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Vorwort

Im Jahre 2002 jahrt sich zum sechshundertsten Male die Erstgriindung der
Wiirzburger Universitat. Zwar war ihr seitdem keine ununterbrochene Existenz
vergonnt. Doch finden wir sowohl im Ursprungsjahr 1402 wie bei der Wiedergriin-
dung im Jahre 1582 die Juristen mit mehreren Lehrstiihlen prominent vertreten.
Sinnfalligerweise ist heute allein noch die rechtswissenschaftliche Fakultdt im
Renaissancegeviert der sogenannten Alten Universitat beheimatet.

Zum Jubilaumsjahr der Erstgriindung mochte die Wiirzburger Juristenfakultat,
einem verbreiteten akademischen Brauch namentlich im Bereich der Rechtswis-
senschaften folgend, in Gestalt einer Festschrift beitragen, die bekanntlich aufler
Personen auch Institutionen zugedacht werden kann. Ihr Ziel besteht darin, nicht
bloB eine schlichte Addition innerlich zusammenhangloser individueller Beitrage
zu bieten oder lediglich die Geschichte der Fakultat und ihrer Mitglieder zu schil-
dern; vielmehr kam es darauf an, in substantieller Weise ein gemeinsames Rah-
menthema auszufiillen und daran die Vertreter der verschiedenen juristischen Teil-
disziplinen in angemessener Weise mitwirken zu lassen.

Das gewahlte Thema ,,Raum und Recht* hat anders als die wesensverwandte
Materie ,,Zeit und Recht bislang kaum die ihm gebiihrende Aufmerksamkeit in der
Jurisprudenz gefunden. Dabei liegen die vielfaltigen Berithrungspunkte zu den epo-
chalen Prozessen der Supra- und Internationalisierung der Rechtsordnung auf der
Hand. Nicht von ungefahr bilden volker- und europarechtliche Themen einen ge-
wichtigen Schwerpunkt in den knapp 30 Beitragen dieser Festschrift. Von keines-
wegs geringerer Bedeutung sind aber neue und alte Probleme, die durch zumeist
bilaterale Grenziiberschreitungen aufgeworfen werden. Der Raumbezug erschlieft
zudem und nicht zuletzt Fragestellungen rechtsdogmatischer Art und regt zum
Nachdenken tiber historische Prozesse wie zur Deutung tiberlieferter Strukturen und
gegenwartiger Entwicklungen an. Die zeitgeschichtliche Perspektive riickt zugleich
ins BewuBtsein, daB ,,Raum‘ zumindestens in Deutschland keine unbelastete und
gleichsam neutrale Vokabel ist. Da sich insoweit unvermeidlich und vermutlich un-
ausloschlich Konnotationen wie ,,Volk ohne Raum* oder ,,Kampf um Lebensraum*
einstellen, durfte diese dunkle Seite des Themas nicht ausgeklammert bleiben.

Die vorliegende Festschrift versteht sich als Gemeinschaftswerk der Juristischen
Fakultat, ihrer hauptamtlichen Professoren wie auch ihrer Privatdozenten, Emeriti
und Honorarprofessoren. Sie alle rufen ihrer Alma Julia zu: ,,vivat, crescat, floreat!

Wiirzburg, im August 2002 .
Horst Dreier

Dekan
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Historische Prozesse
staateniibergreifender Rechtsbildung

Dietmar Willoweit

L. Perspektiven rechtsgeschichtlicher Beobachtung

Die Einheit von Recht und Staat erweist sich als eine auflerordentlich stabile
hermeneutische Bedingung gerade auch rechtshistorischer Wahrnehmung und For-
schung'. Wer in die Geschichte zuriickblickt, sieht in erster Linie die politischen
Akteure und die von ihnen beherrschten Staaten oder Einflusszonen, innerhalb de-
ren die Rechtsordnung in jeweils spezifischer, oft krass voneinander abweichender
Art gestaltet und durchgesetzt wird. Wenn daher in der rechtshistorischen Literatur
einmal die Frage nach ,,Recht und Raum* gestellt wurde, dann muss es nicht tuiber-
raschen, dass eine solche Uberlegung ihre Aufmerksamkeit sehr bald wieder der
engen Beziehung von Recht und Territorium zuwendete, die sich schon in der mit-
telalterlichen Jurisprudenz feststellen lasst. Heinz Mohnhaupt bestand darauf, dass
,juristisch-politische Elemente der Raumbildung ... immer auch Raumbeherr-
schung* nach sich zogen und ,,die Beherrschung des Raumes ... untrennbar mit
der Staatswerdung und Staatlichkeit schlechthin verbunden* sei’.

Gegeniiber dieser Sicht der Dinge ist denn doch daran zu erinnern, dass die Wis-
senschaft schon bisher ganz selbstverstandlich gewisse Rdume des Rechts festge-
stellt hat, die sich durch politische Grenzen nicht oder nur sehr bedingt definieren
lassen: den Raum des droit écrit und den des droit coutumier in Frankreich, den
Raum des gemeinen und den des sachsischen Rechts im Heiligen Romischen

I Was man den ,,Staatsbezug" des Rechts nennen konnte, wird in der Rechtsphilosophie
kaum thematisiert, sondern stillschweigend vorausgesetzt. Wenn auch die Ablehnung des Ge-
setzespositivismus im Wortsinne allgemein ist, so zweifelt heute doch kaum jemand daran,
dass es sich bei ,,Recht” um ,,anerkannte* Regeln oder Aussagen handelt und — so ist hinzu-
zufiigen — dass diese Anerkennung durch die staatliche Verfassungsordnung erfolgt, vgl.
H. Hofmann, Einfiihrung in die Rechts- und Staatsphilosophie, 2000, S. 5 ff., 53 ff., 69 ff,;
N. Hoerster, Verteidigung des Rechtspositivismus (Wiirzburger Vortrage zur Rechtsphiloso-
phie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie, Heft 11), 1989, S. 11. Oft wird der Staatsbezug des
Rechts in folgender Weise umformuliert: W. Hassemer, Rechtssystem und Kodifikation: Die
Bindung des Richters an das Gesetz, in: A. Kaufmann/W. Hassemer (Hrsg.), Einfilhrung in
die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 6. Aufl. 1994, S. 248 ff;
K. Seelmann, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 2001, S. 102 ff.

2 H. Mohnhaupt, Rechtliche Instrumente der Raumbeherrschung, in: Ius Commune 14
(1987), S. 159 ff. (160).

1*



4 Dietmar Willoweit

Reich, den Raum des kodifizierten Rechts und den des common law in Europa.
Dariiber hinaus hat es in der europaischen Geschichte iiber Staatsgrenzen hinweg
gleichsam Bewegungen des Rechts gegeben, die in der Tat Kulturraume im weite-
sten Sinn des Wortes gepragt und damit zugleich von anders gearteten historischen
Raumen unterschieden haben: die Ausbreitung des kanonischen und des romischen
Rechts im okzidentalen Europa etwa mit der Folge kultureller, nicht zuletzt auch
rechtskultureller Grenzen gegeniiber der orthodoxen Welt des Ostens und erst recht
der des Islam oder die alle Herrschaftsgrenzen iiberspringende Wanderung des
Magdeburger Rechts in Ostmitteleuropa. Bei genauerem Hinsehen zeigt sich indes-
sen, dass ,,die“ Rezeption oder auch Rezeptionen iiberhaupt®, nicht als singulire
Erscheinungen begriffen werden konnen, die gelegentlich aufgrund tibermachtiger
geschichtlicher Wirkungsmechanismen die ,,Normalitat” der Einheit von Staat und
Recht durchbrochen hatten. Vielmehr drangt sich der Verdacht auf, es konnte die
selbstverstandliche Annahme, Recht sei das Produkt eines Staates oder doch eines
Volkes und seiner Geschichte, auf einer modernen Selbsttauschung beruhen. Denn
zweifellos gibt es viele Rechtsgedanken und Rechtsgewohnheiten, aber auch staat-
licher Ordnung bediirftige Rechtsinstitute, deren Existenz, Anerkennung und Ver-
breitung nicht lediglich auf staatlichem Befehl beruhen, andererseits aber auch mit
dem Schlagwort ,,Rezeption* allein nicht erklart werden konnen. Mit der Kategorie
des ,,Raumes* offnet sich insofern eine andere rechtsgeschichtliche Perspektive,
als vom Staat und seinem Gesetzesrecht zunachst ganzlich abzusehen und der
Blick auf das Recht als einen urspriinglich oder vorrangig innergesellschaftlichen
Ordnungsfaktor zu richten ist. Dieser Zugang zur Rechtsgeschichte alterer wie mo-
derner Zeiten aber trifft sich mit aktuellen wissenschaftlichen Anliegen, deren Be-
waltigung ohnehin ins Haus steht. Recht als ein Erzeugnis gesellschaftlicher Be-
diirfnisse, beginnend beim Vertrag als Instrument der Bedarfsdeckung, weiterent-
wickelt in Gestalt von Gesellschaftsbildungen und in den Formen des viel erorter-
ten Genossenschaftswesens, differenzierter entfaltet dann in einem Spektrum
subjektiver Rechte zum Schutz individueller Interessen — fiir dieses Panorama der
europaischen Rechtsgeschichte sind die einzelnen Staatsgewalten und ihre Rechts-
setzungsmacht offenbar in weit geringerem MafBe kausal geworden, als die bewe-
genden Krafte der Gesellschaftsentwicklung. Deren Dynamik aber beruht sowohl
auf okonomischen Zwangen wie auf sozialethischen Zielvorstellungen, die sich
unter vergleichbaren sozialen Bedingungen staatenunabhangig, eben in geographi-
schen und kulturellen Raumen realisieren.

3 Vgl. statt aller mit umfassenden Literaturnachweisen W. Sellert, Zur Rezeption des romi-
schen und kanonischen Rechts in Deutschland von den Anfangen bis zum Beginn der friihen
Neuzeit: Uberbhck Diskussionsstand und Ergebnisse, in: H. Boockmann u. a. (Hrsg.), Recht
und Verfassung im Ubergang vom Mittelalter zur Neuzeit, Teil I (Abh. d. Akad. d. Wiss. in
Gottingen, Philolog.-hist. Kl., 3. Folge, Nr. 228), 1998, S. 115 ff.; D. Willoweit, Rezeptionen,
in: K. Liiderssen (Hrsg.), Die Durchsetzung des offentlichen Strafanspruchs. Systematisie-
rung der Fragestellung (Konflikt, Verbrechen und Sanktion in der Gesellschaft Alteuropas.
Symposien und Synthesen, Band 6) (i. E. 2002).
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Die Sichtweise der Historischen Schule, wie sie die rechtsgeschichtliche For-
schung noch des 20. Jahrhunderts bestimmt hat“, zog nicht nur eine Konzentration
auf die nationale Rechtsiiberlieferung nach sich mit der Tendenz, fiir diese mog-
lichst viel zu vereinnahmen, sondern hatte auch zur Folge, dass der Versuch, Recht
staatentbergreifend, wenigstens europaweit, zu verstehen, notwendigerweise in
den Vergleich der jeweiligen ethnischen, nationalen, staatlichen Rechte einmiinde-
te. Rechtsvergleichung begreift sich bis heute allerdings nicht nur als Vergleich
von Institutionen und deren normativer Regelung, sondern stets auch als System-
rechtsvergleich®. Damit hatte sich die Mdglichkeit erdffnet, Recht doch nicht nur
positivistisch als Zufallsprodukt staatlicher Rechtssetzung zu deuten, sondern als
Ausdruck von ,,Kultur, die sich iiber Gruppen von Staaten erstrecken kann. So
leuchtet es bis heute ein, dass die englisch-amerikanische Rechtskultur von der ro-
manischen des Code civil und seiner Derivate, beide wiederum von dem iberwie-
gend durch die Pandektenwissenschaft gestalteten deutschen, bzw. mitteleuropai-
schen Recht zu unterscheiden sind. Gewohnlich spricht man auch von ,,Rechtskrei-
sen®, eine Metapher, die sich auch raumlich deuten lasst. Aber mit dieser wird die
grundsatzlich territoriale — sprich: staatliche — Verankerung des Rechts nicht in
Frage gestellt. Methodischer Einstieg aller Rechtsvergleichung kann allenfalls,
wenn nicht Volk oder Staat, ein Rechtssystem sein, dessen Geltung von politischen
Autoritaten gewahrleistet wird. Auf diese Weise lassen sich die Wurzeln der
Rechtsvergleichung bis in die friihe Neuzeit zuriickverfolgen®. Allen solchen Kon-
zepten ist indessen gemeinsam, dass sie die Ausbreitung von grenziiberschreiten-
den und staateniibergreifenden Rechtsgedanken und Rechtsinstituten nicht erfassen
und erklaren konnen. Sie wollen es nicht einmal und brauchen es nicht, weil ihre
Interessen anders gelagert und eher pragmatischer Natur sind. Nur: man muss sich
dariiber im Klaren sein, dass Rechtsvergleichung auch in kulturgeschichtlichem
Gewande nur eine spezifische Perspektive universal angelegter historischer

4 Vgl. zunachst die klassischen Texte von F. C. v. Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Ge-
setzgebung und Rechtswissenschaft (1814), in: J. Stern (Hrsg.), Thibaut und Savigny, 1914,
S. 69 ff. und seinen Einleitungsaufsatz zur ,,Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissen-
schaft“ 1815; aus der neueren Zeit vgl. insbes. J. Riickert, Idealismus, Jurisprudenz und Poli-
tik bei Friedrich Carl von Savigny, 1984, S. 304 ff. und H. Kiefner, Savigny, Friedrich Carl
von, in: A. Erler/E. Kaufmann (Hrsg.), Handworterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte
(HRG), Band 4, 1990, Sp. 1313 ff. m. w. Nachw. Aus spaterer Zeit vgl. z. B. die Einleitung
bei O. Gierke, Deutsches Privatrecht, Band 1, 1895, S. 3 ff.; H. Planitz, Deutsches Privat-
recht, 3. Aufl. 1948, S. 1 ff.; H. Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, Band 1, 1954, S. X VII ff.
— Distanzierter aber schon H. Mitteis, Deutsches Privatrecht, 1. Aufl. 1950, S. 1 f. (9. Aufl.
1981).

5 K. Neumayer, Grundrif} der Rechtsvergleichung, in: G. Grasmann (Hrsg.), Einfithrung in
die groBen Rechtssysteme der Gegenwart, 2. dt. Aufl. 1988, S. 1 ff., 31 ff.; K. Zweigert/
K. Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, 3. Aufl.
1996, S. 31 ff.

6 Vgl. dazu insbesondere die Untersuchungen von H. Mohnhaupt, Historische Verglei-
chung im Bereich von Staat und Recht vom spaten 18. bis zur Mitte des 19. Jahrhunderts, in:
A. Mazzacane /R. Schulze (Hrsg.), Die deutsche und die italienische Rechtskultur im ,,Zeit-
alter der Vergleichung®, 1995, S. 31 ff.



