisen sich aus der Erfahrung seiner Jahre in Peru;7+ Pedro Murillo Velarde,
1696 in Spanien geboren, studierte in Salamanca, lebte von 1723 bis 1749 auf den Philippi-
nen, wo er seinen Cursus juris Canonici hispani et indici schrieb, den man dreimal in Madrid
auflegte (1743, 1763, 1791), ein Standardwerk — nicht wenige Leser dirften sich unter den
tndi,von denen er schreibt, die Angehorigen der indigenen Volker Amerikas vorstellen, nicht
die der Philippinen, die Murillo Velarde vor Augen hatte.!”s

170 So nochmals die Beschreibung der Einheit und Vielfalt bei Zimmermann (2002), 252-253.
171 Duve (2008a).

172 Duve (2011).

173 Vgl. Zapata y Sandoval (2004) [1609].

174 Zu Solérzano vgl. Garcia Hernan (2007), zu den Emblemata Aldama/Antén (2010).

175 Zu ihm Hanisch Espindola (1986)
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Mit ihren zwischen den Kontinenten verlaufenden Biographien waren auch die Wahrneh-
mungs- und Handlungshorizonte, die mental maps, vieler Juristen, Kanonisten und Moralthe-
ologen geprigt von Erfahrungen an verschiedenen Orten der spanischen Monarchie. Trotz
aller Unterschiede zwischen den verschiedenen Teilen des polyzentrischen Reiches diente
ihnen diese als ein intellektueller Bezugsrahmen, der von Asien tber Europa bis Amerika
reichte — mit Mexiko als einem aus der Sicht mancher sogar zentralen Ort, tiber den zu Beginn
ein wichtiger Teil der Chinamission erfolgte.””s Wenn zum Beispiel der Dominikanermonch
Domingo de Salazar,'”” der nach dem Studium in Salamanca viele Jahre in Mexiko verbracht
hatte, bevor er wahrend eines Aufenthaltes in Madrid 1579 zum Bischof von Manila ernannt
wurde, im Jahr 1584 von den Philippinen ein Memorial an das Provinzialkonzil von Mexiko
richtete, dem er suffragan war, so verglich er darin ganz unwillkiirlich seine Erfahrungen aus
den drei Kontinenten und argumentierte mit Gewohnheiten in den verschiedenen Teilen
der polyzentrischen Monarchie;'”# wenn er in Manila eine Synode abhielt, so stiitzte er sich
dabei auf die Vorlagen, die er aus Spanien mitgebracht hatte — und auf seine mexikanischen
Erfahrungen und Materialien. Nicht anders ging es den Konzilsvatern in Mexiko selbst, an
die er sich richtete. Ein grofer Teil von ihnen hatte ebenfalls in Salamanca studiert, auch sie
dachten sich die spater in Rom korrigierten und approbierten Konstitutionen des Dritten
Provinzialkonzils von Mexiko aus dem Jahr 1585 natirlich nicht aus, sondern zogen Texte
aus verschiedenen Teilen Europas zu Rate, in nicht geringem Mafe aber auch die wenige
Jahre vorher gefassten Beschliisse des Dritten Peruanischen Provinzialkonzils.””> Uber Mo-
nate traf man sich, stritt, verhandelte iber Eingaben, gab Gutachten in Auftrag, suchte nach
den besten Losungen fir die spezifischen Probleme vor Ort.'® Diesen kreativen, vor allem
die lokalen Bedingungen berticksichtigenden Aushandlungsprozess schlicht als »Rezeption«
europaischen Rechts zu bezeichnen, sieht nur auf das Aufere des Wortlautes einiger Konsti-
tutionen, verkennt aber die Komplexitit der dahinterliegenden Normbildungsprozesse. Was
hier entstand, war weder eine »lateinamerikanische« creatio ex nihilo noch eine Rezeption
»europdischen« Rechts. Es war Rechtsfindung vor Ort, im Horizont eines normativen An-
gebots von relativer Autoritit und unter ganz spezifischen institutionellen und kulturellen
Bedingungen — nicht kategorisch anders als an vielen Orten in Europa.

Die Beispicle lieSen sich beliebig fortsetzen, und sie enden nicht mit dem spanischen
Imperium. Im Gegenteil: In dem MafSe, in dem sich im 19. Jahrhundert das allgemeine Aus-
tauschgeschehen intensivierte, beschleunigten sich auch die juristischen Austauschprozesse.
Die Instituciones de derecho real de Castilla y de Indias des José Marfa Alvarez mogen als letztes
Beispiel dienen.'s! Urspringlich ein eng an den posthum durch seinen Sohn herausgege-

176 Clossey (2008).

177 Costa (1950).

178 Carrillo Cdzares (2006), 352-368; Burrus (1960).

179 Terraneo (2010).

180 Vgl. dazu die Mitschriften und Aufzeichungen der Konzilsbeteiligten in Carrillo Cdzares (2006).

181 Vgl. zu Alvarez und den verschiedenen Editionen die ausfiihrliche Einleitung von Gonzilez/Garcfa La-
guardia (1982); zu einigen Adaptationen Levene (1952); Luig (1981); Vdzquez/Alba Crespo (1991); Guz-
mdn Brito (1997).
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benen Recitationes in elementa iuris civilis secundum ordinem institutionum des Johann Gottlieb
Heineccius orientiertes Institutionenlehrbuch eines guatemaltekische Juristen, erschienen
1818 in Guatemala, wurden sie in den nichsten Jahren an unterschiedlichen Orten gedrucke,
»nuevamente revista, corregida y aumentada« 1826 in Mexiko, 1826 auch in Philadelphia,
1827 in New York, 1829 in Madrid; es folgten eine Reihe weiterer Auflagen. 1834 gab auch
der spatere Autor des argentinischen Cddigo Civil, Dalmacio Vélez Sarsfield, eine in Buenos
Aires gedruckte Ausgabe heraus — wiederum »Adicionadas con varios apéndices, pdrrafos,
&c.« Er hatte, so schildert er im Vorwort, nur die spanische Edition zur Verfiigung gehabt,
aus der alle von Alvarez eingefiigten Anmerkungen iiber die legislacion de Indias entfernt
worden waren. So habe er Anmerkungen eingeftigt, das Buch korrigiert, manche Normen
zitiert, die der Autor vergessen habe, und manches hinzugefiigt, auch eigene Anmerkungen,
neue Themen und Apendices; so finden wir z.B. nach den Ausfuhrungen zum Personenrecht
einen Anhang zur rechtlichen Lage der Sklaven nach der Unabhangigkeit im Gebiet des Ro
de la Plata.'> Uberall gaben sich die jungen Republiken nun Studienpline, man schrieb und
druckte vor allem fiir den Lehrbetrieb Biicher, vermischte Ubersetzungen oder orientierte
sich zum Teil auch wieder direkt an anderen Vorlagen, so wie Andrés Bello, der spitere Kodi-
fikator des chilenischen Zivilgesetzbuchs, fiir sein Institutionenlehrbuch; es baute auf einer
— wie es heifit: eigenen — Ubersetzung von Heineccius« Elementa iuris naturae et gentium auf,
in die er aber Teile von Vinnius und anderen eingearbeitet hatte.!s3 Was haben wir vor uns:
Rezipiertes europaisches Recht? Lateinamerikanisches? Oder gar Romisches Recht, das die
Welt erobert?

Diese Schlaglichter machen vielleicht deutlich: Spatestens die europiische Expansion in
der Neuzeit bringt die Vorstellung einer an einen Raum »Europa« gebundenen Rechtskultur
in grundlegende Probleme. In der spanischen Monarchie gab es Orte wie Mexiko, Manila,
Madrid, die auf unterschiedlichen Kontinenten lagen — und dennoch einander rechtshisto-
risch niher gewesen sein dirften als etwa Madrid und Merseburg. Jedenfalls die Juristen und
Kanonisten, letztlich aber die gesamte koloniale Elite, verband die Zugehorigkeit zu einem
Imperium mit seinen vielféltigen institutionellen und kulturellen Bindungen, die auch nach
dem Ende der Kolonialzeit nicht plotzlich abbrachen.

Wegen dieser imperialen Vergangenheit mag man Lateinamerika nattrlich als einen be-
sonderen Fall ansehen. Aber Geschichte ist eine Summe von besonderen Fallen, und schon
ein Blick auf die linguistische Weltkarte macht deutlich, wie sehr der Globus nach dem Ende
der frihneuzeitlichen Imperien und der Dekolonisierung Spuren des europaischen Imperia-
lismus tragt, der wie die Sprach- auch Rechtsraume gepragt haben diirfte. Die Prozesse einer
selektiven Aneignung des normativen Angebots, die wir in diesen imperialen Kontexten
oder auch spater beobachten konnen, sind keineswegs ein Einzelfall - sie haben in Latein-
amerika wohl nur eine lingere Tradition als etwa in Asien; vielleicht sind sie auch gar nicht
so anders als innerhalb Europas selbst.

182 Vélez Sarsfield (1834), Prélogo, sowie der Apéndice 46fF.
183 Vgl. dazu Luig (1987); Guzmén Brito (2008), 84ff., insbes. 87ft.
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Wollen wir trotzdem eine ganze Globalregion wie Lateinamerika einfach zum Teil der
europaischen (Privat)rechtsgeschichte erklaren - so, wie es vor einigen Jahren Eugen Bucher
im Titel eines Beitrags in der ZEuP tat: »Zu Europa gehort auch Lateinamerikal«?134 Das kann
kaum ernsthaft eine Antwort sein — schon gar nicht angesichts einer Welt, in der Hybrid-
bildungen, Translationsprozesse, Amalgamierungen, Mestizierungen, Resignifikationspro-
zesse in immer hoherer Geschwindigkeit ablaufen und unsere Reflexion herausfordern.1ss
Die Europaische Rechtsgeschichte steht vielmehr mutatis mutandis vor dem Phinomen der
von Wolfgang Reinhard festgestellten »dialektischen Selbstauthebung der européischen Ex-
pansion im Zuge ihrer Interaktion mit den tGbrigen Volkern der Erde«.!¢ Anstatt auf diesen
Prozess mit einer grenzenlosen Ausweitung unserer herkommlichen, Recht letztlich doch
mit Riumen identifizierenden Kategorien zu reagieren, sollten wir die Chance begreifen,
auf die uns das klassifikatorische Problem aufmerksam macht — und nach neuen Konzepten
suchen.

4 Die Europiische Rechtsgeschichte bei Helmut Coing

Doch bevor wir nach neuen Konzepten suchen, mochte ich nochmals einen Schritt zurtck-
gehen und fragen, ob und warum man die eben aufgezeigten Aporien bisher nicht gesehen
hat: Warum hat die Disziplin Europa bis heute weitgehend unhinterfragt als geschlossene
Einheit konzipiert und die gerade in der neuzeitlichen Geschichte so wichtigen nicht-euro-
paischen Kontexte ausgeblendet? Warum hat man sich mit der Unschirfe zufrieden gegeben?
Warum hat man darin kein konzeptionelles Problem gesehen? — Die Suche nach einer Ant-
wort auf diese Fragen fiithrt nochmals zu Helmut Coing und einem Versuch, anhand seines
Werkes besser zu verstehen, warum welche Fragen nicht gestellt wurden, und auf welchen
konzeptionellen Grundlagen die Disziplin — bewusst oder in schlicht unreflektierter Uber-
nahme - vielleicht noch heute beruht.

4.1 Europaische Privatrechtsgeschichte als intelligible field of study

Helmut Coing ist fiir einen solchen archdologischen Versuch nicht nur wegen seiner beson-
deren Rolle in der Disziplingeschichte pradestiniert. Vor allem hat er sich im Gegensatz zu
spateren Rechtshistorikern um eine methodische Begriindung ausdriicklich bemiiht — der

184 Bucher (2004), 515: »Damit werden unter dem Kriterium des Privatrechts alle Weltgegenden, welche in
(kontinental-)europaischer Rechtstradition stehen, also Lateinamerika und teilweise der nahe und der
ferne Osten, zu Teilen Europas.«

185 Gerade die Rechtsvergleichung miisste daran ein gesteigertes Interesse haben. Zu einigen Aporien der
von der Rechtsvergleichung verwandten Klassifikationen siche Husa (2004); ein Uberblick bei Glenn
(2006), mit Hinweis auf die groen Herausforderungen Muir Watt (2006); historische Kontextualisie-
rung Pargendler (2012).

186 Reinhard (2010), 41.
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Eroffnungsaufsatz des Ius Commune von 1967, seine vielleicht neben den »Aufgaben« am
deutlichsten programmatische Schrift, ist allein diesem Problem gewidmet: Die europdische
Privatrechtsgeschichte der neueren Zeit als einbeitliches Forschungsgebiet.'s”

Er beginnt seine Ausfiihrungen mit dem Bekenntnis zur Notwendigkeit, das national-
staatliche Paradigma zu Giberwinden. »Die moderne rechtshistorische Forschung hat als na-
tionale Geschichtsschreibung begonnen«,'8 doch inzwischen sei die Diskrepanz zwischen
den nationalen und den historischen Grenzen tberdeutlich. Auch die Uberzeugung von
der Verwurzelung des Rechts im Volksgeist sei nicht mehr in dieser Weise vertretbar; das
kanonische Recht sei ein besonders augenfilliges Beispiel daftr. Auf die nationale Rechts-
geschichte liefSe sich, so fasst er den Auftakt zusammen, vielmehr der Satz Arnold Toynbees
anwenden: »No single nation or national state of Europe can show a history which is in itself
selfexplanatory.«!® Als kulturelle Einheit, der die rechtlichen Entwicklungen zugeordnet
werden konnten, biete sich dagegen das Lateinische Mittelalter im Sinne von Ernst Robert
Curtius« »Europdische Literatur und lateinisches Mittelalter« (1948) an. Da man nun aber nicht
einfach »Europa« als Bezugseinheit der rechtsgeschichtlichen Forschung setzen konne, be-
dirfe es »grundsatzlicher Uberlegungen dariiber, was im Bereich der Rechtsgeschichte ein
einheitliches Forschungsgebiet sein kann«.1%

Diesen Uberlegungen widmet er den Aufsatz. Sein theoretischer Orientierungspunkt ist
Toynbee. Dessen »Kriterien [...], bei deren Vorliegen man in sinnvoller Weise von einer ein-
heitlichen Kulturentwicklung und infolgedessen auch von einem einheitlichen Forschungs-
gebiet in den historischen Wissenschaften sprechen konnte«,* macht Coing sich zu Eigen.!»2
Drei Faktoren, so fasst er Toynbees Kriterienkatalog zusammen, mussten zusammenkommen,
damit »Kulturentwicklungen in verschiedenen Gebieten und Gruppen [...] als einheitlich
angesehen werden konnen«: erstens, dass in ihnen »gemeinsame geistige Grundlagen wirk-
sam werdens, zweitens, dass »eine intensive gegenseitige Beeinflussung der vorhandenen
Einzelgruppen stattfindet«, und drittens, »wenn schlielich in diesen Einzelgruppen paral-
lele, zeitlich gleichlaufende Entwicklungen stattfinden«.? Ein abgeschlossenes Kulturgebiet
liege nach Toynbee dann vor, »wenn eine Geschichte voll oder doch im wesentlichen aus sich
selbst verstindlich ist, ohne daf§ die Entwicklung der geographisch benachbarten Gebiete
berticksichtigt zu werden braucht«.* Gerade dies verneine Toynbee fiir die einzelnen euro-
paischen Staaten — und gerade dies wird Coing am Ende fiir Europa annehmen.

187 Coing (1967); der Aufsatz gab »in nur wenig veranderter Fassung den Vortrag wieder«, den er im Novem-
ber 1965 vor dem auswirtigen wissenschaftlichen Beirat gehalten hat.

188 Coing (1967), 1.

189 Coing (1967), 3. Coing zitiert Toynbee nach der abgekiirzten Ausgabe von Somervell: Toynbee (1947), 1.

190 Coing (1967), 3.

11 Coing (1967), 3.

192 Toynbee entwickelt sie im ersten Band im einleitenden Kapitel, vgl. Toynbee (1968) [1935], 15fF.; das
zeitgendssische Verstindnis Toynbees erschliet Anderle (1955), dort 22ff. zum intelligible field of study.

193 Coing (1967), 3.

194 Coing (1967), 4.
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Im Rest des Textes prift Coing das Vorliegen dieser Voraussetzungen, indem er ein weites
Panorama von Wissenschaft und Privatrechtsgesetzgebung entfaltet. Der von Coing dabei
zurickgelegte Argumentationsgang gleicht dem oben skizzierten — und weitgehend dem
Bild, das noch der heutigen Europiischen Privatrechtsgeschichte zu Grunde liegt: Die An-
finge der europaischen Rechtsgeschichte werden an einer »Geburt« der Rechtswissenschaft
im Hochmittelalter festgemacht, es folgen eine daran ankntpfende Traditionsbildung unter
Bezug auf ein bestimmtes corpus von Texten, die Herausbildung eines einheitlichen Juris-
tenstandes, der weitgehend einheitliche Probleme zu losen hatte und mit einem begrenzten
set von Moglichkeiten auch 16ste; schlieflich die bis Gber die Kodifikationszeiten hinausrei-
chenden europaischen Gemeinsamkeiten. Coing zeichnet also das Bild einer europaischen
Rechtsgeschichte von diachroner Einheitlichkeit, entworfen vom perspektivischen Flucht-
punkt in Bologna, von dort aus durch die Jahrhunderte ausstrahlend. Noch im 19. und 20.
Jahrhundert — und »obwohl diese Zeit gewif§ einen Hohepunkt der Trennung der europi-
ischen Nationen dargestellt hat« — fehlten »verbindende Ziige« nicht, und parallele Entwick-
lungen hatten sich in breitem Umfang vollzogen."s So kommt Coing zu dem Ergebnis, dass
»es berechtigt ist, in der Rechtsentwicklung dieser Volker in der neueren Zeit eine einheit-
liche Kulturentwicklung zu sehen und damit auch ein Gebiet einheitlicher Forschung, um
noch einmal eine Toynbee’sche Wendung aufzugreifen: ein>intelligible field of study««.1%

Es mag aus heutiger Perspektive erstaunen, dass Coing sich derart klar auf Arnold Toynbee
beruft, von manchen als der »englische Spengler« bezeichnet, aus einer Reihe von Griinden
bis heute umstritten.’””” Doch Toynbee wurde in den 50er und 60er Jahren von weiten Krei-
sen der birgerlichen Eliten im Westen geradezu bewundert; die Kurzfassung seiner Studi-
en wurde in 17 Sprachen tibersetzt.””® In Deutschland bezog sich auch Heinz Gollwitzer
in seinem Europabild und Europagedanke (1951) ausdricklich auf Toynbee,'” und der von
Coing zitierte Ernst Robert Curtius, seit der Publikation seines Europdische Literatur und la-
teinisches Mittelalter (1948) selbst eine Autoritat,2® sah in Toynbees Historik nicht weniger
als »die grofite historische Denkleistung unserer Tage«.20t Toynbees Historik konne, so Cur-
tius, »fir alle Geschichtswissenschaften eine Grundlagenrevision und eine Horizonterweite-
rung bedeuten, die ihre Analogie in der Atomphysik hat«.22 Curtius« Werk wiederum hatte
Coing derart beeindruckt, dass es ihm geradezu vorbildlich wurde: »Dem Gedanken einer
europaischen Literaturgeschichte entspricht die Idee einer europaischen Rechtsgeschichte,
schrieb er 1952 in einer Rezension zur Curtius’schen Literaturgeschichte in der Savigny-Zeit-

195 Coing (1967), 29.

196 Coing (1967), 30.

197 Zu ihm die Biographie von McNeill (1989).

198 Osterhammel (1997).

199 Gollwitzer (1964), 9ff., »in Anlehnung an Toynbee« spricht er von einer westlichen »Kultureinheit«, dem
»Abendland folgt die europdische Epoches, die Neuzeit, 10.

200 Vgl. zu ihm Gumbrecht (2002).

201 Curtius (1963) [1948], 16.

202 Curtius (1963) [1948], 14.
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schrift.2s Eine nach Curtius« »Vorbild aufgebaute Dogmengeschichte« wiirde »ein Beitrag
zur Erkenntnis der bleibenden materiellen Ordnungsideen im Recht sein«. Bereits Koscha-
ker habe eine solche vor Augen gehabt, als er »die Gedanken von Rechtsgeschichte und
Naturrecht verkntpfte«. Ihm als Juristen stehe, so schloss Coing die Rezension, ein Urteil
tber die Literaturgeschichte nicht zu — »aber ich méchte wiinschen, daf es dereinst einmal
eine Rechtsgeschichte des lateinischen Mittelalters gabe, die seinem Werk an die Seite treten
konnte«.204¢ Mit der Griindung des Max-Planck-Instituts schien dieser von ihm schon in den
50er Jahren an der Universitit Frankfurt und mit den IRMAE verfolgte Wunsch in Erfiillung
zu gehen.

4.2 Europa als Monade

Dass Coing die europiische Rechtsgeschichte als ein »intelligible field of study« im
Toynbee’schen Sinn sah, ist in den spateren Diskussionen um Sinn und Zweck einer Euro-
paischen Rechtsgeschichte nie wirklich problematisiert worden. Das ist erstaunlich, ist es
doch mindestens bemerkenswert, dass sich die Europiische Privatrechtsgeschichte Coings
auf ein eindeutiges theoretisches Modell bezieht: Europa ist fir Coing ein »intellegible field
of study« im Sinne Toynbees.

Das wirft eine Reihe von Fragen auf. Ein Aspekt der Coing’schen Toynbee-Lektire er-
scheint mir in Bezug auf das Verhaltnis von Europa und anderen Regionen dabei beson-
ders wichtig. Coing schneidet — wie schon Curtius — aus der Toynbee’schen universalen Kul-
turmorphologie mit Europa namlich lediglich einen Teil heraus; Nicht-Europa spielt bei
ihm - anders als bei Toynbee, der gerade um eine nicht eurozentrische Perspektive bemiiht
war2s — iberhaupt keine Rolle. Selbst wenn Coing »Randgebiete« ausmacht, liegen diese
nicht etwa jenseits Europas, sondern in der geographischen und rechtshistorischen Periphe-
rie: England, Schottland, Skandinavien und die osteuropaischen Lander.206

Coing verkiirzt damit das Toynbee’sche System: Aus Europa, das bei Toynbee zwar mo-
nadenhaft, aber immerhin Teil einer universalhistorischen Konstellationsanalyse war, ist bei
Coing der einzige Raum, das einzige field of study geworden. Interessanterweise rezipierte
Coing auch nicht die Toynbee’schen Uberlegungen zu »encounters«, »colliding culturess,
»contact between civilizations« — diese eine Sensibilitat fir Ubergangszonen und Prozesse
der kulturellen Amalgamierung zwischen den Kultureinheiten zeigenden Uberlegungen fin-
den sich im 1954 erschienenen Band VIII von A Study of History; Coing zitiert auch 1967 nur
die populire Kurzfassung Toynbees der ersten Teile aus dem Jahr 1947, auch Curtius hatte
sich noch in spiteren Auflagen allein auf die Bande 1 bis 6 bezogen.27

203 Coing (1982) [1952], 121.

204 Coing (1982) [1952], 123.

205 Osterhammel (1997), 649.

206 Coing (1967), 32.

207 Coing (1967), 1 zitiert Toynbee (1947); Curtius (1963) [1948], 14, Anm. 1: »die Schlubande stehen noch

aus«.
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Man mag darin eine gewisse Oberflichlichkeit in der Toynbee-Rezeption sehen, es mag
aber auch daran liegen, dass es Coing eben gar nicht um Universalgeschichte ging, sondern
letztlich um eine - trotz seiner eigenen Bemithungen, das Nationale zu Giberschreiten — noch
immer stark vom Nationalen her gedachte Rechtsgeschichte, fiir die er einen Bezugsrahmen
brauchte. Zugespitzt formuliert: Wahrend Toynbee den nationalen Rahmen der Historio-
graphie fir verkirzt hielt, um die Welt — und als deren kleine Partikel auch die Nationen
— zu begreifen, hielt Coing die nationale Perspektive fiir verkiirzt, um die jeweiligen nati-
onalen Rechtsgeschichten in Europa zu begreifen. Diese liefen sich fiir ihn nur, aber eben
auch hinreichend im Kontext der europaischen Geschichte verstehen. Nicht-Europa hatte
fir ihn keinen Einfluss auf die Rechtsgeschichte, muss man jedenfalls annehmen - denn
ein abgeschlossenes Kulturgebiet lag eben vor, »wenn eine Geschichte voll oder doch im
wesentlichen aus sich selbst verstandlich ist, ohne daff die Entwicklung der geographisch
benachbarten Gebiete berticksichtigt zu werden braucht«.28 Die imperialen Kontexte und
vieles andere, was wir heute als Teil der Geschichte sehen, ohne die gerade Europa nicht zu
verstehen ist, blieben fiir ihn ginzlich ohne Bedeutung.

Mit diesem Denken Europas vom Nationalen her, mit dieser Zuwendung zu Europa aus
dem Interesse, das Eigene besser zu verstehen, stand Coing nicht allein. Man spricht auch in
anderen Kontexten von der Europabewegung als Versuch der Rettung des Nationalstaats.
Sehr deutlich wird diese Perspektive bei Erich Genzmer, Coings Lehrer und Koordinator
des Tus Romanum Medii Aevi. »Savigny war sicherlich ein guter Europder«, schrieb Genzmer
im Einleitungsband zum IRMAE bei der Darlegung, weswegen der von den Bearbeitern
selbst so genannte »Neue Savigny« in manchem vom Vorbild abweichen miisse, »doch seine
Anschauung vom Wachsen des Rechts aus dem Volksgeist zog ihm Grenzen. Seitdem ha-
ben wir die Notwendigkeit, die Geschichte, auch die Rechtsgeschichte, unter europdischem
Gesichtspunkt zu erforschen, deutlich erkannt.« Dann folgt ein charakteristischer Zusatz:
»Um ein Wort von E.R. Curtius zu gebrauchen: >Keine moderne Nationalgeschichte wird
verstandlich, wenn sie nicht als Teilvorgang der europaischen Geschichte gesehen wird.«2

Genau mit dieser Absicht, das Nationale besser zu verstehen, hatte man im »Neuen Savig-
ny«auch den zeitlichen Rahmen der Forschung erweitert: Man zog die historische Linie nun
bis ins Spatmittelalter und fiigte dem Forschungsprogramm einen finften Teil hinzu: »Die
Einflisse des romischen Rechts und seiner Wissenschaft auf das kanonische Recht und die
nationalen Recht bis zum Ende des 15. Jahrhunderts«.210 Coing verlingerte diese Linie in sei-
nen Arbeiten sukzessive bis in die Kodifikationszeit. Schritt fir Schritt erarbeitete man sich
so eine vom 12. bis in das 19. Jahrhundert verlaufende Tradition, die sich in einem ginzlich
stabilen Raum vollzog. In dessen Zentrum lag Bologna, und seine Auffengrenzen markierten
die dekolonisierten westeuropaischen Nationalstaaten des 20. Jahrhunderts.

208 Coing (1967), 4.
209 Genzmer (1961), 130.
210 Visscher (1961), 20.
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4.3 Gute Europaer

Wieso man sich in den 50er und 60er Jahren in dieser Weise auf Europa und meist eben
allein auf Europa ausrichtete — so sehr, dass man sogar Savigny zum guten Europder erkliren
musste —, ist von der zeitgeschichtlichen Forschung inzwischen gut herausgearbeitet wor-
den.2! Die allgemeine Europahistoriographie blihte, 22 jedes Land begriff Europa aus seiner
eigenen Vergangenheit heraus als Chance, oft wohl auch unreflektiert; wir sind heute er-
heblich aufmerksamer geworden fiir die Fragmentiertheit der europiischen Identititsbil-
dungsprozesses und den Legitimititsvorschuss, den das europaische Narrativ fir eine ganz
unterschiedlichen Interessen dienende Integrationspolitik bereitgestellt hat.24

In Deutschland bot die Berufung auf Europa eine willkommene Moglichkeit, nach der
NS-Zeit nun andere als die nationalen Traditionsstrange stark zu machen. Bis weit in die
Zwischenkriegszeit zuriickreichende Vorstellungen — man denke nur an den Abendland-
gedanken2ts — wurden im politischen Kontext des Kalten Krieges, der Dekolonisierung und
der wirtschaftlichen und politischen Integration aufgegriffen. Der Blick auf die europaische
Geschichte lie§ an eine scheinbar ungebrochene Tradition kultureller Leistungen ankniip-
fen. Man mag das als moralische Entschuldungsstrategie bezeichnen, doch die Generation
Coings und Wieackers bedurfte dieser Ankniipfung in einem uns heute vielleicht kaum mehr
vorstellbaren, angesichts ihrer bildungsbuirgerlichen Pragung und ihres Selbstverstindnisses
von Deutschland als dem Land der Philosophie, der Rechts- und der Geisteswissenschaften
geradezu existentiellen Mafle. Coing hatte seinen »Versuch der Neugrindung des Natur-
rechts« (1947) noch in der Kriegsgefangenschaft?'¢ aus »Verzweiflung und Skepsis gegentiber
dem Recht tiberhaupt« begonnen, ganz dhnliche Tone finden sich bei Curtius.2” Auch spater
war fiir Coing die NS-Zeit immer wieder Anlass seiner rechtsphilosophischen Selbstverge-
wisserung,'s so wie auch Wieackers Geschichte des Privatrechts nicht von ungefahr als »Apo-
logie des Juristen«® bezeichnet worden ist. Europa bot den Deutschen Halt und Hoffnung.

Dazu kam der praktische Nutzen.2> Denn auch in den anderen Teildisziplinen der Rechts-
wissenschaft begann man, sich immer stiarker mit Europa zu beschiftigen. Die europiischen

211 Vgl. Kaelble (2001); Frevert (2003).

212 Ein Uberblick bei Rofner (2009).

213 Dfez Medrano (2003); Eilders/Lichtenstein (2010).

214 Wirsching (2006); Marcussen u.a. (2001).

215 Mit vielen Belegen zu dem breiten Feld Conze (2005), insbes. 111fF.; Dingel (2010).

216 Mohnhaupt (2001).

217 Noch in den 30er Jahren begann dieser sein Buch »aus Sorge fir die Bewahrung der westlichen Kulture,
zu einer Zeit, die er — schon 1932 - eine »Selbstpreisgabe der deutschen Bildung« sah, Curtius (1963)
[19481,9,11; auf die Problematik dieses ontologischen Geschichtsverstandnisses verweist vor allem Gum-
brecht (2002).

218 Coing (1966), 10.

219 Rickert (1995).

220 ,Romantik und praktischer Sinn stehen gleichermaffen am Anfang der europiischen Einigungspolitik
unserer Zeit: der jahrhundertalte europaische Traum und der Nutzen im planetaren Zeitalter« — so be-
ginnt Walter Hallstein sein Buch Der unvollendete Bundesstaat (1969), 11.
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Gemeinschaften formierten sich,2! das Europarecht begann, sich als eigene Disziplin zu
verankern, europarechtliche Beziige wurden immer wichtiger.22 Die historische Legitima-
tion des europdischen Projekts war auch den nicht auf die Rechtsgeschichte spezialisier-
ten Rechtswissenschaftlern wichtig. Sollte Europa, wie Walter Hallstein es formuliert hatte,
»Rechtsgemeinschaft« werden,?23 so musste es darum gehen, die Legitimitit dieser Rechts-
gemeinschaft in der Geschichte des Rechts aufzuweisen. Die »Einheit des Kontinents«, so
hatte es Hallstein in seinem in den Jahren der Grundlegung der Disziplin publizierten Der
unvollendete Bundesstaat formuliert, schien eben »ein Jahrtausend lang nie ganz erloschenc,
die europiische Integration »ein organischer Vorgang, der eine in Kultur, Wirtschaft und
politischem Bewuftsein lange angelegte, eine bereits vorhandene strukturelle Einheit in
eine definitive politische Form tbersetzt«.22# Bei diesem Prozess der Ubersetzung hatte das
Recht eine besondere Funktion: »Die Gemeinschaft ist eine Schopfung des Rechts. Das ist
das entscheidend Neue, was sie gegentiber fritheren Versuchen auszeichnet, Europa zu eini-
gen. Nicht Gewalt, nicht Unterwerfung ist als Mittel eingesetzt, sondern eine geistige, eine
kulturelle Kraft, das Recht. Die Majestit des Rechts soll schaffen, was Blut und Eisen in Jahr-
hunderten nicht vermochten.«s In Europa galt es nun etwas zu konsolidieren, das schon in
der Vergangenheit die Welt gepragt hatte und es auch in Zukunft wieder tun sollte: »Die
abendlandische Kultur, die »Western Civilization, die heute den ganzen atlantischen Raum
erfillt, spriefSt aus europaischen Wurzeln.«2

4.4 Naturrecht und Rechtsgeschichte

Zu diesem zeitgeschichtlichen Kontext trat schlieSlich noch ein weiterer Faktor, der Coings
Methode gepragt hat - seine philosophische Erkenntnishaltung. Helmut Coing war bekannt-
lich nicht allein Rechtshistoriker, sondern arbeitete auch rechtsphilosophisch,?2” und einiges
spricht dafiir, dass ein besonderer Antrieb fiir seine rechtshistorische Arbeit in der Suche
nach normativer Orientierung lag. Denn Coing betrieb Rechtsgeschichte zwar auch in ganz
pragmatisch-rechtsvergleichender Weise. Zugleich aber — das kommt vor allem in den meist
getrennt analysierten rechtsphilosophischen Publikationen zum Ausdruck - auch in philo-
sophischer, oder wie er selbst es bezeichnete: in naturrechtlicher Absicht.

Beides, Naturrecht und Geschichte, waren fir ihn nicht zu trennen. Denn bei seinem
Naturrecht ging es ihm zwar nicht — wie friheren Generationen — um eine unmittelbare
Ableitung von Rechtsgrundsitzen aus der Natur: »Nichts Ganzes, nur Aspekte der Gerech-
tigkeit, nur einzelne Elemente des Baues vermag sie vorzuweisen; nicht ewige Regeln der

221 Vgl. die Ubersicht von Schorkopf (2010).

222 Stolleis (2010b), (2012), 603fF.

223 Stolleis (2010a).

224 Hallstein (1969), 14.

225 Hallstein (1969), 33.

226 Hallstein (1969), 13.

227 Zu seinem philosophischen Wirken vor allem Mohnhaupt (2001); Kauhausen (2007); Foljanty (2012).

Max Planck Institute for European Legal History Research Paper Series No. 2012-01



Thomas Duve 37

Weltvernunft vermag sie darzustellen, nur Stiicke schwer errungener menschlicher Einsicht
in gerechte Ordnungen unter Menschen kann sie beschreiben.« Aber sie »zeigt und bewahrt,
was Erfahrung immer wieder als gerecht bewahrt hat«.228 Naturrecht war, so liest man in
Coings Grundziigen der Rechtsphilosophie, die »Summe der Erfahrungen, die der Mensch in
seinem Suchen nach gerechter Ordnung in challenge und response gemacht hat«<» — wobei
er mit der Formulierung von »challenge und response« auch hier Toynbee’sche Begrifflich-
keit aufnimmt.2 Coings Naturrecht brauchte deswegen vor allem eines, es bestand geradezu
aus einem: aus rechtshistorischer Forschung — und zwar nicht zuletzt zum historischen po-
sitiven Recht und den Ergebnissen der Rechtswissenschaft. »Damit kann aber doch, was sie
[= die moderne Wissenschaft] an »Naturrecht« erkennt, zugleich ein Element der positiven
Rechtswissenschaft sein«, denn die positive Rechtswissenschaft arbeite, wie jede »wahre Her-
meneutik«, auf der Grundlage »wahrer Sacherkenntnis«.23! Wegen dieser Historizitat seines
Natur-, letztlich eines Kulturrechts?32 glichen die Ergebnisse auch weitgehend einem Katalog
westlicher Verfassungsprinzipien, was ihm einige Kritik eingebracht hat.s3

Diese philosophische Erkenntnishaltung ist nicht ohne Folgen fiir sein Geschichtsdenken.
Denn nicht allein die groffen Prinzipien, sondern auch die kleine Miinze der rechtshisto-
rischen Institutionen kann vor dem Hintergrund eines solchen Wirklichkeitsverstandnisses
nicht blofSe historische Zufilligkeit sein. Auch seine manchmal geradezu holzschnittartigen
Arbeiten zur Dogmengeschichte lassen sich nur in diesem philosophischen Licht lesen:
Coing ging es nicht um das historische Detail, sondern um die in den vielen Auspragungen
sichtbar werdenden Strukturen. Es war deswegen nicht nur legitim, sondern geradezu not-
wendig, von Details zu abstrahieren.

Coings phinomenologische, wertphilosophisch-naturrechtliche Erkenntnishaltung legt
es nicht nur nahe, dass er die damals verbreiteten essentialistischen Vorstellungen eines
christlich-abendlandischen Europas und seines universalen Wertesystems geteilt haben diirf-
te — Anrufungen des Abendlandgedankens findet man, so weit ich sehe, beim Protestanten
Coing allerdings nicht. Sie bildete auch die Briicke von der Geschichte zur Dogmatik. Gerade
weil sich an den Institutionen fir ithn mehr als nur zuféllige Ereignisse zeigten, lief§ sich das
Recht der europiischen Gemeinschaften auf der Grundlage historischer Forschung gestalten
— ganz, wie es bei Hallstein stand, wenn dieser schrieb, dass die europaische Integration »eine
bereits vorhandene strukturelle Einheit in eine definitive politische Form tbersetzt«.234

Vor allem hatte dieses ontologische Verstindnis aber Auswirkungen auf die geringe
Bedeutung, die Coing der raumlichen Dimension fiir die rechtshistorische Forschung zu-
mafS. Denn wenn Rechtsgeschichte auf die Erkenntnis universaler Prinzipien, Dogmen und

228 Coing (1966), 28.

229 Coing (1969), 210.

230 Coing (1976),25 [165].

231 Coing (1966), 28.

232 So treffend Foljanty (2012), Rz. 821.
233 Uberblick bei Mohnhaupt (2001), 123.
234 Hallstein (1969), 14.
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Institutionen zielt, dann ist der Raum, in dem diese Beobachtungen stattfinden, letztlich
zweitrangig. Er muss nur hinreichend komplex sein, um das ganze Potential beobachtbarer
Rechtsinstitutionen hervorbringen zu konnen; je hoher entwickelt Gesetzgebung, Recht-
sprechung und allgemeine »Kultur« — also die formativen Elemente seines Rechtsbegrifts
— waren, um so besser. Ob dieses Labor zur Beobachtung historischer Normativitit nun ganz
Europa umfasst oder nur einen Teil, ob es an den Grenzen im Osten Halt macht oder auch
noch Lateinamerika einschlief8t, ist von untergeordneter Bedeutung — zumal »die Losungen,
die der menschliche Geist fir diese Probleme in der sozialen Ordnung gefunden hat, keines-
wegs der Zahl nach unbegrenzt sind. Man kann vielmehr feststellen, daf fiir diese Probleme
jeweils nur eine begrenzte Anzahl von Losungen offenbar tiberhaupt denkbar sind.«3s

Diese eurozentrische und zugleich universalistische Episteme hat schlieflich noch eine
weitere, fiir unseren Zusammenhang wichtige Folge: Vom historischen Zentrum Europa aus
gesehen erschien das Ausmaf§ der Ubernahme von Elementen dieser europaischen Tradition
in Asien, in Lateinamerika oder an anderen Orten der Welt eigentlich nur wie eine erneute
Bestatigung, dass die in Europa gefundenen Losungen brauchbar — und von universaler Gel-
tung waren. Universalismus und Diffusionismus stiitzten einander.

5 Ein Seitenblick — Franz Wieacker

Coings Vorstellung von einer Europaischen Rechtsgeschichte war natiirlich nicht der einzige
Entwurf. Im - aus den genannten Grinden fir die Disziplin besonders wichtigen — deut-
schen Sprachraum stand vor allem Franz Wieacker, dessen Privatrechtsgeschichte der Neu-
zeit in erster Auflage 1952, in der deutlich veranderten 2. Auflage 1967 erschienen war, fir
einen anderen konzeptionellen Zugang. Er kommt, was das Europabild angeht, letztlich al-
lerdings zu ahnlichen Ergebnissen.23

Beides, Wieackers methodisches Denken wie auch sein Europabild, sind deutlich von Max
Weber beeinflusst:27 Europa war auch fiir Wieacker Trager eines umfassenden, diesen Konti-
nent von anderen Weltregionen kategorial unterscheidenden Rationalisierungsprozesses.23
Der Anspruch, Konflikte einer rationalen Regelung zuzufithren, habe das »6ffentliche Le-

235 Coing (1966), 23.

236 Vgl. zu ithm nun vor allem die Beitrage in Behrends/Schumann (2010). Ich stiitze mich im Folgenden auf
die 2. Auflage, Wieacker (1967). In der ersten Auflage ist das Kapitel »Die Urspriinge der europiischen
Rechtskultur« deutlich weniger ausgearbeitet und noch erheblich mehr von den traditionellen christli-
chen Abendlandvorstellungen gepragt, auch sind die germanischen Ziige noch stirker, Wieacker (1952),
16-25; er beruft sich u.a. auf Dawsons Making of Europe, Pirennes Mahomet et Charlemagne, Hermann
Aubin, Der Anteil der Germanen am Wiederaufbau des Abendlandes nach der Volkerwanderung, Brissel 1944
sowie insgesamt auf Koschaker, a.a.0., 16, Anm. 1.

237 Zum Einfluss Webers auf Wieacker vor allem Dilcher (2010), 244, 249.

238 Zu Webers Rationalisierungsthese als Unterscheidungsmerkmal gegeniiber dem Rest der Welt Schluch-
ter (1979); Albert (2003).
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ben in Europa fiir immer juridifiziert und rationalisiert; unter allen Kulturen der Erde ist
durch ihn die europiische die einzig legalistische geworden. Indem sie ein rationales Prinzip
fand, das den gewaltsamen Austrag menschlicher Konflikte wenigstens innerhalb der Staa-
ten ersetzte, hat die Jurisprudenz eine der wesentlichen Voraussetzungen fir den Aufstieg
der materiellen Kultur, besonders der Verwaltungskunst, der rationalen Wirtschaftsgesell-
schaft und selbst der technischen Naturbeherrschung der Neuzeit geschaffen«, schreibt er
in seiner Privatrechtsgeschichte.23 Auch spater — 1983 — streicht er drei Merkmale als Kenn-
zeichen der »europaisch-okzidentalen« Rechtskultur heraus: Personalismus, Legalismus, In-
tellektualismus — ihrerseits erklarbar aus drei »europaischen« Phinomenen: dem Primat der
Einzelperson als Subjekt; der Unterwerfung der sozialen Beziehungen unter eine allgemei-
ne Rechtsregel; der Tendenz zu gedanklicher Konsequenz.2# Gerade in ihrem »dauernden
Zusammenspiel machen sie die spezifische Eigenart« der okzidentalen Rechtskultur aus.2#
Wieacker definiert Europa also durch ein Ensemble von Idealtypen, das anderen Kulturen
im kontrastierenden Vergleich gegeniibergestellt wird.22 Thm geht es dabei nicht so sehr
um Institutionen, sondern um eine »Geschichte des rechtswissenschaftlichen Denkens und
seiner Wirkungen auf die Entwicklung von Staat und Gesellschaft der Neuzeit«.2#

Die Einwande, die gegen Max Webers historische Konstellationsanalyse erhoben worden
sind, mussen also mutatis mutandis auch auf die Wieacker’sche Konstrastierung von Europa
und dem Rest der Welt tibertragen werden2# — die Methode aber auch nicht unbedingt ginz-
lich diskreditieren. Doch eine typisierende Differenzkonstruktion wie die Wieackers ist na-
tarlich auch erst als Teil eines dezentralen Vergleichs heuristisch fruchtbar;2# wie sehr auch
Wieackers Vorstellung der Rezeption als Vorgang der Verwissenschaftlichung — und damit
als geradezu konstitutiver Faktor der Herausbildung eines Europdischen Privatrechts — auf
einer ontologischen Hermeneutik beruht, ist bereits erwahnt worden.24 Auch dies diirfte die
kategorischen Unterscheidungen stimuliert haben.

239 Unter der Uberschrift: »Entstehung der europaischen Rechtswissenschaft«, Wieacker (1967), 45ff., Zitat
69.

240 Wieacker (1985), 185-189.

241 Wieacker (1985), 186.

242 Wieacker (198S5), 176.

243 Wieacker (1967), 14.

244 Vgl. zu Webers Bild der chinesischen Rechtskultur z.B. Marsh (2000), Huang (2008); auch der auf Weber
aufbauende Mitterauer (2003) legt der Sache nach andere Kriterien an.

245 Vgl. zu den Chancen und Risiken des kontrastierenden Vergleichs Osterhammel (2012); in diesem Sinne
auch Gephart (2012b), 32-33.

246 Avenarius (2010).
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6 Zwischenbilanz

Blicken wir zurtick. Ausgangspunkt des Versuchs einer wissenschaftshistorischen Selbstver-
gewisserung war der Befund, dass sich die Europaische Rechtsgeschichte als Teil der Europa-
historiographie zahlreichen Einwanden ausgesetzt sieht. In der neueren Literatur finden wir
keine iberzeugende Begriindung, wo eigentlich die riumlichen Grenzen der Europaischen
Rechtsgeschichte verlaufen — und was die konzeptionelle Grundlage der Disziplin ist. Vor
allem scheint der herkdmmliche, die »Europaische Rechtsgeschichte« mit dem Raum »Eu-
ropa« identifizierende Ansatz fir das mittelalterliche Europa vielleicht noch begrindbar;
doch die Mobilisierung des Rechts im Zuge der européischen Expansion fithrt — so zeigte der
Blick auf Lateinamerika — diese Bindung von bestimmten Ausprigungen von Normativitit
an einen geographischen Raum ad absurdum.

Wieso arbeiten wir aber weiterhin und trotz aller Kritik mit der Vorstellung einer histo-
rischen Einheit »Europas, durch alle Jahrhunderte und fiir alle Rechtsgebiete? Eine gewisse
Perplexitat angesichts des Reflexionsdefizits der aktuellen Literatur fihrte zu dem Versuch
einer wissenschaftshistorischen Erklarung. Diese hat einige Pfadabhingigkeiten aufzeigen
und vielleicht auch anschaulich machen konnen, wieso Helmut Coing und seine Generation
diese Ausrichtung auf Europa — und nur Europa - vornahmen. Zugleich wurde deutlich, dass
wir die Grundlagen der Coing’schen Europiischen Rechtsgeschichte heute als iberwunden
ansehen missen. Die wesentlichen Griinde sind benannt: der ihr zu Grunde liegende onto-
logische Rechtsbegriff, die rechtsphilosophisch induzierte Konzentration auf die gelehrte
Rechtswissenschaft als diejenige, die das eigentliche Recht durch einen hermeneutischen Er-
kenntnisakt in die Welt des Erfahrbaren hineinholt; die Annahme, dass die europaische Ge-
schichte weitgehend aus sich selbst heraus verstandlich ware; seine naturrechtlich gepragte
Erkenntnishaltung, die mit essentialistischen Vorstellungen von Europa und von der Art
der Identitatsbildung einherging; schlieflich auch die von diesem universalistisch-eurozent-
rischen Bild der Geschichte gestutzte geringe Sensibilitat fur Plastizitat historischer Raume.
Bedenken begegnet auch der stirker auf der Weber’schen Differenzierungstypologie beru-
hende Ansatz Wieackers, der ebenfalls in zentralen Punkten auf ontologischen Grundannah-
men steht, seine Vorstellung von »Rezeption« darauf entworfen hat und in der scharfen Kon-
trastierung, ahnlich wie Weber, kaum Raum fir Randzonen und Zwischenbereiche lasst.

Beiden Entwiirfen — Wieacker und Coing — ist gemeinsam, dass sie das Recht vor allem als
weltliches Juristenrecht interpretiert haben, das Gber das 7us commune in ein etatistisch-lega-
listisches System miindete, mit einer pyramidalen Rechtsquellenhierarchie, nach der man die
historische Rekonstruktion vornahm.2#” Trotz aller Bemithungen um eine Uberwindung von
reiner Ideengeschichte blieb ihr Bild der Europaischen Rechtsgeschichte von einem primir
geistesgeschichtlichen, um manche Elemente wie die Professionalisierungsgeschichte erwei-
terten Zugrift gepragt. Die »Rezeption« war ein Prozess der Verwissenschaftlichung, die eu-
ropaische Rechtsintegration ein Werk der Rechtswissenschaft, egal ob man, wie Coing, den

247 Zu der Kraft dieser Bilder Losano (2007).
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Blick auf Dogmatik und Institutionen, oder, wie Wieacker, auf die Rechtswissenschaft und
ihre Methoden richtet. So entstand ein Bild der Europaischen Rechtsgeschichte, das beson-
ders dem deutschen Rechtshistoriker absolut schliissig erscheinen musste, das aber, wie wir
heute wissen, unterkomplex ist und manche specifica der mittelalterlichen Geschichte Euro-
pas zum Charakteristikum der gesamten Rechtsgeschichte Europas bis in die Neuzeit hinein
erklart. Was den Europabegrift angeht, so diirfte klar geworden sein, dass wir also auch bei
diesen Grindergestalten keine Konzeption »Europas« als Raum der Rechtsgeschichte finden,
an die wir ankniipfen konnen. Letztlich stehen beide fiir das, was als »identifikatorische Eu-
ropakonzepte« oder eine Verbindung von »deduktivem« und »induktivem Tendenzmodell«
sowie »Essenz-Modell« der europaischen Geschichte bezeichnet worden ist.2# Die Disziplin
wandelte auf diesem Pfad weiter.

Das Problem, wie wir einen Rahmen fiir eine die Nationalgeschichte tberschreitende
Rechtsgeschichte finden, besteht deswegen fort. Coings grofes Verdienst dirfte es sein, die
transnationale Dimension der Rechtsgeschichte betont, institutionalisiert und forschungs-
praktisch in vielerlei Hinsicht umgesetzt zu haben. Er verfolgte tibrigens auch viel auf-
merksamer, als es nach dieser auf die unterschwelligen Prigungen seines Europabegrifts
ausgerichteten Rekonstruktion seines Rechts- und Geschichtsdenkens scheinen mag, die
historische Methodendebatte und trat fiir Methodenpluralismus ein, vor allem in seinen
Aufgaben des Rechtshistorikers von 1976. Dort unterstrich er die besondere Bedeutung »der
Ergebnisse der franzosischen Historikerschule der >Annales«, wies darauf hin, dass auch »die
Auseinandersetzung mit den gleichen 6konomischen Phinomenen (etwa dem Ubergang
zur Industriewirtschaft)« Faktoren sein konnten, »welche die Auswahl des Rahmens« der
rechtshistorischen Forschung bestimmen;># vergleichende Rechtsgeschichte konne »schon
in die Ethnologie oder in die Entwicklung soziologischer oder sozialgeschichtlicher Typen«
minden, es 6ffne sich »die weite Perspektive in eine historische oder kulturwissenschaftliche
Anthropologie«.2® Auch war ihm natirlich die Variabilitat historischer Raume vertraut, und
die Ungleichlaufigkeit politischer und historischer Geographie war fir ihn geradezu Aus-
gangspunkt seiner Arbeit an der Europaischen Rechtsgeschichte: »Ein erster Grund« fir die
Ersetzung der Bindung der neueren Rechtsgeschichte an die nationalen Entwicklungen, so
schrieb er 1967, »liegt in der Diskrepanz zwischen den Grenzen der heutigen Nationalstaa-
ten und derjenigen Rechtsgebiete, in denen sich frihere Rechtsentwicklungen vollzogen
haben«.! Genauso stand ihm die Inkongruenz zwischen geographischem Raum und der
Ausbreitung einer Rechtskultur klar vor Augen: »Die Grenzen einer Kulturentwicklung
entzichen sich ithrem Wesen nach einer Festlegung durch feste geographische Linien im
Raume«.252 Auch er hatte also einen letztlich graduellen Europabegriff, wir wiirden heute

248 Zu den Modellen Osterhammel (2004), 163ff. Zum »identifikatorischen« und seiner Gegentiberstellung
mit einem »konstruktivistischen« Europabild Asbach (2007).

249 Coing (1976),174-175.

250 Coing (1976), 180.

251 Coing (1967),

( )5

2.
252 Coing (1967), 31.
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sagen: er kannte Kontaktzonen, Grenzen, Hybridbildungen. Die »Ubernahme europiischer
Gesetze in der Turkei oder in Japan« erdffne der »vergleichenden Rechtsgeschichte ein weites
Feld«, Ziel musse es sein, »zu einer Typologie der Rezeption zu gelangen«.2s Nur dass in
seiner eurozentrischen Zeit Europa von einem Kern her begriffen wurde, der zum Rand
hin ausfranste — und nur noch einzelne Faden tber die Meere oder nach Osten reichten.
Das durfte auch an der Orientierung an Toynbee bzw. seiner engen Toynbee-Rezeption lie-
gen: Die Toynbee’sche Methode, Kultureinheiten zu konstruieren, bot seiner transnationalen
Rechtsgeschichte zwar einen Bezugsrahmen mit festen AufSengrenzen - festere, als Toynbee
selbst vor Augen hatte; fiir ontologisch gepragte Denker wie Coing oder Curtius war diese
Kultureinheit zudem nicht nur eine konstruktive diachrone, sondern eben auch tberzeit-
liche Einheit, innerhalb derer sich kulturelle Phinomene beobachten lieflen, es war eine
»historische Anschauung«.2* Dadurch dass sie, anders als Toynbee, nur auf Europa blickten,
wurde ihnen Europa zur ganzen Welt.

Alles das hat natirlich sehr viel mit den zeitgeschichtlichen Umstinden zu tun, vielleicht
bot Toynbee auch nur eine Methode fir das, was politisch nutzlich und weltanschaulich
naheliegend war. Gerade den Rechtshistorikern diirfte die Begrenzung auf Europa auch des-
wegen nicht als eine Begrenztheit erschienen sein, weil die Geschichte des gelehrten Rechts
nun einmal durch den Ubervater Savigny vom Mittelalter her entworfen und langsam bis
in die Neuzeit fortgeschrieben worden war. So schritt man unwillkiirlich-teleologisch vom
kleinen Horsaal in Bologna fort, durch Hoch- und Spatmittelalter bis zur »Vollrezeption« in
Deutschland.

Es sind jedoch nicht allein diese eher wissenschaftstheoretischen Einwinde, die gegen
die Gberlieferten Europakonzeptionen vorgebracht werden mussen. Auch die skizzierten Er-
gebnisse der historischen Forschung sprechen gegen das abgeschlossene Bild Europas. Fiir
unseren Zusammenhang diirfte entscheidend sein, dass die Auswirkungen der vielfaltigen
technischen Revolutionen und andere historische Kontexte tibersehen werden, die gerade
seit dem spaten 15. Jahrhundert die européische Expansion moglich gemacht und zu globa-
len Austauschprozessen gefithrt haben — und mit denen die normativen Ordnungen teilwei-
se ganzlich aus ihren Entstehungskontexten herausgelost und weltweit reproduziert wurden:
die Medienrevolution, tiber die in kurzer Zeit eine ungeheure Masse an normativer Literatur
produziert und mit deren Hilfe die Kommunikation tber Recht in ungeheurem Maf§ mobili-
siert werden konnte; die Fortschritte in der Technik, die zunéchst die europiische Expansion
tiber die Ozeane moglich machten und dann die Welt zu erschlieffen und zu ordnen halfen;
die massenhafte Migration von Menschen, Ideen und Objekten materieller Kultur, die nun
tiber den Globus zirkulierten, von Juristen und ihren Praktiken, von Missionaren, Soldaten
und Siedlern des 16. bis zu den Auswanderungswellen im 19. Jahrhundert, in deren Zuge
sich Millionen Europder in anderen Teilen der Welt niederliefen; die intensive Kommuni-

253 Coing (1976), 176.

254 Curtius (1963) [1948],16: »[....] weil eine historische Auffassung Europas Voraussetzung fiir unsere Unter-
suchung ist. Europa ist nur ein Name, ein »geographischer Ausdruck« (wie Metternich von Italien sagte),
wenn es nicht eine historische Anschauung ist«.
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kation Gber Recht im 20. Jahrhundert in Form von Kongressen, Wissenschaftleraustausch,
durch Exilaufenthalte und durch an auslindischen Modellen orientierte Reformprozesse in
allen Teilen der Welt.

Dieser geradezu das Signum der Neuzeit bedeutenden Mobilisierung und der mit ihr
einhergehenden Austausch- und Expansionsprozesse — die neben vielem anderen eben auch
weit iber Europa hinausgehende Netze und Rechtsriume herausgebildet haben — werden
wir durch eine Riickbindung eines gesellschaftlichen Sinnsystems an einen geographisch
bestimmten, diachron stabilen und fiir noch so unterschiedliche Felder einheitlich zuge-
schnittenen Raum nicht gerecht. Um es mit Coing zu sagen: »Die Grenzen einer Kultur-
entwicklung entziehen sich ihrem Wesen nach einer Festlegung durch feste geographische
Linien im Raum.«s Fir die Neuzeit wird man hinzufigen missen: Sie konnen eben auch
Meere tiberwinden — und Europa weit hinter sich lassen.

2. Teil — Rechtsgeschichte Europas in globalhistorischer Perspektive —
Ausgangspunkte und Aufgaben

Welcher Bezugsrahmen kann dann aber an die Stelle des traditionellen Konzepts der »Euro-
paischen Rechtsgeschichte« treten? Auch heute bedarf es — wie schon 1967 — »grundsatzlicher
Uberlegungen dariiber, was im Bereich der Rechtsgeschichte ein einheitliches Forschungs-
gebiet sein kann«.25¢ Denn die Frage ist eben noch immer nicht tiberzeugend beantwortet
— dies zu zeigen, war ein wesentliches Anliegen dieses Beitrags.

Doch es gibt, um Jurgen Osterhammels eingangs zitierte Formulierung aufzugreifen, »Al-
ternativen zu einer europdischen Geschichte als Geschichte abendlindischer Wertemobi-
lisierung und abgrenzender Identitatsverweigerung«7 — eine Rechtsgeschichte Europas in
globalhistorischer Perspektive. Einige elementare Uberlegungen zu ihren Ausgangspunkten
mochte ich im Folgenden zur Diskussion stellen; sie sind eigentlich nicht mehr als der Ver-
such, manche in den oben skizzierten Debatten tiber postkoloniale und globale Historiogra-
phie entwickelten und bewahrten Uberlegungen, mir einschlagig scheinende Ansitze aus
Sozial- und Kulturwissenschaften sowie rechtstheoretische Reflexion zusammenzufihren
und auf unser Feld, die Rechtsgeschichte, zu beziehen (7-11).

7 Globale Kommunikation - globale Rechtsgeschichtsraume
Der erste Ausgangspunkt durfte bereits deutlich geworden sein: der globale Rahmen. Das

Fehlen einer tiberzeugenden Antwort auf die Coing’sche Frage danach, was im Bereich der
Rechtsgeschichte ein einheitliches Forschungsgebiet sein kann, dirfte daran liegen, dass die

255 Coing (1967), 31.
256 Coing (1967), 3.
257 Osterhammel (2004), 181.
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Frage selbst falsch gestellt ist: Denn es kann fiir die Neuere Rechtsgeschichte eben nicht ein
einheitliches Forschungsgebiet geben — jedenfalls nicht in dem Sinn, dass dieses ganz Europa
und nur Europa umfasst. Was es geben kann, ist eine Fiille von Forschungsgebieten von je
eigenem Zuschnitt. Denn Europa ist — das haben die rechtshistorischen Anstrengungen der
vergangenen Jahrzehnte eindringlich unter Beweis gestellt — ein Kontinent, auf dem sich
Punkte, Korridore, manchmal sogar Regionen intensiven Kommunikationsgeschehens tiber
Recht beobachten lassen, gemeinsame Praktiken, Ideen, Kanones, die allerdings niemals glei-
chermaflen tGber den gesamten Kontinent verteilt waren; es ist Ort verdichteter Institutio-
nalisierung, die viele, aber nicht alle Regionen umfasst; es kennt Zonen der Konvergenz,
aber auch gegenlaufiger Pluralisierung, manchmal sogar innerhalb derselben Gebiete; es ist
ein Knotenpunkt, oft auch Zentrum, von weit tiber Europa hinaus gespannten Netzen nor-
mativer Verflochtenheit; es ist schlieSlich eine Region, die sich als Einheit begreift und die
durch diesen mindestens schon seit der Frithen Neuzeit ziechenden kontinuierlichen Prozess
der Europaisierung einen weiteren, Einheitlichkeit nahe legenden Ring tber die vielen in
Europa liegenden, einander schneidenden, iberlagernden Kreise, Korridore und weit tber
Europa hinausreichenden Netze legt. Kurz: Es gibt nicht eznen abgeschlossenen Rahmen der
rechtshistorischen Forschung, sondern nur eine grole Zahl von Einheiten, die je nach Ge-
genstandsbereich definiert werden miissen und diachron instabil sein diirften — und die ihre
Gemeinsamkeit allein darin finden, dass sie jeweils mindestens einen Punkt, vielleicht auch
Regionen, auf dem Kontinent Europa einschlieffen.

Ein erster Ausgangspunkt fir eine die Aporien der »Europaischen Rechtsgeschichte« tiber-
windende Konzeption liegt also in der Offenheit fiir einen globalen Bezugsrahmen. Selbst
wenn wir es nicht wollten, wir kénnten gar nicht anders, als uns auf eine auch jenseits von
Europa liegende Welt des Rechts einzulassen — und haben dartiber hinaus viele gute, hier
nicht zu wiederholende Griinde, dies zu tun.2s8 Da wir fir Frihe Neuzeit und Moderne von
einer immer weiter reichenden, in manchen Bereichen sogar globalen Prisenz normativer
Angebote auszugehen haben, die zu einem groflen Teil in Europa entwickelt wurden und
dann an verschiedenen Orten der Welt in ganz unterschiedlicher Form verstanden und viel-
leicht auch in die eigenen Systeme integriert werden konnten, muss der Bezugsrahmen einer
»transnationalen« Rechtsgeschichte zunachst ebenso weit gefasst sein. Nur iber eine poten-
tiell globale Perspektive konnen wir die frihneuzeitlichen Imperien, die Kommunikations-
raume wie den Atlantik, die Missionsgebiete oder die im 19. Jahrhundert zu beobachtenden
Prozesse des politischen, 6konomischen und kulturellen Hegemonialstrebens europaischer
Michte und die damit einhergehenden komplexen normativen Verflechtungen auch im
Bereich des Rechts beobachten und ggf. vergleichend nebeneinander stellen. Das heifSt na-
tarlich nicht, Weltrechtsgeschichte zu schreiben, und viele Arbeiten werden natiirlich den
Raum Europas nicht verlassen; aber wir diirfen den analytischen Raum unserer transnatio-
nalen Forschungen nicht a priori verkirzen.

258 Vgl. dazu oben, insbesondere 2.2- 2.5, 3.2.
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8 Lokale Rechtserzeugung — Lokale Rechtsgeschichten

Der zweite Ausgangspunkt liegt in einer konsequenten Priorisierung des Lokalen. Das mag
erstaunen, scheint »transnationale« oder »globale« Rechtsgeschichte doch genau das Gegen-
teil zu sein: die Suche nach groffen Linien. Doch nur im Blick auf die kleinste Einheit kon-
nen die Prozesse der Rechtserzeugung rekonstruiert werden, nur von hier aus konnen auch
regionale oder globale Verkntpfungen erschlossen werden. Ich mochte die Notwendigkeit
dieser lokalen Perspektive hier nicht unter Berufung auf die in der Globalgeschichte ge-
fihrte Debatte um Notwendigkeit und Moglichkeiten der Kombination von globaler und
lokaler Ebene?s® oder die nicht minder oft zitierte sozialwissenschaftliche Diagnose der »Glo-
kalisierung«,2¢ sondern zunachst aus der Eigenart des Gegenstands der rechtshistorischen
Rekonstruktion stark machen: dem Recht.

8.1 Erfahrungswissenschaftlicher Rechtsbegriff und die Priorisierung
des Lokalen

Geht man nimlich von einem erfahrungswissenschaftlichen Rechtsbegriff aus — alles an-
dere ist schon epistemologisch unmoglich, und der Blick auf Coing hat die heuristischen
Grenzen eines normativen Rechtsbegriffs anschaulich gemacht?! —, so ist »Recht« nicht eine
irgendwie vorgegebene Ordnung; diese mag es geben oder nicht, sie ist aber, wie auch die his-
torischen Rechtsbegriffe, allein als Teil der Vorstellung der Akteure von Bedeutung. Gegen-
stand der rechtshistorischen Analyse kann vielmehr nur die Kommunikation der Beteiligten
dartiber sein, was als richtig oder nicht richtig anzusehen ist. Das Objekt unserer historischen
Beobachtung, »Recht, besteht, etwas praziser, aber dennoch in gewollter Unschartfe, also
aus Regelungsmustern, »deren bindender Anspruch mehr oder weniger anerkannt, die in
rechtstinstitutionellen Kontexten mehr oder weniger kompetent zur Wirkung gebracht wer-
den und mit denen man im Rahmen der Kontingenzen der Sozialwelt umgehen muf$«.262
Rechtsgeschichte ist deswegen, so etwa Michael Stolleis, eine »Abfolge von sprachlich doku-
mentierten BewufStseinszustinden einer Kommunikationsgemeinschaft derer, die an Recht
und Verfassung beteiligt sind« — eine Definition, die hilft, die Dichotomie von Denken und
Handeln, letztlich aber auch von Institution und Person zu iberwinden.2s3 Da Recht zudem
nicht allein sprachlich vermittelt wird, sondern ein komplexes gesellschaftliches Symbolsys-

29 Siche z.B. Mignolo (2000); Bayly (2004); Yun Casalilla (2007); Conrad/Eckert (2007); Davis (2011).

260 Robertson (1998); Garcfa Canclini (2006), ein Uberblick bei Beck (2007), 48fF.

261 Erheblich offener und dem erfahrungswissenschaftlichen Rechtsbegriff sogar recht nahe erscheint aller-
dings die Darlegung des Rechtsbegriffs der Rechtsgeschichte in Coing (1976), 156ft.; doch dient Recht
auch hier»der Gerechtigkeit« — »so, wie die Gesellschaft, in der es funktioniert, sie auffasst«, a.a.O., 156.
Letztlich ging er aber doch von objektiven Strukturen aus, die sich im historischen Recht zeigen, so dass
die Auffassung des Rechts durch die Akteure wiederum mehr ist als nur ein Faktor der Analyse, vgl. oben
4.4.

262 Stegmeier (2011), 71; zu einem solchen »soziologischen Rechtsbegriff« auch Grossi (2006).

263 Vgl. Stolleis (1997), 22.
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tem ist, mussen wir uns gerade in vormodernen europiischen und auch in auflereuropaischen
Gesellschaften besonders um die Rekonstruktion der Kontexte bemtihen, die dazu dienen,
diesem sprachlichen und nichesprachlichen Symbolsystem Bedeutung zu verleihen. 264

Dieser Prozess der Bedeutungskonstitution findet, streng genommen, bei jedem Akt der
Interpretation, also jedes Mal statt, wenn eine normative Aussage auf irgendeiner Grundlage
interpretiert und formuliert wird. Das entspricht der sprachwissenschaftlichen Analyse, es
ist bisher vor allem in Bezug auf die richterliche Rechtsfortbildung, in der Debatte um die
Legal Transplants zum Teil auch im interkulturellen Kontext diskutiert worden. Im Umfeld
der Analyse der richterlichen Entscheidungsfindung wird hervorgehoben, dass der Akt der
»Rechtsfindung« oder »Rechtsanwendung« im Grunde ein Akt der Rechtserzeugung sei.2s
Rechtsprechung wird aus dieser Sicht zur »delegierten Rechtsetzung« und »gebundenen
Rechtsbildung«,266 Richterrecht konsequenterweise zu einer eigenen Rechtsquelle.2” Deswe-
gen wird auch die Bedeutung des »gemeinsamen Wissens« betont, das die Entscheidungspro-
zesse steuere. Rechtsfindung wird damit geradezu zum »Management der Kohirenz recht-
licher und auferrechtlicher Regelhaftigkeit«.26s

Ubertragt man diese elementaren Einsichten aus dem Kontext der Normkonkretisierung
bei der richterlichen Entscheidung auf die Normkonkretisierung durch Selektion und An-
eigung bestimmter normativer Angebote, bedeutet dies fir die Rechtsgeschichte, dass wir
bei der historischen Rekonstruktion von Aneignungsgeschehen den Schwerpunkt unserer
Aufmerksamkeit nicht auf die Normen, sondern auf die Bedingungen der Reproduktions-
prozesse dieser Kommunikation und ihrer Materialisierung in Symbolen sowie die sprach-
liche Verfasstheit legen miissen. Das sollte eigentlich selbstverstindlich sein, wird forschung-
spraktisch auch vielfach getan, in Bezug auf die Europiische Privatrechtsgeschichte auch
jungst wieder ausdriicklich gefordert.2® Doch gerade fir die »transnationalen« Kontexte
mit ihrer zu textsubstanzialistischen Betrachtungen neigenden Transfer-, Rezeptions-, Trans-
plantsemantik dirfte es wichtig sein, auf diese Notwendigkeit der Analyse der Umstande des
Aktes der Bedeutungskonstitution — und damit die Priorisierung des Lokalen — besonders
hinzuweisen. Wir miissen sie methodisch priorisieren. Das gilt nattrlich um so mehr, wenn
wir uns im interkulturellen Kontext bewegen, in dem erheblich komplexere Prozesse der

264 Vgl. zu dieser Aufgabe einer kulturellen Befragung des Rechts als einer grundlegenden Funktion von
Rechtswissenschaft m.w.N. Haltern (2012).

265 Vgl. grundlegend Esser (1972), zu dhnlichen Ergebnissen kommt auch die Lehre von der Fallnorm, vgl.
z.B.Fikentscher (1975-1977),180ff.; aus der neueren rechtstheoretischen Literatur m.w.N. Vesting (2007),
Rz.195; aus dem Kontext der Normkonkretisierung im Privatrecht Rothel (2004), 23fF.

266 Rothel (2004), 23F.; 49fF.; 124fF.

267 Hassemer (1996).

268 Vesting (2007), Rz. 228f., 240.

269 Vgl. z.B. Ranieri (2011a), 572ff. zur Bedeutung von Denkweise, Argumentationsstrukturen, des »Zugangs
zum Recht, nicht der Losungen; oder Ranieri (2011¢), mit besonderem Hinweis auf die kleineren Lin-
der Europas; eine dhnliche Tendenz zur Historisierung, mit dem Blick auf Akteure und Bedingtheiten
z.B. der Gesetzgebung, sicht auch Birocchi (2011), insbes. 69ff. Auch bei der in den letzten Jahren proble-
matisierten Modellfunktion des Code Civil wurde auf die Transformationen durch die lokalen Bedingun-
gen hingewiesen, z.B. Ranieri (2005, 2007a); Halperin (2005); Soleil (2005).
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Interpretation und Translation ablaufen.?o Nur auf diesem indirekten Weg mogen sich dann
auch wieder Fragen wie die der »Modernisierunge, der »multiple modernities« etc. wirklich
fruchtbar diskutieren lassen.”t Auch wir mussen bei der rechtshistorischen Rekonstruktion
auf die »auferrechtliche Regelhaftigkeit« und das akkumulierte Wissen der Kommunikati-
onsgemeinschaft achten, nicht allein und nicht einmal in erster Linie auf die »Objekte«.272
Priorisierung des Lokalen heiflt notwendig eine Priorisierung der lokalen Praxis. Mit lo-
kaler Praxis ist dann natirlich nicht allein die justizielle, sondern jede lokale Praxis gemeint,
die den Akt der Rechtserzeugung oder Reproduktion von Normativitit betrifft — und »Pra-
xis« im Sinne der embodied practice, die auch das implizite Wissen, gelehrte oder kulturelle
Praktiken umfasst.23 Sie mag das Verfassen eines Gesetzes oder eines Buches, das Urteilen,
Reden oder das Malen eines einschlagigen Bildes steuern, das gerade in den sog. vormo-
dernen Gesellschaften ein besonders wichtiger Beitrag zur Kommunikation tber Recht sein
kann; natirlich stellen sich je nach Zeit und Art der reproduzierten Kommunikation eigene
Anforderungen - die Reproduktion einer komplexen Theorie oder hochtechnischen juris-
tischen Dogmatik durch oft in der »Ausgangskultur« geschulte Experten durfte fast einer
Implementierung derselben Theorie gleichen.”+ Doch durften dies statistisch eher die Aus-
nahmefille — und auch diese nicht vor Verzerrungen im Verstehensprozess sicher sein; auch
bleibt die Frage nach dem weiteren Schicksal dieser »Rezeptionen« meist ungestellt.2”s Wich-
tiger ist, dass sich nur aus der von der kleinsten Einheit aufsteigenden Perspektive auch das
living law erfassen lasst, das beim Blick »von oben« oft unsichtbar bleibt — und das seinerseits
zwar auch nur eine Auswahl aus den normativen Optionen ist, die in der europaischen Vor-
moderne und vielleicht auch in anderen historischen Situationen zur Verfiigung standen,
das aber sonst oft im toten Winkel unseres regelgeleiteten Blicks bleibt. Auch durften wir
auf manche die Selektionsprozesse steuernde normative Spharen aufmerksam werden, etwa
weltanschauliche oder religiose Uberzeugungen, und wir bleiben nicht von den intentio-
nal gebundenen Selbstbeschreibungen der Akteure und deren politischer Sprache gefangen;
das durfte gerade im Fall der oft in politischen Kontexten stehenden Rechtsreformen durch

270 White (1990), insbes. 229fF.; dort auch zur Identitdt von Interpretation und Translation.

271 Vgl. z.B. die vielfachen Modifikationen des von der chinesischen Rechtsgeschichte nicht zuletzt unter
dem Einfluss Webers gezeichneten Bildes durch die Arbeiten von Huang (2007, 2008) — »the history of a
practice is not as simple or elegantly consistent as a theory, but it is also not as one-sided or exaggerated.
It is full of paradoxes and compromises, and precisely on that account it is closer to the reality of histori-
cal process. This is what I myself understand by modernity: the key is to place modernity within a given
historical context and to grasp it as historical process«, Huang (2007), 6.

272 In ahnliche Richtung gehen auch die Uberlegungen, Recht als Kultur zu analysieren, von Cotterrell
(2006a, 2006b); die Beitrage in Gephart (2012a, 2006, 2012b) sowie Haltern (2012).

273 Ein Uberblick m.w.N. bei Reckwitz (2003), auch mit Bezug auf die Problematik globaler Praxeologie;
einfuhrend Abels (2009).

274 Vgl. als Beispiel die optimistischen, aus der Perspektive selbstbewusster deutscher Zivilrechtsdogmatik
in einer Festschrift fir einen japanischen Kollegen niedergelegten Ausfithrungen zu »Theorienrezeption
und Theorienstruktur« von Canaris (1992).

275 Friedman (2001).
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Bezugnahme auf auslindische Normen besonders wichtig sein.?”¢ Gerade im interkulturellen
Raum ist es schliefSlich von entscheidender Bedeutung, dass wir bei der Rekonstruktion von
Aneignungsprozessen nicht auf der Ebene der Begriffe verbleiben, sondern uns die Lebens-
kontexte erschliefSen, fiir die die Normen erzeugt werden; nur eine solche kasuistische, not-
wendig lokal gebundene Perspektive konnte helfen, die interkulturelle Differenz im Begriffs-
verstandnis kleiner werden zu lassen.

8.2 Polynormativitat

Bei der Suche nach einer Methode, die sich gerade fiir eine Analyse von inter- oder transkul-
turellen Aneignungsprozessen eignet, stellt sich ein zusatzliches Problem — namlich wie wir
das, was wir nach dem erfahrungswissenschaftlichen Rechtsbegriff als »Recht« ansehen, also
nach der oben genannten Definiktion in einen Kontext z.B. von justiziellen Institutionen
setzen, von anderen Formen der Normativitit abgrenzen; genauso miissen wir uns fragen,
inwieweit die eben zusammengefassten, aus der westlichen Rechtstheorie stammenden Ana-
lysen interkulturell gultig sind — und welche transkulturell verwendbare Terminologie uns
tberhaupt fiir die Kommunikation iiber Normativitit zur Verfigung steht.

Das sind Fragen, die in der gegenwirtigen Debatte um die Herausbildung von globaler
Normativitit intensiv diskutiert werden, oft unter dem Stichwort des Legal Pluralism.>”” Brian
Z. Tamanaha hat jingst einen Vorschlag fiir einen pragmatischen Rahmen der Verstindi-
gung tber pluralistic socio-legal arenas vorgelegt. Dieser scheint mir auch fur die rechtshis-
torische Rekonstruktion von inter- bzw. transkulturellen Austausch- und Aneignungspro-
zessen geeignet zu sein; auch fiir die Beschreibung der in den europaischen vormodernen
Gesellschaften bestehenden Rechtsvielfalt konnte er hilfreich sein. Tamanaha erhebt dabei
ausdricklich nicht den Anspruch, eine Theorie inter- oder transkulturellen Rechts aufzustel-
len, sondern bietet eine ebenfalls aus erfahrungswissenschaftlichen Zugingen gewonnene
unscharfe Unterscheidung verschiedener Felder von Normativitit. Er nennt: Official legal
systems; Custormary/Cultural normative systems; Religious/Cultural normative systems; Econom-
1c/Capitalist normative systems; Functional normative systems; Community/Cultural normatve
systems.’s Hinsichtlich des status dieser Arenen betont er: »They overlap, there are border-
line cases, different lines could have been drawn, and different categories could have been
created. The value of this framework depends entirely upon whether it offers a useful way
to approach, study, and understand situations of legal pluralism.«?” Ein interessantes, inter-
kulturell validiertes Modell verschiedener Formen von Normativitat hat Gber Jahre hinweg
auch Werner Menski entwickelt.2s0

276 Vgl. dazu etwa Palti (2008), 37-38.

277 Vgl. als grundlegende Texte Griffiths (1986); Merry (1988); Berman (2009); Zumbansen (2010).
278 Tamanaha (2010), 382fF.

279 Tamanaha (2010), 386.

280 Menski (2012); vgl. auch Menski (2006), 103ff.
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Ohne hier tber ein schlichtes Benennen dieses analytischen Potentials hinausgehen zu
konnen, scheint mir, dass auch eine rechtshistorische Analyse sich solcher Differenzierungen
bedienen kann, um den zentralen Gegenstand ihres Interesses, juridische Normativitat, in
das Feld anderer Normativititen einzuordnen. Sie diirften eine Moglichkeit bieten, den aus
unserem europdischen Verstindnis formulierten erfahrungswissenschaftlichen Rechtsbe-
griff fir interkulturelle Kontexte zu flexibilisieren; vielleicht konnen sie sogar anregend fir
unsere eigenen Arbeiten zu vormodernen Formen der Rechtsvielfalt in Europa sein.

9 Eine Heuristik der Aneignungsprozesse — Cultural Translation

Ein dritter Ausgangspunkt muss darin liegen, dass wir eine Heuristik entwickeln, die uns
hilft, das Spezifische des Aneignungs- und Reproduktionsgeschehens in Bezug auf Norma-
tivitat fruchtbar zu analysieren. Mir scheint hier wegen der sprachlichen Gebundenheit des
Rechts und wegen der konzeptionellen Priorisierung lokaler Praktiken der Ansatz der in
den letzten Jahrzehnten als Cultural Translation ausgeformten Translationswissenschaften
vielversprechend (9.3). Diese Vorstellung bietet einige Vorteile gegentber den Konzepten
von »Rezeption« (9.1), »Legal Transplants« und »Legal Transfer« oder »Transfer« (9.2) und
kann diese m.E. sinnvoll erganzen.

9.1 Rezeption

Vor allem die Vorstellung der »Rezeption« durfte heuristisch erschopft sein. Schon vor vielen
Jahrzehnten hatte man den Terminus kritisiert, zum Teil sogar verwerfen wollen;»! Wiea-
cker gab ihm dann, wie erwihnt, eine ontologische Dimension.2s2 Trotz — oder gerade wegen
— der auf dieser materialen Fillung beruhenden tberragenden Bedeutung fiir das Selbst-
verstandnis der Disziplin ist konzeptionell sehr viel ungeklart. Es gebe keinen einheitlichen
Begriff, heifSt es in dem wohl vollstaindigsten Forschungsiiberblick.2s3 Dieser zeigt auch den
Theoriebedarf: Die Rezeption erscheint als »ein lange andauernder, schleichender und nahe-
zu lautloser Rechtsakkulturationsprozef«,2s4 alle Arbeiten stiinden noch immer auf den von
Wieacker und Coing gelegten Fundamenten.2ss Die Rezeption sei »kein Einzelakt, sondern
die >Summe unzahlbarer Handlungens, vielschichtiger >Ereignisse und innerer Vorgange«,
wird unter Verweis auf Wieacker hervorgehoben, bevor das Curtius-Zitat folgt, das Genzmer
schon 1961 in der Einleitung des IRMAE verwandt hatte.2s¢

281 Zum Beispiel Genzmer (1961), 140fF.; vgl. zu der Problematik m.w.N. Giaro (2007), 276ff., 282ft.
282 Avenarius (2010).

283 Sellert (1998), 116.

284 Sellert (1998), 158.

285 So auch Sellert (1998), 115-116.

286 Sellert (1998), 127.
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Gerade in der ontologischen Hypothek und in der geringen Operationalisierbarkeit der
Vorstellung von »Rezeption« liegt eine wesentliche Beschrinkung ihrer Brauchbarkeit fir
die Analyse der normativen Verflechtungsprozesse — innerhalb und jenseits von Europa.
Eine konzeptionelle Auseinandersetzung mit den rezeptionstheoretischen Modellen, die in
den 70er Jahren in den Geistes- und Sozialwissenschaften intensiv diskutiert worden sind,
hat es nicht wirklich gegeben — trotz zahlreicher historisch differenzierter Einzelstudien.2s”
Deren Differenziertheit hat sich nicht in eine kohérente Terminologie oder Kasuistik dazu
umgesetzt, was bei dem »Akkulturationsprozess« tatsichlich geschieht Die reifizierende und
diffusionistische Pragung der historiographischen Tradition zur Rezeption hat bei vielen
Untersuchungen vielmehr dazu gefiihrt, dass bei aller Betonung der Bedeutung des »Rezipi-
entenc letztlich doch die Vorstellung leitend ist, dass mit dem Recht »etwas« tibertragen wird.
Zudem insinuiert der Begriff der »Rezeption« auch das Bild einer eher passiven Entgegen-
nahme und fordert textsubstanzialistische Rekonstruktionen — obwohl es uns doch um die
kreativen Produktionsprozesse und ihre Bedingungen gehen muss. Die Rezeptionssemantik
tragt deswegen in europiischen Kontexten an ihrer eigenen problematischen Verwendung
zur Beschreibung eines irgendwie metaphysisch-teleologischen Prozesses — und ist ftir nicht-
europdische Kontexte zu einem Synonym fiir die gerade zu iberwindende »Wirkungsge-
schichte« geworden.

9.2 Transplant, Transfer

Auf die Beschreibung und Analyse der Ubertragung von Recht von einer Ausgangs- in eine
Zielkultur zielen auch die intensiv diskutierten Vorstellungen von »Legal Transplant« und
»Legal Transfer.2s8 Seit den 70er und 80er Jahren hat man sich fir diese Phinomene der
Ubertragung von Modellen in zunehmendem Mafe interessiert, vor allem in der Debatte um
die in den 70er Jahren von Alan Watson entwickelte und seitdem und noch immer kontro-
vers diskutierte Theorie der Legal Transplants. 2

Auch hier ist der Entstehungskontext nicht unwichtig fir die Auspragung der Konzepte.
So stand hinter der Vorstellung von Legal Transplants zunachst ein primar modernisierungs-
theoretisches Anliegen, ging es Watson doch darum, solche Legal Transplants als Mittel zur
Entwicklung von Gesellschaften zu propagieren. Nicht alle, die mit dieser Terminologie
operierten, Ubernahmen zwar den gesamten theoretischen Apparat; oft diirfte »Transplant«
schlicht eine modern scheinende Formulierung fiir das gewesen sein, was man lange »Rezep-
tion« genannt hatte. Auch Kritik an dieser Vorstellung blieb nicht aus: Gewichtige Stimmen

287 Vgl. den Uberblick bei Sellert (1998); eine Ausnahme z.B. Hirsch (1981), der sich intensiv, aber recht
eigenwillig und ohne Ruackgriff auf die linguistischen Theorien mit der Problematik auseinandersetzte;
zur zeitgleichen »Rezeptionsforschunge« vgl. z.B. Link (1980).

288 Ein Uberblick bei Menski (2006), 50ff. Zuginge zur Debatte in Nelken/Feest (2001) sowie im Schwer-
punktheft von Theoretical Inquiries in Law 2009: Historzes of Legal Transplantations, Vol 10 (2).

289 Vol. Uberblick bei Graziadei (2006). Kritik bei Legrand (1997, 2001); Legrand/Munday (2003); Cotter-
rell (2001); Lawrence Friedman schien schon 2001 »attacking Watson is like shooting a fish in a barrel«,
Friedman (2001), 93.
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verwiesen auf die Unmoglichkeit erfolgreicher Transplants, gerade mit dem Hinweis auf die
historische Spezifizitit aller Rechtsentwicklung. Seitdem wird mit verschiedenen Schattie-
rungen die Moglichkeit oder Unmoglichkeit der Ubernahme von Rechtsnormen aus einem
Entstehungskontext und deren Wirkung in einem anderen gestritten. Haufig wird auch von
»Transfer« gesprochen, von der »circulation of legal models«. »The terminology of the field is
still surrounded by some uncertainty«, heif$t es.2

Was im Einzelnen aber bei der Ubertragung von Recht in ein anderes Umfeld geschieht,
wurde wegen der Konzentration auf die systemische Wirkung von Transfer und Transplant
nur wenig diskutiert. Die Polarisierung zwischen zwei Extremen - einer ebenfalls reifi-
zierenden Tendenz der Legal Transplant-Theorie und einer radikalen Leugnung aller Mog-
lichkeit von Ubertragung aus dem historisch-kulturellen Entstehungskontext — hat dazu ge-
fihrt, dass an einer Heuristik des Aneignungsgeschehens und besonders der sie bedingenden
Faktoren nicht gearbeitet wurde; eine gewissse Neigung zur Reifizierung ist auch der Trans-
fer- und TransplantTerminologie zu Eigen, zumal sie ebenfalls nicht selten im Kontext von
Normenexportstudien benutzt wird.

Auch Systemtheorie sowie eine systemtheoretisch geleitete Rechtsgeschichte haben sich
mit dem Transferkonzept beschaftigt. Dem eigenen Anliegen entsprechend fragte man aller-
dings auch hier vor allem nach der Wirkung von Transferprozessen auf das Rechtssystem.
Unterschiedliche Entwicklungspfade der Rechtskulturen machten, so Marie Theres Fogen
und Gunther Teubner in der Rg, eine glatte Ubernahme von Rechtsbegriffen unmoglich.»
Die Unvertraglichkeit von Rechtskulturen fiithre bei Transplantationsprozessen nicht selten
zu »Immunreaktionen; insoweit teilte man die transplant-pessimistische Perspektive. Hinter
dieser Skepsis steht die Theorie eines evolutiven Prozesses von Recht, der zwar strukturell
auf Austausch angelegt und Inkorporation von Einfliissen von aufen gegentiber offen ist,
dann aber wieder zur Ausbildung eigenstandiger Rechtskulturen fiihrt.22 Genau deswegen
ist der Vorstellung eines »Transfer« aus dieser Perspektive auch eine gewisse Grenze gesetzt.
Denn letztlich werden die von auffen kommenden Botschaften einem grundlegenden Pro-
zess der »Resignifikation« unterzogen; andere soziologische Theorien sprechen von einer
Verankerung in lokalen Kontexten tiber Prozesse der Imitation.2s Wo die Grenze aber liegt,
wie sich ein Transferprozess gestaltet, lasse sich, so Fogen und Teubner, allgemein kaum
sagen. An diesem Punkt braucht die Systemtheorie die Rechtsgeschichte: »Es gibt keinen
Rechtstransfer, es gibt nur unterschiedliche Grenziberschreitungen bei der Resignifikation
von Rechtsnormen. Und diese unterschiedlichen Grenziiberschreitungen im Detail zu analy-
sieren — darauf wird es in Zukunft ankommen.« Die fiir eine solche detaillierte Analyse der

290 Graziadei (2006), 443.

291 Fogen/Teubner (2005); vgl. auch die Debatten in Rg 7, 8, z.B. Seckelmann (2006).

22 In der Selbstbeschreibung und Sprache der Systemtheorie: »Sie rekonstruiert Rechtskultur im Kern als
eine je spezifische Form der Episodenverkniipfung im Recht. Sie wird als eigentimliche Verkntpfung
von rekursiven Operationen der Selbstbeobachtung erfasst, die in einem pfadabhingigen Prozess zu ei-
ner eigensinnigen Rechtskultur evolviert«, Fogen/Teubner (2005), 42.

293 Meyer (2005).

294 Fogen/Teubner (2005), 45. Auf dieser Grundlage dann z.B. Giaro (2006); Kirov (2011).
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Aneignungs- und Resignifikationsprozesse notwendige Heuristik hat die systemtheoretisch
inspirierte Rechtsgeschichte selbst allerdings nicht mehr und noch nicht zur Verfigung ge-
stellt.

9.3 Cultural Translation

Genau darauf zielen die im letzten Jahrzehnt aus einem breiteren Feld kulturwissenschaft-
licher Forschungen, vor allem der Kulturtransferforschung und der Ubersetzungswissen-
schaft, hervorgegangenen translationswissenschaftlichen Ansatze.»s Ihnen geht es darum, die
intersubjektive Ubertragbarkeit von Zeichen- und Sinntrigersystemen und die Vorausset-
zungen und Wirkungsweisen von sprachlichen oder auch nicht-sprachlichen Transferprozes-
sen mit ihren kognitionswissenschaftlichen und linguistischen Implikationen zu analysieren.
Selbst wenn man nicht alle transkulturellen Studien gleich als ein Translationsproblem se-
hen will,»¢ durfte es schon im Blick auf die oben skizzierte sprachliche Konstitution unseres
Gegenstands »Recht« einleuchten, dass ein sprach- und kulturwissenschaftlich informierter
Zugang unentbehrlich ist — und geradezu erkenntnisleitende Funktion haben muss, wenn es
sich um transkulturelle Kontexte handelt.2

Fir die Rechtsgeschichte der Frithen Neuzeit und Moderne kénnten die Bemiihungen be-
sonders interessant sein, begriffsgeschichtliche und translationswissenschaftliche Perspekti-
ven zusammenzufiihre. Peter Burke hat hier die Vorstellung einer Cultural Translation entwi-
ckelt.>s Er sieht in ihr einen zentralen Baustein zu einer modernen Kulturgeschichte,>” greift
dabei auf den aus der anthropologischen Forschung stammenden, spater auch von anderen
Disziplinen tibernommenen Gebrauch von »Translation« zurtick und konzentriert sich auf
die im interkulturellen Kontakt zu leistende kulturelle, auch sprachliche, aber eben nicht
allein sprachlich gebundene Ubersetzung.® Unter Bezug auf dieses Konzept der Translation
oder jedenfalls mit besonderer Aufmerksamkeit fiir diese Translationsprozesse sind in den
vergangenen Jahren verschiedene historische Studien erschienen, die — etwa zum Austausch-
geschehen mit Japan und China3' — die Aneignungsprozesse im Bereich von Normativitat
detailliert und mit besonderer Aufmerksambkeit fir die jeweiligen Translationsprozesse be-
schrieben haben.

295 Vgl. etwa Kalverkimper (2009); zur translingualen Praxis mit manchem Bezug auf Normativitit und
state-building Liu (1995).

29 Vgl. den Auftake bei Liu (1995), 1: »Strictly speaking, comparative scholarship that aims to cross cultures
can do nothing but translate.«

27 Vgl. zur Leistungsfahigkeit des Ansatzes fiir die Rechtswissenschaft Langer (2004); vgl. auch White (1985,
1990).

298 Ein Uberblick aus der eher begriffsgeschichtlichen Sicht bei Richter (2012); anregend auch die anderen
Beitrage in dem Band. Zur Cultural Translation Bassnett (1998), besonders Burke (2005, 2007, 2009a);
Burke (2009b), insbes. 55ff.; Burke (2012).

299 Burke (2005), 3; zu seiner Kulturgeschichte Burke (2000).

300 Vgl. z.B. die Beitrdge in Rubel/Rosman (2003).

301 Etwa Howland (2002); Liu (1999); Kurtz (2012); Huang (2000), der auf die »Bikulturalitit« chinesischer
Juristen durch langjahrige Studienaufenthalte und deren Auswirkungen eingeht.
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Ich sehe groffe Chancen in dieser Heuristik. Der Ansatzpunkt bei den im Bereich des
Rechts ganz tuberwiegend sprachlich gebundenen Translationsprozessen macht uns nicht
allein auf die Bedeutung des Prozesses des Ubersetzens aufmerksam; er zwingt uns geradezu
zu einer besonderen Sensibilitat fiir Fragen der historischen Semantik, die fir die Rechts-
geschichte fundamental ist. Er hat vor allem den Vorteil, dass die Rekonstruktion geradezu
zwangslaufig im Kontext der sozialen Praktiken stattfinden muss; die Heuristik priorisiert
die lokale Situierung, translinguale Aspekte und praxeologische Fragestellungen3? und ar-
beitet damit der oben (8) vom Recht her begriindeten Priorisierung des Lokalen zu. Sie hilft,
neben dem impliziten Wissen auch die institutionellen Kontexte und symbolisch-rituellen
Geltungsgarantien zu erschliefen, die medialen Bedingtheiten und Formen, in denen sich
das Bedeutungssystem »Recht« materialisiert.3 Die kulturellen Konnexionen, deren Bedeu-
tung nicht nur die allgemeine historische Methode, die Sprachwissenschaften, sondern auch
sozialwissenschaftliche und rechtstheoretische Analysen der Rechtserzeugungsprozesse und
unterstreichen, konnten tber die Heuristik der Cultural Translation deswegen vielleicht auf
besonders fruchtbare Weise erfasst werden; sie wire eine Heuristik, die einen empirischen
Weg dazu weisen konnte, Recht auch rechtshistorisch als Teil der Kultur zu rekonstruie-
ren.3o4

Dass die Rechtsgeschichte insgesamt geradezu als ein grofer diachroner Translationspro-
zess angesehen werden kann, verleiht der Heuristik noch einen zusitzlichen Reiz — und mag
auch fir die europiischen normativen Verflechtungsprozesse manche analytische Chance
eroffnen, indem sie uns gezielt und nicht nur vereinzelt und eher zufallig auf die Bedin-
gungen der Translation von Normativitit aufmerksam macht. Nicht unproblematisch diirfte
allerdings die im Umfeld dieser kulturwissenschaftlichen und postkolonial inspirierten For-
schung festzustellende Tendenz sein, die Welt in ein Meer von Hybridbildungen, Mestizie-
rungen, Amalgamierungen etc. aufzul9sen.3s

10 Globales, Lokales — und das Problem eines
makrohistorischen Bezugsrahmens

Um so wichtiger ist die Frage, ob und wie es moglich ist, nicht bei einem »Buchstabieren
von Einzelerscheinungen«, dem Konstatieren allgegenwartiger Hybridbildungen oder der
Formel der »Glokalisierung« stehen zu bleiben, sondern die Fille der Beobachtungen aus

302 Vgl. Geertz (2000), darin insbesondere Chapter 8: Local Knowledge: Fact and Law in Comparative Per-
spective, 167fT.

303 Zu den sozialen Praktiken vgl. Reckwitz (2003); zum impliziten Wissen etwa Collins (2010); zur kulturel-
len Analyse des Rechts als Bedeutungssystem Gephart (2006, 2012b); Haltern (2012); Vismann (2012).
304 Vgl. zu Law Inside Culture Cotterrell (2006a, 2006b); Gephart (2006, 2012b); in eine vergleichbare Rich-

tung zielen die Uberlegungen zu einer Sociology of Legal Adaptation etwa bei Nelken (2001).
305 Vgl. den Uberblick bei Burke (2009a); auch Garcfa Canclini (2005); Simo (2010).
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der Perspektive des Lokalen — und auch die Translationen der aus einem anderen Entste-
hungskontext stammenden, vielleicht sogar »global« zirkulierenden Autorititen — in einen
sinnvollen makrohistorischen Rahmen einzufiigen.

10.1 Dezentrale Typenbildung und Mapping the Law

Ein solcher Bezugsrahmen kann auf unterschiedliche Weise definiert werden. Auch hier be-
treten wir ein in den letzten Jahren intensiv (wieder)entdecktes Feld. Es betrifft die lange
Zeit als unvereinbar dargestellten (kontrastiv-)vergleichenden und auf die Rekonstruktion
von Verflechtungen zielenden analytischen Traditionen in den Geschichtswissenschaften.
Letztlich brauchen beide einen Bezugsrahmen — vor allem bedarf jeder kontrastierende
Vergleich auch einer beziechungsgeschichtlichen Reflexion, erst recht in Zeiten intensiver
Kommunikation.?s Im Bereich der rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung wird das
Problem natirlich in der Rechtsvergleichung diskutiert,>” Historiker schreiben vom spatial
turn, und von rechtsethnologischer und sozialwissenschaftlicher Seite wird ein Mapping the
law oder auch Spatializing Law diskutiert;3 auch diese fir eine Rechtsgeschichte in global-
historischer Perspektive wichtigen Diskussionen kann ich nur andeuten.

Der Bezugsrahmen mag gerade fiir die Rechtsgeschichte gelegentlich, wird aber sicher
nicht stets und auch nicht unmittelbar ein raumlicher sein. Die ihn konstituierenden Krite-
rien mussen gerade fiir die Frithe Neuzeit und Neuzeit andere sein. Fiir die rechtshistorische
Analyse durfte dabei der Ruckgriff auf die Typenbildung naheliegen.>® Diese darf allerdings
gerade nicht von apriorischen Grundannahmen tiber Kultureinheiten ausgehen — es sind vor
allem die schmale empirische Basis und die in mancher Hinsicht eurozentrischen Spiege-
lungen, die Weber bei seinen Kontrastierungen leiteten, in denen heute der wesentliche Kri-
tikpunkt an den Ergebnissen seiner universalhistorischen Konstellationsanalysen liegt30 und
die auch andere Formen des konstrastierenden Vergleichs in die Kritik gebracht haben.s!!

306 Wissenschaftsgeschichtlich aufbereitet ist die lange Gegeniiberstellung bei Middell (2000); zur Bezogen-
heit aufeinander und Epochen- sowie Gegenstandsspezifizitit Osterhammel (2003); im Kontext der Glo-
bal History O’Brien (2006); Yun Casalilla (2007).

307 Vgl. etwa die diversen, diesem Thema gewidmeten Beitrage in Reimann/Zimmermann (2006).

308 Vol. aus der historischen Diskussion den Uberblick bei Osterhammel (2004); Sundhausen (2005); Zwier-
lein (2009); Sachsenmaier (2010a, 2010b); Baumgartner/Klumbies/Sick (2009); aus der rechtswissen-
schaftlichen Literatur vor allem Twining (2000), 136ff; Bavinck/Woodman (2009).

309 Vgl. zu den Chancen und Grenzen der Modellbildung anhand von Typen Welskopp (1995). Auch Coing
(1976), 158fL. stutzte sich tbrigens auf die Typenlehre — allerdings dachte er in erster Linie von den
Rechtsquellen her; aber auch »Elemente des juristischen Denkens« schienen ihm wichtig, hier wiren die
Typenbegriffe allerdings »wohl noch stirker auszuarbeiten«: »In welchem Umfange hat die betreffende
Kultur eine eigene Rechtssprache entwickelt, wieweit sind die termini dieser Sprache verpflichtend fest-
gelegt; driicke sie ihre Rechtsgedanken in fest abgegrenzten Regeln aus? Bemiiht sie sich, diese Regeln
zusammenfassend und systematisch darzustellen?«

310 Marsh (2000). Ein Beispiel, wie die Forschung an lokalen Quellen das Aufbrechen mancher binérer Zu-
spitzungen bei Weber zur Folge haben muss, bei Huang (2008), insbes. 21fF.

311 Uberblick bei Welskopp (2010). Zur Unmoglichkeit konstrastierender Vergleiche in einer verflochtenen
Welt etwa Gould (2010).
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Auch hier durfte nur ein dezentrales Forschungsdesign vor eurozentrischen Fallen schiitzen
— eine der steten Forderungen globalhistorischer Programmatik.

Was Grundlage der Typenbildung sein soll, lasst sich nicht allgemein definieren.32 Doch
dirften nicht zuletzt die im Prozess der Cultural Translation von Normativitit beobachte-
ten sozialen Praktiken und Autorititen ein wichtiger Ansatzpunkt sein; hier diirfte sich das
Potential einer kulturwissenschaftlich reflektierten Heuristik der Translationsprozesse auch
fir die Synthese eines Bezugsrahmens realisieren. Man mag die Gesamtheit oder einen Aus-
schnitt der Bedingungen, unter denen ein Translationsprozess stattfindet, dann wiederum
als »Rechtskultur« bezeichnen. Dieser schillernde und vielfach ebenfalls zu Essentialismen
verfihrende Begriff birgt allerdings die Gefahr, selbst Einheiten vorzutiuschen, die es gerade
erst zu rekonstruieren gilt — es sei denn, man konnte ihn, wie es auch versucht wird, durch
eine konsequente Analyse des Rechts als Kultur hinreichend explizieren. Er mag so als Hypo-
these fiir einen Bezugsrahmen dienen, die in detaillierten Studien zu Gberpriifen ist.313

Viele Indizien fir die Bedingungen, die bei der Cultural Translation von Normativitit
wichtig werden, und damit ein erstes Raster zur Auswahl von Vergleichsgruppen zur Typen-
bildung hat die rechtshistorische Forschung bereits zur Verfiigung: die Zugehdrigkeit zu
einer politischen Einheit, etwa aufgrund imperialer oder kolonialer Herrschaft oder Vergan-
genheit; zu einer Sprachgemeinschaft; zu einer Institution, etwa einer Kirche oder Glaubens-
gemeinschaft; zu einer Profession; zu einem Raum spezifisch verdichteter Kommunikation,
wie es einige global cities etwa im Atlantikraum gewesen sein mogen; die fir Normsetzungs-
prozesse zur Verfigung stehenden Texte, Ubersetzungen, Wissenschaftleraustausch etc. Ge-
rade die intensive Forschung zu (rechts)historischen Verflechtungsprozessen wird hier zu
einem wichtigen Ausgangspunkt fiir vergleichende Studien. Auch in Modellbildungen iber
integrative Faktoren fiir bestimmte Regionen — etwa das »Modell institutioneller Integrati-
ong, das auf Strukturen und Institutionen achtet, oder das »Kommunikationsmodell«, nach
dem sich Europa als ein durch Medien geschaffener und gestiitzter Kommunikationsraum
begreifen lasst4 — konnen Ansatzpunkte fiir eine Hypothesenbildung sein, die am Beginn
jeder Typenbildung steht.

Gerade im Fall der tiber Europa hinausgehenden Bezugsrahmen diirfte es besonders wich-
tig sein, auf konsequent dezentrale Typenbildung zu achten, d.h. diese nicht aus einem »euro-
paischen« Vorbegriff abzuleiten.’s Uber diese Typen konnten Einheiten gebildet werden, die
sich im Raum abbilden mogen, bei denen die Lage der Orte im Raum wahrscheinlich auch
eine Rolle gespielt haben dirfte, die aber nicht unmittelbar raumlich bedingt sind — also
nicht geographische, sondern kulturgeographische Riume; manches, was als mapping the law

312 Wegen ihrer methodischen Prizision dazu aufschlussreich die fir das Mittelalter gefithrte Debatte um
Mitterauer (2003), etwa bei Herbers (2007); Kuchenbuch (2006).

313 Forderungen, kulturwissenschaftliche Betrachtungen auf das Recht zu legen, z.B. bei Cotterrell (2006a),
(2006b), insbes. 81fF.; auch Gephart (2006,2012b); Haltern (2012); Van Hoecke/Warrington (1998). Einen
warnenden Uberblick Giber Missbriuche gibt Mankowski (2009), dort auch der Hinweis auf das »Schil-
lernde«, 331.

314 Osterhammel (2004), 163ff.

315 Es geht dabei um eine epistemische Dezentralisierung der Forschung, vgl. etwa Simon (2010).
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bezeichnet wird, ist nichts anderes als das. Die Feststellung von nicht kontrastiven, sondern
abgeschichteten, ineinander iibergehenden Geschichtsregionen — einem weiteren groffen, in
den letzten Jahren intensiv diskutierten und hier nur zu benennendem Problem — muss aber
in jedem Fall das Ergebnis, sie darf nicht der Ausgangspunkt der Forschung sein. Das un-
terscheidet die historisch-empirische Arbeit an diesen Bezugsrahmen auch von den oft von
Geltungsvorstellungen aus dem 20. Jahrhundert getragenen, tendenziell legalistischen und
auf Komplexitatsreduktion ausgerichteten Einheitsbildungen der Rechtsvergleichung, etwa
den Rechtskreisen oder Rechtsfamilien.3'¢ Die in den letzten Jahren intensiv geftihrte Debat-
te Gber die soziale Konstruktion von Raumen hat fir die Versuchung sensibilisiert, aus der
Gegenwart stammende Raumvorstellungen leichtfertig in die Geschichte zuriickzuprojizie-
ren. Vor allem hat sie aber auf die Notwendigkeit der Rekonstruktion historischer — also etwa
topologischer — Raumvorstellungen, die daraus resultierenden spezifischen Handlungs- und
Wahrnehmungshorizonte sowie auf die Bedeutung der Vorstellung der Akteure, zu einer be-
stimmten raumlichen oder kulturellen Einheit zu gehoren — es mag diese Einheit tatsachlich
gegeben oder auch nicht —, aufmerksam gemacht. Solche Zuschreibungsprozesse konnen
grofle wissensorganisatorische und handlungsleitende Kraft haben und mitunter handfeste
Realititen produzieren.

10.2 Rechtsgeschichte der Europaisierung

Die Europiisierung Europas dirfte ein solcher Fall sein.3'” Die zunehmende Prisenz Euro-
pas als kulturelles Referenzsystem seit dem 16., 17., breiter dann im 18. Jahrhundert und die
Kohirenzwirkung dieser Europdisierungsprozesse ist vielfach beschrieben wordenss — sie
wurden natiirlich stimuliert durch die europaische Expansion und die damit einhergehende
»Mundialisierung«. Im Blick auf die Weltkarten, Globen und Allegorien der Erdteile begriff
man sich selbst als Einheit. Auch Juristen haben - oft in der Begegnung mit nicht-europa-
ischen Kulturen — diese Vorstellung eines Rechtsraumes »Europa« beschrieben und damit
an seiner Realisierung performativ mitgewirkt; im Blick auf das Osmanische Reich scharfte
sich zum Beispiel die Idee eines »europaischen Volkerrechts«, im Gespriach mit japanischen
Juristen die Vorstellung einer europaischen Rechtsgeschichte.3” Hier gibt es noch viel zu
erforschen. Noch die im Umfeld der Begriindung der »Europaischen Rechtsgeschichte« als
Disziplin aufscheinende Europabegeisterung vieler Juristen der 50er und 60er Jahre, die Dy-
namik der von Appellen an europiische Werte begleiteten rechtlichen Integration der 90er
Jahre oder die bewusste Symbolpolitik der Gegenwart sind Teil dieser Konstruktion eines

316 Husa (2004), Muir Watt (2006); Pargendler (2012).

317 Vgl. zu den »Europaisierungen« m.w.N. Schmale (2010a).

318 Vgl. zunichst Burke (1980) sowie die dann geradezu massenhafte Literatur zum Mythos Europa und
seiner Prisenz; Uberblicke bei Schulze (1997b), Tschopp (2004); Schmale/Felbinger (2004); Schmale
(2010b).

319 Zum »europiischen Volkerrecht« Lingens (2010); zur Bedeutung der Begegnung mit Japan fiir Lorenz
von Stein Takii (2008).
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Rechtsraumes und damit der »Europiisierung Europas«. Neben die Rekonstruktion von Ty-
pen oder Rechtsgeschichtsregionen als Ergebnis einer Fille von Einzelstudien tritt damit
eine Rechtsgeschichte der Europiisierung. Auch sie muss in ganz besonderer Weise auf die
Prozesse der Identititszuschreibung durch Fremderfahrung — und damit globale Kontexte
Bezug nehmen.

11 Fazit

Schon dieser tentative Uberblick iber mogliche Ausgangspunkte einer Rechtsgeschichte
Europas in globalhistorischer Perspektive mag gezeigt haben, dass es sich um ein durchaus
ambitioniertes Programm handelt. Dabei konnten viele Anwendungsfille nur angedeutet
werden — zum Beispiel die einer »Rechtsgeschichte von Normativitat in der Globalisierung«.
Diese konnte sich nicht nur der Geschichte der Verbreitung, sondern dezidiert den lokalen
Reaktionen auf diese globalen Einfliisse und deren Folgen fiir die jeweiligen Systeme wid-
men und so gerade das Nebeneinander von Diffusions- und Fragmentarisierungsprozessen,
letztlich also das Spiel von Lokalem und Globalem im Recht beobachten. Die analytischen
Chancen dieser Perspektive fiir die Rekonstruktion normativer Systeme mit universalem An-
spruch und globaler Prisenz wie dem frithneuzeitlichen und neuzeitlichen katholischen Kir-
chenrecht und der mit ihm auf das Engste verbundenen moraltheologisch-philosophischen
Rationalitat, verkorpert etwa durch die »Schule von Salamancac, dirften auf der Hand lie-
gen; es ist eine Geschichte, die bisher eigentlich fast nur aus Europa heraus oder europaisie-
rend und der Rechtsquellentheorie folgend als Geschichte des Universalen und Partikularen
erzihlt wurde - die in globaler Perspektive aber deutlich andere Gestalt annehmen dirfte.

Das sind groffe Herausforderungen. Doch kénnen wir auf einer Fille von rechtshisto-
rischen Studien und eine lebendige Debatte in den Sozial- und Historischen Geisteswis-
senschaften aufbauen. Die erste Herausforderung besteht darin, diese Forschungen in einen
konzeptionellen Rahmen einzufiigen, der heuristisch fruchtbar ist und eine dezentrale Kon-
zeptualisierung zulésst. Einen ersten Anstof§ zu einer Debatte dartiber, wie dieser Rahmen
aussehen konnte, wollte ich mit diesen Ausfihrungen geben. Sie versuchen, der Transnatio-
nalen Rechtsgeschichte einen Perspektivenwechsel zum Lokalen vorzuschlagen, aus dessen
Horizont heraus die Rechtserzeugungsprozesse mit Hilfe einer kulturwissenschaftlich ge-
scharften Heuristik erfasst und tiber Typenbildung in einen Bezugsrahmen eingeftigt werden
— und bis hin zur Beobachtung von Normativitit in der Globalisierung gehen mogen. Es
geht, das macht es so schwierig und so wichtig, dabei um elementare, intensiv diskutierte
Fragen der rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung.

Auch in der Rechtsgeschichte selbst ist ein solcher, weit Giber Europa hinausgehender An-
satz keineswegs neu. Versuche einer universalen Rechtsvergleichung oder auch einer Uni-
versalrechtsgeschichte hat es immer gegeben — an vieles davon werden wir nicht ankniipfen
wollen. Doch es gibt auch andere, vorsichtig vergleichende Traditionsstringe. Selbst in den
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Zeiten der Europa-Euphorie gab es Stimmen, die trotz aller Bedenken gegentiber universal-
historischen Versuchen und flichtiger Komparatistik auf die Notwendigkeit einer solchen,
auch die nicht-europaischen Regionen erschliefenden Rechtsgeschichte hinweisen. Als man
vor gut 50 Jahren Gutachten tber die Grindung des Max-Planck-Instituts einholte, schrieb
Karl S. Bader, dass bei der Forschung eines zukiinftigen Max-Planck-Institut fir Rechtsge-
schichte auch »der Rechtsentwicklung bisher vernachlassigter Staaten und Volker, etwa der
arabisch-afrikanischen Gruppe, und zwar nicht unter dem Gesichtspunkt der »Primitivfor-
schung«und reiner juristischer Ethnologie, grosseres Gewicht beizulegen sei«. Und der — wie
wohl nur wenige Kollegen seiner Zeit mit beiden Beinen im Leben stehende — Ziircher
Rechtshistoriker mahnte zu Mut: »Nach der Frage, ob es sich bei der [...] Ausweitung [...]
um ein utopisches Gebilde handelt, habe ich mich bewusst nicht gerichtet. Wie der Gang un-
serer wissenschaftlichen Entwicklung zeigt, ist die Utopie von heute der Zustand von mor-
gen.«3 Dieses »morgen« ist inzwischen wohl unser »heute«.
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