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Abstract

This year’s symposium of »The European Forum
of Young Legal Historians« (Lucerne, May 2005)
was dedicated to the problem of »Legal Transfer in
History«. The report reveals the rather broad spec-
trum of lectures dealing with transfer phenomena
in ancient law up to the legal history of the 20th
century. To some extent the presentations included
neighbouring disciplines and their politological,
sociological, philosophical and historical argu-
ments. [t was noteworthy that the theoretical basis
was often wanting, e. g. lectures on ancient law
were exposed to a problematic relationship be-
tween their subject and the relatively modern
concept of transfer. Often the concept of transfer
was so vaguely framed that quite different and
contradictory but also thought-provoking conclu-
sions and questions were posed; for apart from its
legal function, the question is posed as to what role
the transfer of law plays in an ideological, econom-
ic or academic context.
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Luzern liegt am Fufle hoher weifSer Berge.
Luzern liegt an einem groflen klaren Wasser. Wie
die Stadtfuhrerin dem Neuankommling zu be-
richten weif3, leitet sich der Name der Stadt
etymologisch entweder von Licht (lux) oder
Hecht (lucius) her. Dem Lateiner mag auch die
Ahnlichkeit zur Laterne (lucerna) einleuchten.
An der lucerna iuris der Universitit Luzern,
dem Institut fur die Grundlagen des Rechts,
wurde die diesjahrige Tagung junger Rechtshis-
toriker ausgerichtet. Es ist eine Dialektik des
Rechts, dass es sich einerseits mit seinem territo-
rial beschriankten Geltungsanspruch nach aufSen
hin immunisiert, andererseits durch gesellschaft-
liche, wirtschaftliche oder politische Umwil-
zungsprozesse bedingt immer wieder fir Elemen-
te fremder Rechtsordnungen o6ffnet. Diesem
Zusammenhang von der Widerstandsfihigkeit
und der gleichzeitigen Offenheit des Rechts ge-
geniiber fremden Einflissen widmete sich das
diesjahrige Forum unter dem Aspekt des
»Rechtstransfers«. Die Zusammenkunft der jun-
gen Nachwuchswissenschaftler diente nicht vor-
derhand der Selbstdarstellung einiger ausge-
wachsener toller Hechte, die kurz vor dem
Sprung ins Professorenleben stehen. Die breite
thematische Streuung der Referate ermoglichte
vielmehr eine gute Ausleuchtung des Tagungs-
themas unter diskursiv Gleichberechtigten. Der
Briickenschlag zu den Nachbardisziplinen Sozio-
logie, Politologie, Philosophie und Geschichte
war unter der Leitung von Nikolaus Linder
und Vanessa Duss insgesamt gut gelungen.

Eine Einfilhrung in die Fragestellung aus
soziologischer Sicht lieferte der derzeit am Ber-
liner Wissenschaftskolleg titige Luzerner Profes-

Aus der Schweizer Werkstatt

sor Rudolf Stichweh mit seinem Festreferat. Das
Transferproblem wurde von ihm in die Nihe zur
sozialen Ausdifferenzierung geruckt. Ausdiffe-
renzierung sei Voraussetzung fiir Transfer, weil
sie Systemgrenzen erst schaffe und Transfer als
Grenziiberschreitung damit ermogliche. Er ver-
schlagwortete die spiateren Debatten mit der
Beobachtung, dass Transfergegenstand in der
Regel »kompakte Sinneinheiten« seien, die sich
durch ihren »Paketcharakter« auszeichneten, da
der Empfanger etwas erhalte, was er teilweise
befirworte und teilweise ablehne. RegelmafSig
wiirde der Transfer jedoch scheitern. Oft sei
dann aber zumindest ein neuer Evolutionspro-
zess angestoflen. Fur das Problem des Rechts-
transfers bedeutet dieser soziologische Befund
Stichwehs, dass schon die blofle Offnung fiir eine
nur mogliche Ubernahme fremden Rechts die
Lernfihigkeit und Entwicklungsfihigkeit des
Rechts erhoht. Es ist schade, dass nach Stich-
wehs Referat keine Zeit fir eine Diskussion
vorgesehen war. Auch spater wurde die Chance
zu einer methodischen Reflexion des Transfer-
begriffs von den Teilnehmern des Forums nur
sehr vereinzelt aufgegriffen.

Welchen Grad der von Stichweh geforder-
ten Differenzierung setzt Rechtstransfer voraus?
Ab welcher Phase der historischen Rechtsent-
wicklung kann man iiberhaupt von Transfer
sprechen? Schon der erste Beitrag der Bonner
Rechtshistorikerin Andrea Brieger zu einer Di-
gestenstelle des Celsus machte den Widerstreit
eines am gegenwirtigen Recht gewachsenen
Transferbegriffes und der Beschiftigung mit his-
torischen Gegenstinden deutlich. Uber die blofSe
Textexegese hinaus reflektierte Brieger den his-



torischen und politischen Kontext des Rechts-
streits um einen Fideikommiss zwischen der
Tochter und der Konkubine eines Erblassers.
Dieser miindete in eine offene politische Ableh-
nung der kaiserlichen Sittengesetzgebung durch
die Senatsaristokratie. Dabei konnte Brieger zei-
gen, dass typische Elemente des republikani-
schen Prozesses in den kaiserlichen Kognitions-
prozess ubernommen wurden. Aber handelte
es sich dabei um einen rechtlichen Transfer?
Rechtstransfer definiert sich m.E. auch als be-
wusste Entscheidung fiir die Hereinnahme frem-
der Elemente in die eigene Rechtsordnung. Alle
an der juristischen Kommunikation Beteiligten
miussen grundsatzlich die Fremdheit des transfe-
rierten Rechts anerkennen. In der antiken Ord-
nung erfillt die Ankntipfung an das bereits Ge-
wesene dagegen eine Legitimationsfunktion fir
das Recht. Die antike Kontinuitdtsidee spiegelt
gerade nicht eine Auseinandersetzung mit dem
eigenen und dem fremden Recht wider und steht
damit zum heutigen Verstandnis von Transfer im
Widerspruch.

Das Problem der notwendigen Ausdifferen-
zierung stellt sich ebenfalls bei der Beobachtung
des Transfers des Schweizer und deutschen Zivil-
rechts in die Turkei (Mahidé Aslan, Luzern),
nach China (Riidiger Ham, Marburg) und nach
Georgien (Tilmann Roder, Berlin und Shalva
Papuashvili, Tiflis) im 20. Jahrhundert. Es meint
hierbei nicht so sehr eine interne Differenzie-
rungsleistung des Rechts, sondern verweist auf
die notwendige Ausdifferenzierung der Gesell-
schaft und der Rechtskultur als Rahmenbedin-
gung fiir Transfer. So fehlte China in den 1920er
und j3oer Jahren ein Juristenstand jenseits der
konfuzianisch gepriagten Staatsverwaltung. In
Georgien ist die Rechtsdurchsetzung gegenwir-
tig durch die Korruption an den Gerichten ge-
fahrdet. Auch die Sprache war fir den Transfer

nur unvollkommen geeignet. Die Pandektistik
entfaltete im 19. Jahrhundert ein derartiges Ab-
straktionsniveau, dass es allein durch die blofSe
Ubersetzung der zivilistischen Rechtsbegriffe zu
erheblichen Reibungsverlusten kam.

Es ist auffallig, dass die groflen Transfer-
projekte der neueren Geschichte gerade den Be-
reich des Zivilrechts betreffen. Transfer ist hier-
bei vor allem von wirtschaftlicher Relevanz.
Wenn der Impuls zur Ubertragung von Recht
nicht von dem Recht importierenden Land aus-
geht, gerdt das Recht exportierende Land in den
Verdacht der Durchsetzung eigener wirtschafts-
politischer Ziele, wie dies etwa fur den von den
Westmachten forcierten Transfer des BGB nach
China gezeigt wurde. Elisabeth Berger (derzeit
Liechtenstein) demonstrierte am Beispiel der
Zivilrechtsrezeption in Liechtenstein, dass es
auch zu einem Rezeptionskalkiil auf Seiten des
Empfingerstaates kommen kann. Der Rechts-
transfer ermoglichte in Liechtenstein das un-
gehinderte Florieren der wirtschaftlichen Zu-
sammenarbeit mit Osterreich und spiter der
Schweiz, indem teilweise »automatisch« wirt-
schaftsrechtliche Normensysteme tibernommen
wurden. Eine nicht zu unterschitzende Rolle
spielte zudem die Uberbriickung der knappen
Ressourcen des Kleinstaates, der sich weder eine
eigene gesetzgeberische noch eine selbstindige
Rechtswissenschaft und Rechtsausbildung leis-
ten konnte. Die Verflechtung des liechtenstei-
nischen Justizsystems mit Osterreich und der
Schweiz ist daher bis auf den heutigen Tag aus-
gesprochen eng. Auch im Transfer des Gesell-
schaftsrechts im 19. und 20. Jahrhundert steht
das Bemiihen im Vordergrund, das eigene
Rechtssystem fiur die Wirtschaft operationabel
zu erhalten. Jan Thiessen aus Berlin zeigte in
seinem Referat anschaulich, wie sich seit Beginn
der Gesellschaftsrechtsentwicklung der auslandi-
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sche und deutsche Einfluss bestindig ineinander
verwoben haben. Das deutsche GmbH-Recht
des 19. Jahrhunderts wurde zu einem »Export-
schlager«. Allerdings sei es selbst ohne den
»Wettbewerb der Rechtsordnungen« und das
Bediirfnis nach einfachen Gesellschaftsformen
wie der englischen Aktiengesellschaft nicht zu
denken gewesen. Auf die Rechtsprobleme der
Grunderzeit reagierte zuerst das Ausland mit
einer Reform der Haftungsbestimmungen, bald
darauf fanden sich auch in der deutschen Fach-
literatur Transferiiberlegungen.

Neben wirtschaftlichen fuhren auch ideo-
logische Motive zu Rechtstransfers. Transferiert
werden dann zwar weiterhin Normen. Ideolo-
gisch gepragt ist jedoch die Entscheidungsebene,
ob und was in ein anderes Rechtssystem uber-
tragen werden soll. Diese Entwicklung ist vor-
wiegend ein Phianomen des 19. und 20. Jahr-
hunderts, das als Forschungsgebiet auf der
diesjahrigen Tagung auflerordentlich gut vertre-
ten war. Stark von ideologischen Motiven be-
stimmt war beispielsweise der Versuch, in den
1920er Jahren im Volkerrecht der Minderheiten
entgegen den ausdriicklichen Vereinbarungen
der Pariser Vorortvertrige einen kollektivis-
tischen Ansatz zu verankern. Der Politologe
Samuel Salzborn (Gieflen) legte dar, dass der
individualistische Ansatz der volkerrechtlichen
Vertriage auf Gleichheit und Integration ausge-
richtet gewesen sei und damit ein genuin liberales
und demokratisches Anliegen verfolgt habe. Der
kollektivistische Ansatz sei auf die Betonung der
Andersartigkeit, ethische Sondergesetzgebung
und Segregation hinausgelaufen und habe in
den 1930er Jahren einen hohen Anteil am anti-
demokratischen und elitiren Denken gehabt.
Ein verwandtes Thema hatte das Referat von
Thomas Ditt aus Berlin, der einen Einblick in die
Titigkeit des Breslauer Osteuropainstituts gab.
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Noch 1917/18 sei es in der Erwartung gegriindet
worden, die Eroberung des »deutschen Ostens«
stehe kurz bevor und es bediirfe hierzu der recht-
lichen Vorbereitung. Die Tatigkeit des Instituts
spiegelte auch spiter noch die ideologische Uber-
zeugung von der kulturellen und insbesondere
auch rechtskulturellen Uberlegenheit Deutsch-
lands wider.

Im Auswahlprozess des nationalen Gesetz-
gebers, aus fremden Vorbildern eine eigene
Rechtsschopfung zu gewinnen, spielt die Rechts-
wissenschaft als Teil der Rechtskultur eine wich-
tige Vorreiterrolle. Innerhalb der internationalen
Wissenschaftsgemeinde ist teilweise erheblich
frither ein Ideentransfer zu beobachten, ehe es
zum eigentlichen Rechtstransfer durch den na-
tionalen Gesetzgeber kommt. Dieser Wissen-
schaftstransfer, auch jenseits des geltenden
Rechts, dient der ersten Erprobung und Vermitt-
lung des Fremden in die eigene Sphire hinein.
Wissenschaftliche Uberlegungen de lege ferenda
bieten einen grofleren kreativen Raum als Ent-
scheidungen de lege lata etwa auf der Ebene der
richterlichen Rechtsdurchsetzung. Der Ziircher
Rechtshistoriker Roger Miiller hat die Semantik
und Sozialstruktur einer solchen »Gelehrten-
rezeption« anhand des Wissenschaftstransfers
des deutschen Verwaltungsrechts in die Schweiz
dargestellt und als Paradox der mit der Natio-
nalisierung im 19. Jahrhundert einhergehenden
Internationalisierung der Wissenschaftskultur
formuliert. Als Voraussetzung fiir den spiteren
Rechtstransfer des deutschen Verwaltungsrechts
in die Schweiz erscheinen in seinem Beitrag die
Ubernahme des Humboldtschen Universititsmo-
dells, der Zustrom zahlreicher deutscher Pro-
fessoren und auslindischer Studenten und die

damit zusammenhingende Internationalisierung
der akademischen Arbeit. In beiden Verwal-
tungswissenschaften, Deutschlands und der




Schweiz, liefen die rechtspolitischen Forderun-
gen daraufhin lange Zeit parallel. Margrit
Seckelmann (Speyer) veranschaulichte das Span-
nungsverhiltnis unterschiedlicher Rechtskultu-
ren mit der gleichzeitigen Durchlissigkeit des
wissenschaftlichen Diskurses tiber Rechtskultur-
grenzen hinweg am Beispiel des Begriffs »good
governance« im Europiischen Verfassungsver-
trag. Ein Vorliaufer von good governance sei
das deutsche Rechtsstaatsprinzip gewesen, das,
aus englischen Prozessgrundrechten und franzo-
sischen Grundsitzen entwickelt, von der deut-
schen Staatslehre auf eine hohere Abstraktions-
ebene gehoben worden sei. Einerseits tauche es
nun in seiner Beschrankung auf das Verhaltnis-
mifigkeitsprinzip als »Re-Import« in der briti-
schen Rechtsprechung wieder auf. Andererseits
werde die deutsche Staatsrechtslehre iiber das
Europidische Recht mit dem anglo-amerikani-
schen ganzheitlichen Ansatz von good gov-
ernance konfrontiert. Die Frage, ob good gov-
ernance als blofles Optimierungsgebot oder als
zwingender Auslegungsgrundsatz zu verstehen
sei, verweise in ihrer Konsequenz dabei durch-
aus auf die unterschiedlichen Verfassungstradi-
tionen des kontinentalen und des common law
Bereichs und damit auf einen »Zusammenprall
der Rechtskulturen«.

Es ist eine kleine Ironie der europiischen
Rechtsgeschichte, dass die Uberlegungen des Fo-
rums Junger Rechtshistoriker, sich weiter zu

»europdisieren«, auf den Tag genau mit der
franzosischen Ablehnung des Europdischen Ver-
fassungsvertrages zusammenfielen. Das Sprach-
problem eines europaischen Vorhabens wurde in
Luzern deutlich: Als englisch sprechender Kon-
ferenzteilnehmer bewegte man sich in einer Art
einseitigem Diskurs, man wurde verstanden,
konnte aber dem Dargebotenen nicht folgen.
Insgesamt boten die Referenten ihren Zuhorern
jedoch die Moglichkeit, an verschiedenen Enden
der Transferdiskussion einzusteigen und Anre-
gungen fur den eigenen Themenbereich mitzu-
nehmen. Die theoretische Absicherung der
rechtshistorischen Uberlegungen geriet aller-
dings bei vielen Diskussionen ins Hintertreffen,
und »Transfer« wurde zu einem Allgemeinplatz,
der viele unterschiedliche und auch einander
widersprechende Konzepte bezeichnete. Eben
das Schillernde der Begrifflichkeit provozierte
jedoch gleichzeitig eine grofle Lebendigkeit der
Debatten bis zuletzt. Anstatt sich auf den einen
Begriff des Transfers geeinigt zu haben, wurden
die Zuhorer mit vielen inspirierenden offenen
Fragen entlassen.

Die nidchste Tagung des Forums junger
Rechtshistoriker kehrt im Frihjahr 2006 zurick
zu ihrem einstigen Ausgangspunkt, an das Max-
Planck-Institut fur europaische Rechtsgeschichte
nach Frankfurt am Main.

Jana Lachmund
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