Erster Teil.
Von der Gesellschaft im Recht zum Recht der Gesellschaft:
Juridische Adressierungen des Sozialen

In der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts dominiert die Historische Rechts-
schule die deutsche Rechtswissenschaft (vgl. Schroder 2012: 194ft.; Wie-
acker 1996: 348ff.). Sie entfaltet sowohl in sachlicher wie in geographi-
scher Hinsicht eine enorme Breitenwirkung, weit tber die deutschen
Privatrechtswissenschaften hinaus, in denen sie ihre Urspriinge hat. Seit-
dem gilt: An der Historischen Rechtsschule ist kein Vorbeikommen -
nicht nur, weil sie die juristischen Lehren grundlegend verinderte, son-
dern auch, weil sie tiber ihre Theorie des Rechts einen ,Apparat allgemei-
ner Ideen (Jhering 1861: 364) entwickelte, der das Recht in ein direktes
Verhiltnis zu einer vom Staat unabhingigen Sozialsphare setzt und es da-
durch mit Blick auf die gesellschaftliche Wirklichkeit nachhaltig zu pro-
blematisieren vermag,

Wenn nun diese Sozialsphire Gegenstand der rechtswissenschaftlichen
Uberlegungen wird, tritt das epistemische Ding ,Gesellschaft’ in den
rechtswissenschaftlichen Diskurs ein. Die Problematisierung des Verhalt-
nisses von Recht und Gesellschaft erfolgt dabei je nach Notlage (urgence),
auf die reagiert wird, in unterschiedlicher Weise: als Reprasentationsdispo-
sitiv im Rahmen der Debatten um die Kodifikation und der Kritik an der
Historischen Rechtsschule, als gesellschaftsfunktionales Zweckdispositiv
im Streit Gber die soziale Aufgabe des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB)
und als normatives Zweckdispositiv im juristischen Methodenstreit zu Be-
ginn des 20. Jahrhunderts. Es lasst sich ein Wandel von der Suche nach der
Gesellschaft im Recht hin zur Bestimmung des Rechts der Gesellschaft
feststellen, in dem die Rechtswissenschaft die umfassende Sozialsphire,
d.h. die Gesellschaft und spater dann die Soziologie, auf je unterschiedli-
che Weise adressiert. Mit diesen juridischen Adressierungen des Sozialen
entfalten sich zugleich unterschiedliche strategische Effekte fir die Frage
der Autonomie des Rechts, des Verhaltnisses von Recht und Macht, aber
auch der wissenschaftstheoretischen Debatten um die Erkenntnisweisen
des Rechts.
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§ 2. Die Entdeckung der Gesellschaft im Privatrecht: Das
Reprasentationsdispositiv der Historischen Rechtsschule
(1814—ca. 1860er Jahre)

Zu den Grindungsdokumenten der Historischen Rechtsschule gehort die
Schrift Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft des
Romanisten Friedrich Carl von Savigny aus dem Jahre 1814.%6 Der Ort, an
dem Savigny seine grundlegenden Ideen breitenwirksam kundtut, ist kei-
ne wissenschaftliche Debatte, sondern eine politische: der sogenannte Ko-
difikationsstreit Anfang des 19. Jahrhunderts.

I L’urgence: Die drobende Kodifikation (Anton Friedrich Justus Thibaut)

Nach der Volkerschlacht bei Leipzig 1813 und der Auflésung des Rhein-
bundes werden Forderungen nach einer per Gesetzgebung herzustellen-
den deutschen Rechtseinheit (wieder) verstarkt erhoben.®” Ausgangspunkt
ist ein radikaler Rechtspluralismus in den deutschen Gebieten: Das Ne-
ben-, Gegen- und Nacheinander von lokalen Statuten, Gewohnheitsrecht,
Stadt- und Landrechten, Reichsgewohnheiten, Reichsgesetzen, kanoni-
schem und rémischem Recht sowie zunehmend auch Partikularrechten
fihrt zu dem zentralen Problem, welches Recht vor Gericht Gberhaupt
Anwendung finden misse. Das romische Recht, auch das gemeine (da all-

66 Savigny selbst bekriftigt im Jahr 1850, wie wichtig diese Flugschrift fiir sein ge-
samtes Vorgehen sei (vgl. Savigny 1850b: 105) — und damit fir dasjenige der His-
torischen Rechtsschule. Von der ausufernden Literatur tiber Savigny (1779-1861)
vgl. zu Leben und Wirken insbesondere Riickert 1984, zur Bedeutung seines Wer-
kes fiir die Rechtswissenschaft sei auf die umfassende Literaturliste in Kleinheyer,
Schroder 2017: 386ff. verwiesen.

67 Bereits in der Spatphase des Heiligen Romischen Reiches wird eine lebhafte Dis-
kussion tber die Frage der Herstellung einer Rechtseinheit mittels Gesetzgebung
in Deutschland gefihrt. In den Rheinbundstaaten setzt man diese Debatte ange-
sichts der Rezeption des Code Napoleon unter verinderten Vorzeichen fort, und
sie kommt auch im Folgenden trotz Kodifikationsstreit und Durchsetzung der
kodifikationsfeindlichen Historischen Rechtsschule auf der Ebene der Rechtsdog-
matik und -methodik keinesfalls zum Erliegen (vgl. hierzu die ausfiihrliche Studie
von Scholer 2004).
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gemein verbreitete) Recht genannt, kommt in der Regel subsididr zur An-
wendung (kritisch hierzu Oestmann 2002).%% Allerdings gerit es seit Ende
des 18. Jahrhunderts aufgrund der Schaffung neuer, territorialstaatlicher
Gesetzbticher zunehmend unter Druck, zielen doch nicht wenige solcher
naturrechtlich inspirierter Partikularrechte — wie etwa das PreufSische All-
gemeine Landrecht (ALR) — auf dessen vollstindige Ablésung.®

Eine gemeinsame Kodifikation des Zivilrechts wird als dringendes
Problem erachtet — nicht nur aus sehr praktischen und wirtschaftlichen
Griinden, sondern vor allem motiviert durch ein erstarktes Nationalge-
fiuhl.”® Zahlreiche Abhandlungen befassen sich in den Jahren 1813/14 mit
dem Gedanken der Rechtseinheit (vgl. Wrobel 1975: 44ft.; Stern 1959: 8f.,
jeweils m.w.N.). Eine der prominentesten Stimmen ist diejenige von An-
ton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840), seit 1805 Professor flir romi-
sches Recht an der Universitit Heidelberg. 1814 veroffentlichte er seine
Flugschrift Uber die Nothwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Gesetz-
bucbs fiir Deutschland (Thibaut 1959 [1814]), auf dessen erste Ausgabe Savi-
gny mit dem Beruf noch im selben Jahr reagiert.”!

Fur Thibaut stellt sich die Frage eines nationalen Gesetzbuches nach
den Befreiungskriegen mit absoluter Dringlichkeit: Die Zeichen der Zeit

68 Das gemeine Recht (ius commune) umfasst neben der Sammlung des antiken ro6-
mischen Rechts im Corpus turis civilis des Kaisers Justinian auch die Sammlung
des kanonischen Rechts im Corpus iuris canonici, d.h. das Recht der romisch-ka-
tholischen Kirche (vgl. zum zus commune Repgen 2007).

69 Zudem verschwand 1806 mit der Reichskammergerichtsordnung das letzte
Reichsgesetz, das die Anwendung des zus commune vor Gericht ausdricklich vor-
geschrieben hatte. Dies fiihrte zu einer Legitimationskrise. Kritiker des 7us commu-
ne gingen nun davon aus, es gelte nur noch territoriales Recht. Denn spreche sich
ein Territorium — wie die meisten — nicht ausdriicklich fiir das gemeine Recht
aus, so gelte es nicht mehr (vgl. Haferkamp 2010: 84 m.w.N.; 2004: 161ff.).

70 Hierbei lassen sich die Positionen nicht eindeutig politisch zuordnen: Die Forde-
rung wird in den 1810er Jahren sowohl von Befiirwortern einer stindisch geglie-
derten Gesellschaft als auch von Befiirwortern einer ,birgerlichen® Gesellschaft
erhoben. Auch stehen in der rechtswissenschaftlichen Debatte nicht die wirt-
schaftspolitischen Uberlegungen im Vordergrund, sondern die Starkung des deut-
schen Nationalgefiihls (vgl. Scholer 2004: 129; anders aus marxistischer Perspekti-
ve jedoch Wrobel 1975; Klenner 1991).

71 Veranlasst wurde Thibauts Schrift durch August Wilhelm Rehbergs Arbeit Ueber
den Code Napoleon und dessen Einfiihrung in Deutschland (1814), in der dieser sich
unter polemischen Angriffen auf den Code Napoleon fir eine Riickkehr zu den al-
ten Verhiltnissen ausspricht und dabei jede Kodifikation verwirft. Thibaut hatte
diese Schrift zunachst in den Hezdelbergischen Jabrbiichern fiir Litteratur rezensiert
(Thibaut 1840b [1814]), bevor er seine Ansichten noch im gleichen Jahr in der ei-
genstindigen Abhandlung Uber die Nothwendigkeit ausarbeitet.
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I L’urgence: Die drobende Kodifikation (Anton Friedrich Justus Thibaut)

»zwingen® den Patrioten geradezu, seine Wiinsche zu duflern, damit ,man
diesen herrlichen Augenblick benutze, um endlich alte MifSbriuche zu zer-
storen“ (ebd.: 40, 41 [11]). Ein ,einfaches National-Gesetzbuch, mit Deut-
scher Kraft im Deutschen Geist gearbeitet®, solle die Hindernisse fiir die
~Moglichkeit einer glicklichen Zukunft“ beseitigen (ebd.: 48 [26], 38 [5]).
Gerade im Bereich des buirgerlichen Rechts, bei den ,heiligsten Verhiltnis-
sen des Burgers“ (ebd.: 40 [10]), herrsche ein eklatanter Missstand und da-
mit ein akuter Handlungsbedarf fiir das Gliick der Deutschen.

Der Grund des Ubels ist nach Thibaut in den bestehenden privatrechtli-
chen Rechtsquellen zu suchen. Sein Urteil Gber den gegenwirtigen Zu-
stand des Privatrechts fillt vernichtend aus: Das ganze einheimische Recht,
d.h. die altdeutschen Gesetzbuicher, die Partikulargesetze und etwaige
Reichsgesetze, ist in seinen Augen ,ein endloser Wust einander widerstrei-
tender, vernichtender, buntschickiger Bestimmungen, ganz dazu geartet,
die Deutschen von einander zu trennen, und den Richtern und Anwalden
die grindliche Kenntnif§ des Rechts unmoglich zu machen® (ebd.: 42
[14]). Da es aulerdem unvollstindig sei, miisse man in der Mehrzahl der
Fille auf das romische Recht zuriickgreifen. Das mache die Situation aber
keinesfalls besser. Denn es handele sich beim romischen Recht um ein Ge-
setzbuch, dessen Text nicht vorhanden sei; es existiere lediglich ,der ganze
Wust jammerlich zerstiickelter Fragmente®, zudem noch von einer ,,inne-
re[n] Schlechtigkeit seiner mehrsten Bestimmungen, besonders in Bezie-
hung auf Deutschland“ (ebd.: 44 [17f.]). Das mache das romische Recht
ginzlich unpraktikabel. Sein Hauptmangel liege aber in seiner Herkunft:
»[E]s ist das Werk einer uns sehr ungleichen fremden Nation® (ebd.: 43
[15]). Da die Deutschen nicht die ,Romischen Volks-Ideen® (ebd.: 43 [16])
besafSen, ja einen ginzlich anderen ,,Volksgeist“ (Thibaut 1840c [1814]: 12)
hatten, bleibe das romische Recht letztlich unverstandlich: ,,[Dler wahre
Schlassel dazu wird uns ewig fehlen.“ (Thibaut 1959 [1814]: 43 [16]) Es
passe nicht und konne aufgrund dieser Fremdheit auch nicht passend ge-
macht werden.

Was Thibaut mit Blick auf die Fremdheit des romischen Rechts, aber
ebenso bzgl. der anderen Gesetzeswerke geltend macht, sind nicht nur for-
melle, d.h. technische Mingel, sondern insbesondere eklatante materielle
Defizite: Romische Rechtsvorschriften gestalten die biirgerlichen Einrich-
tungen gerade nicht ,weise und zweckmifig®, da sie sich nicht ,nach den
Bedurfnissen der Unterthanen® richten (Thibaut 1959 [1814]: 41 [13]). Da-
mit behandelt Thibaut das Recht als Mittel zum Zweck, und seine Gtlite
bemisst sich anhand der Frage, ob der Zweck erreicht werde, d.h.: ob mit
Blick auf die Gegenwart die Gestaltung der rechtlichen Verhiltnisse den
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»Bedurfnisse[n] des Volkes“ entspreche, sowie ob mit Blick auf die Zu-
kunft das ,Biirgerglick® gefordert werde (ebd.: 46 [23]).

In der zukunftsbezogenen Perspektive wird das Recht als eine Art pad-
agogisches Instrument der Regierung des Volkes angesehen: Es soll fiir
eine glickliche Zukunft schulen. Denn Thibaut verfolgt mit seiner Befiir-
wortung einer Gesamtkodifikation vor allem ein politisches Ziel: Thm geht
es darum, das Nationalgefiihl der Deutschen zu stirken. Recht — v.a. das
birgerliche Recht — sieht er als Integrationsfaktor an.”? Durch ein einheit-
liches Gesetzbuch wiirde eine innere Einheit der Deutschen entstehen,
trotz politischer Trennung durch die verschiedenen Linder und Staaten.”
Denn: ,Gleiche Gesetze erzeugen aber gleiche Sitten und Gewohnheiten,
und diese Gleichheit hat immer zauberischen Einfluf§ auf Vélkerliebe und
Volkertreue gehabt.“ (Ebd.: 51 [33]) Das Volk wird zur normativen politi-
schen Zielgrofe. Die Forderungen nach einer Gesetzgebung, das Ob der
Kodifikation, ist fiir Thibaut ein rein politisches und kein wissenschaftli-
ches Problem.”# Sie soll letztlich dem Ziel dienen, die nationale Einheit zu
starken und zu festigen.”’

In der gegenwartsbezogenen Perspektive ist das Volk nicht Produzent
des Rechts, sondern sein Adressat, nicht politischer Akteur, sondern Ob-
jekt der patrimonialen Fiirsorge. Die Bestimmung der ,Bediirfnisse des
Volkes“ als ,Bedirfnisse der Zeit“ bereitet Thibaut dabei keinerlei Proble-

72 Das gilt auch fiir die Mehrzahl der Kommentatoren und Rezensenten des Streits
zwischen Thibaut und Savigny (vgl. Scholer 2004: 129).

73 Thibaut geht es keineswegs um die Frage der kiinftigen verfassungsmiafligen Neu-
gestaltung Deutschlands. Die Souverinitit der einzelnen Staaten tastet er nicht an
(vgl. Thibaut 1840c [1814]: 39 [7ff.]). Er zielt allein auf das burgerliche Recht, das
er jenseits der verfassungspolitischen Frage verortet. Konkret schlagt Thibaut vor,
ein solches Nationalgesetzbuch kollegial mit Vertretern aus den einzelnen Lan-
dern nach Vernunftmafstaben auszuhandeln. Das Kollegium sollte dabei aus der
geistigen und moralischen Elite seitens der Rechtskundigen bestehen (vgl. insbe-
sondere Thibaut 1838: 397ff.) Das bedeutet, dass das Volk in Thibauts Augen kein
politischer Akteur im Gesetzgebungsprozess ist (vgl. Riickert 1984: 163f.) — Mit-
entscheidungsrechte von Nicht-Juristen lehnt er explizit ab (vgl. Thibaut 1817:
405f.).

74 Die Vermischung der Frage der Kodifikation mit der wissenschaftlichen Behand-
lung des Rechts beschreibt er spater in seiner Kritik der Historischen Rechtsschu-
le als Unsinn (vgl. Thibaut 1838: 402).

75 Es ist umstritten, wie Thibaut mit seinen Vorschligen politisch einzuordnen ist.
Zumeist wird er — mit entsprechenden Spezifikationen — dem liberalen Lager zu-
geordnet (vgl. zu einer ausfithrlichen Diskussion der verschiedenen Positionen so-
wie der Einordnung diesbeziiglich Riickert 1984: 168ff.; D. Kaufmann 2014; s.a.
Wilhelm 1958: 25ff.; Wieacker 1996: 390f).
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I L’urgence: Die drobende Kodifikation (Anton Friedrich Justus Thibaut)

me. Er weif§, wie der deutsche ,Volksgeist® zu charakterisieren ist: Die
Deutschen sind ein ,edles, kriftiges, hochherziges Volk® (ebd.: 41 [11]),
dabei traditionsbewusst, autorititshorig und bieder (was als Kompliment
gemeint ist, vgl. ebd.: 58 [45]). Fur dieses Volk gilt:

Der deutsche Sinn ist immer auf das Feste, Mafige, Einfache gegan-
gen; auf billige, sittliche, hiusliche Verhiltnisse; Gleichheit der Ge-
schlechter; wohlwollende, achtungsvolle Behandlung der Weiber, be-
sonders der Miitter und Wittwen; weise und kriftige Einwirkung der
Obrigkeit in allen Verhiltnissen, wo man ihrer bedarf; Einfachheit der
Verpflichtungsarten, aber auch dagegen Sicherheit des Eigenthums
und der Hypotheken durch wohlgeordnete, offenkundige Staatsanstal-
ten. (Thibaut 1840c [1814]: 12)

Es handelt sich durchwegs um normative Bestimmungen. Das Volk wird
durch bestimmte Werte charakterisiert. Als geistige Gebilde haben diese
Werte zwar eine lebensweltliche, da volksspezifische Verankerung und
missen sich — so die seit Montesquieu verbreitete Forderung — nach dem
besonderen Geist des Volks, nach Zeit, Ort und Umstanden richten.”¢ Sie
lassen sich jedoch nicht auf empirischem Weg tiber materialistische oder
quantifizierbare Faktoren ermitteln (vgl. Thibaut 1959 [1814]: 60 [51]).
Nach Thibaut kann es nicht darum gehen, ob eine Sitte oder eine Ge-
wohnbheit weite Verbreitung hat und von vielen ausgetibt wird. Es komme
vielmehr darauf an, ob diese ,,gerechtfertigt® seien (ebd.: 61 [52]). Das wie-
derum sei aber eine Frage der Vernunft, d.h. eines Kriteriums, das jenseits
des Objekts ,Volk® anzusiedeln ist: ,Das Mehrste dabey ist nichts, als reine
Vermengung gewohnlicher Folgen einer Erscheinung mit dem, was nach
der Vernunft seyn kann, und seyn sollte.“ (Ebd.: 61 [51f.]) Aus dem Sein
folgt bei Thibaut kein Sollen. Recht existiere zwar in Form von historisch-
spezifischen Gesetzbtchern, die Ausdruck eines bestimmten Volksgeistes
und daher in ihrer geschichtlichen Eigenart zu verstehen seien.”” Was aber
legitimerweise als Recht gilt (oder gelten sollte), entziehe sich der empiri-
schen Bestimmung. Die empirisch vorfindlichen Werte (das positive
Recht) werden selbst einer empiriefernen vernunftgeleiteten Wertung (ver-

76 Dass der Geist der Gesetze in Sitten, Gewohnheiten, Denkungsart und Volksgeist
wurzele, war im 18. Jahrhundert zu einem Gemeinplatz geworden (Wiirtenberger
1991: 60).

77 Aus diesem Grund verbittet er sich die Bezeichnung als ,unhistorische Schule®
durch Savigny (vgl. Thibaut 1838).
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ninftiges Recht) unterzogen.”® Das Volk dient letztlich nur als Referenzfo-
lie fiir die Verwirklichung dieses Rechts, hierin besteht die lebensweltliche
Verankerung des verntnftigen Rechts.

Rechtswissenschaft wird in dieser Perspektive um des Rechts und der
Wahrheit willen betrieben. Dementsprechend stellt sich die Frage, wie das
Volk mit seinen gegenwartigen Bedirfnissen zu bestimmen sei, auch nicht
als wissenschaftliches Problem. Anders formuliert: Beim Volk bzw. beim
Volksgeist handelt es sich gerade nicht um ein epistemisches Ding der
Rechtswissenschaft, dem die Anstrengungen des Wissens gelten und das
Fragen an die Wissenschaft stellt. Als Objekt der patrimonialen Fiirsorge,
auf das die Wirkung der Gesetzgebung abzielt, vermag es zwar einige Kri-
terien der Beurteilung zu liefern: So werden Thibaut Eigenheit versus
Fremdheit, Gegenwart versus Vergangenheit bzw. gegenwirtige Bedurfnis-
se versus veraltete Bestimmungen zu Kriterien der Qualifikation der Ge-
setzblicher. Aber das juristische Wissensproblem liegt in der Vernunft. Das
Volk ist nicht problematisch, wird nicht problematisiert und vermag das
Recht auch nur ganz bedingt zu problematisieren — namlich in der Kriteri-
enwahl der Beurteilung des vorliegenden Rechts aus Vernunftgriinden.
Das bedeutet jedoch weder die Aufgabe des Universalititsanspruchs der
Vernunft, noch werden die Techniken und Methoden der Vernunftbeur-
teilung, und d.h. der Rechtswissenschalft, affiziert.

II. Die Entdeckung des Volksgeistes im Recht (Friedrich Carl von Savigny)

Noch im Jahr 1814 veréffentlicht Savigny mit dem Beruf eine Gegenschrift
zu Thibauts ,Schandschrift (Savigny 1927 [1814]: 117), in der er ganz
grundlegend seiner Zeit die Fihigkeit zur Kodifikation abspricht. Was er
im wissenschaftlichen Feld anhand seiner Arbeit am romischen Recht ent-
wickelte, wird zu einem politischen Argument.”” Denn auch Savigny geht

78 Mit Jan Schroder gesprochen schlieft Thibaut damit an den seit Mitte des 17.
Jahrhunderts gebrauchlichen dualistischen Rechtsbegriff an, demzufolge das
Recht auf zwei Quellen beruht: dem positiven und dem natiirlich-verniinftigen
Recht (vgl. Schroder 2012: 99ff.).

79 Ansitze zur Volksgeistlehre sind schon in Savignys frithen Vortrigen und Noti-
zen zu erkennen (vgl. etwa Savigny 1993b [1802]: 88f.; 1993c [1809]: 139; 1993a
[1812]: 182f.), die er in einer geplanten Einleitung fiir den ersten Band seiner Ab-
handlung tber die Geschichte des Romischen Rechis im Mittelalter veroffentlichen
wollte (vgl. Savigny [1814] in Henning 1936: 395f.; Wieacker 1996: 388). Durch
Thibauts Intervention sieht er sich aber nach eigenem Bekunden dazu veranlasst,

78

3]


https://doi.org/10.5771/9783748909736-71
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II. Die Entdeckung des Volksgeistes im Recht (Friedrich Carl von Savigny)

es im Beruf um die politische Frage der nationalen Einheit. Und auch er
sieht das Ubel im gegenwartigen Zustand, dem es an Rechtssicherheit feh-
le (vgl. Savigny 1814: 161).3° Allerdings verschiebt er das Problem: Die
Einheit ist keine Frage der verniinftigen Regierung und der passenden Ge-
setzgebung. Sie ist auch keine Frage der Gestaltung der politischen Zu-
kunft, sondern ein Problem der Erkenntnis der Vergangenheit. Alles hingt
fir Savigny davon ab, wie man die Entstehung des Rechts erklart: Es geht
um die Rechtsquellenlehre, die dariiber bestimmt, wie Recht entsteht, was

man im Recht erkennen kann und - darauf aufbauend — wie man es zu
handhaben hat.

1. Die Umdeutung der Kodifikation in ein epistemisches Problem
1.1 Die Rechtsentstehung im Volksgeist

Savigny verwirft rigoros jegliche Ansitze, die meinen, dass das Recht in
der Vernunft oder im Staat entsteht. Naturrechtslehre bzw. Vernunftrecht
sowie Rechtspositivismus verkennen in seinen Augen den wahren Charak-
ter des Rechts. Denn beiden Richtungen mangele es am (neu erwachten)
geschichtlichen Bewusstsein, verloren seien ,,Sinn und Gefihl fiir die Gro-
e und Eigenthiimlichkeit anderer Zeiten® (Savigny 1814: 4).8! In Savignys
Augen gibt es keine zeitlosen, ahistorischen Ideen, die iber die Vernunft
oder das Subjekt hergeleitet werden konnten, und dementsprechend gibt
es auch kein vorgegebenes ahistorisches Recht, das es zu entdecken und
darzustellen gelte. Trotz seines historisch-kontingenten Charakters entste-

diese Grundgedanken in einer gesonderten Abhandlung zu veroffentlichen (Savi-
gny 1834: ix).

80 Thibaut und Savigny werden in den Rechtswissenschaften, v.a. in der Rechtsge-
schichte, zumeist als Antipoden verstanden. Demgegentber stellt insbesondere
Joachim Ruckert die Nihe der beiden Rechtswissenschaftler heraus, um hiervon
ausgehend die Eigenart des Savigny’schen Denkens zu bestimmen (Riickert 1984:
160fF.).

81 Savigny schreibt sich die ,,Entdeckung® des geschichtlichen Moments nicht auf
die Fahne. Zum einen nimmt er — wenn auch mit einer gewissen Distanz — Bezug
auf die Arbeiten Hugos (vgl. Savigny 1814: 14; 1817: 35f; 1838); zum anderen
stellt er fest: ,,Geschichtlicher Sinn ist Gberall erwacht, und neben diesem hat je-
ner bodenlose Hochmuth“ des Rationalismus der Aufklirung ,keinen Raum,
und der Rationalismus sei aufgrund der Entwicklung des romantischen Denkens
auch ,gar nicht mehr herrschender Geist“ (Savigny 1814: 5f.).
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he es aber weder willkirlich noch zufillig. Der historische Blick auf das
Recht beweist fiir Savigny vielmehr,

dafl alles Recht auf die Weise entsteht, welche der herrschende, nicht
ganz passende Sprachgebrauch als Gewohnbeitsrecht bezeichnet, d.h.
daf es erst durch Sitte und Volksglaube, dann durch Jurisprudenz er-
zeugt wird, tberall also durch innere, stillwirkende Krafte, nicht durch
die Willkiihr eines Gesetzgebers (ebd.: 13f., H.i.O.).8?

Recht ist ihm zufolge also wesentlich ,,Gewohnheitsrecht®. Es ist jedoch
gerade nicht die Gewohnheit im empirischen Sinne, d.h. die beobachtbare
bestindige Ubung bzw. das wiederholte Handeln, die fur Savigny als Ent-
stehungsgrund des Rechts gilt (daher hegt er auch Vorbehalte gegeniiber
diesem Namen). Eine empirisch festgestellte (und feststellbare) Gewohn-
heit habe lediglich die Funktion eines Indizes, sie sei Wirkung und nicht
Ursache. Sie verweise auf etwas, das als eigentlicher Entstehungsgrund an-
zusehen sei: das ,gemeinsame BewufStseyn des Volkes® (ebd.: 11; 1840a:
35) bzw. der ,Volksgeist® (Savigny 1840a: 14) — jener Begriff, den schon
Thibaut verwendete, den Savigny aber spater von seinem Schiiler Puchta
tbernimmt und der zum Schlagwort fiir die Historische Rechtsschule
wird.? Gegentiber dem Naturrecht und Rechtspositivismus sucht Savigny
den Ort der Rechtsentstehung im kollektiven Sein, d.h. in einer vom Staat
unabhingigen Sozialsphire des Volkes.®* Das Volk ist also kein Fiirsorge-
objekt, auch wenn es Savigny um das Glick der Deutschen geht. Vielmehr
wird der Volksgeist zum eigentlichen Ort der Rechtsproduktion, und das

82 Spiter stellt Savigny klar, dass Gesetz und Wissenschaft Organe dieses auch als
»Volksrecht® zu bezeichnenden Gewohnheitsrechtes seien (vgl. Savigny 1840a:
17); an dieser Anordnung entziindet sich Puchtas Kritik (s.u. IV.1.1).

83 Thibaut verwendet den Begriff des Volksgeistes in einem Zusatz in der zweiten,
ebenfalls im Jahr 1814 erschienenen erweiterten Auflage seiner Flugschrift Uber
die Nothwenigkeit. Er spricht damit also schon vor Savigny und Puchta vom Volks-
geist, und das bereits in einer Form, die Savignys Argumentationsgang nahe-
kommt, ohne jedoch die Konsequenzen aus einer lebensweltlichen Verankerung
des Rechts zu ziehen (vgl. Thibaut 1840a [1815]: 122). Savigny selbst spricht vom
Volksgeist erst im Jahr 1840 im System des heutigen Romischen Rechts. Zur Begriffs-
und Wortgeschichte des einer Formulierung Montesquieus nachgebildeten und
seit Herder und Hegel haufig gebrauchten Terminus ,Volksgeist’, der durch die
Arbeiten des Savigny-Schilers Puchta zum Schlagwort der Historischen Rechts-
schule wurde, vgl. Kantorowicz 1912a; Mecke 2008: 147ff.

84 Ab dem 17. Jahrhundert wurde das einstmals der Sitte entspringende Gewohn-
heitsrecht dem Gesetzesrecht angenihert, da es auf einer stillschweigenden An-
ordnung des Gesetzgebers ruhe (vgl. Schroder 2012: 108ff.). Savigny befreit das
Gewohnheitsrecht aus dieser Kopplung an den Souveran.
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Volk ist — wie er spater schreibt — ,das thatige, personliche Subject” der
Rechtserzeugung (ebd.: 18).

Das Recht habe dementsprechend — ebenso wie die jeweilige Sprache,
Sitte und Verfassung eines Volkes — ,kein abgesondertes Daseyn®. Dies
sind fiir Savigny alles nur ,einzelne Krafte und Thatigkeiten des einen Vol-
kes“ (Savigny 1814: 8). Dabei engt er diesen Gegenstand auf eine geistige
Tradition ein. Im Ganzen werden die fiir eine soziale Gesamtheit typi-
schen Bewusstseinsstrukturen be- bzw. festgeschrieben: Das ,Kollektivge-
fahl’, das ,gemeinsame Bewusstsein® bzw. der ,Volksgeist® bezeichnen den
geistigen Zustand dieser Kollektiveinheit. Der alles bestimmende Totali-
tatszusammenhang wird als eine kulturelle Wertegemeinschaft gefasst, die
Savigny als ein homogenes Gebilde darstellt, in dem es um die Prasenz ty-
pischer und damit typisierender Normen geht. Savigny hat also weder die
politische, die wirtschaftliche oder die gesellschaftsstrukturelle Realitit im
Blick noch die Konflikthaftigkeit und Kontingenz sozialer Verhiltnisse,
sondern die durch gemeinsame Bildung verbundene geistige und kulturel-
le Gemeinschaft. Die Verbindung bzw. Verbundenheit stellt sich tber die
gemeinsamen Werte her. Insofern ist der Volksgeist ein genuin normge-
pragtes Objekt, und das im normativen Sinne.

Wie so viele andere Denker seiner Zeit betrachtet Savigny das Recht
folglich als Teil der Gesamtkultur (vgl. Kantorowicz 1912a). Und wie so
viele Denker seiner Zeit gibt er dem Volkgeist dabei eine konkrete Form:
Er sei ein Organismus, und zwar ein ,,Organismus hoherer Art“ (Savigny
1850a [1815]: 131).

1.2 Organologische Volksgeistlebre

Durch die Bestimmung als Organismus wird der Volksgeist verobjektiviert
und mit gewissen Eigenschaften versehen. Ein Organismus besteht aus vie-
len Teilen, den Zellen und Organen, die unterschiedliche Funktionen und
Fahigkeiten haben. Zugleich ist jedoch auch gewihrleistet, dass es sich um
eine Einheit handelt. So gilt fiir Savigny: Ein Volk ist eine ,natiirliche Ein-
heit® (Savigny 1840a: 20), deren Ganzes mehr ist als die Summe ihrer Tei-
le. Das Volk ist eine selbststindige Einheit, ein eigenstindiges Objekt, des-
sen Teile immer schon in einem organischen Zusammenhang miteinander
stehen. Dies gilt in Bezug auf das Individuum, denn fiir Savigny ,giebt es
kein vollkommen einzelnes und abgesondertes menschliches Daseyn*, wie
er im Jahr 1815 schreibt: ,vielmehr, was als einzeln angesehen werden
kann, ist, von einer anderen Seite betrachtet, Glied eines hoheren Ganzen“
(Savigny 1815c: 3). Es trifft aber ebenso auf die Wesensbestimmung des
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Rechts als Teil einer umfassenden Gesamtkultur zu: Savigny geht von
einem ,organische[n] Zusammenhang des Rechts mit dem Wesen und
Charakter des Volkes“ aus (Savigny 1814: 11). Die einzelnen Teile — z.B. In-
dividuum oder Recht — erhalten ihren Sinn erst dadurch, dass sie auf das
tbergeordnete Einheitsprinzip des selbstindigen Organismus ,Volk® bezo-
gen sind.

Der ,organische Zusammenhang® — das betont Savigny immer wieder —
ist vorgegeben und notwendig. Das Volk sei ein Naturgegenstand und un-
terliege als nattrlicher Organismus in seiner Entstehung nicht menschli-
chen Konstruktionsprinzipien. Daher werde das Recht vom ,natiirlichen’
Leben selbst hervorgebracht, und nicht durch Gesetzgeber oder Vernunft-
tberlegungen.?S Es entstehe ,auf organische Weise, ohne eigentliche Will-
kihr und Absicht® (Savigny 1814: 12). Daher sei es seinem Wesen nach
»ganz eigenthiimlich und nothwendig® gegeben, jede ,zufillige und will-
kihrliche Entstehung® schlieSt Savigny aus (ebd.: 48, 8). Und da es dieses
positiv vorgegebene Dasein hat, nennt Savigny es spiter auch ,positives
Recht® (Savigny 1840a: 14).8¢

Die Naturalisierung des Rechts im Organismusgedanken fiihrt jedoch
letztlich zu dessen Historisierung.8” Als lebendiger Naturgegenstand unter-
liege der Organismus ,Volk® zugleich einer Entwicklung — und mit ihm
das Recht: ,Das Recht wichst also mit dem Volke fort, bildet sich aus mit
diesem, und stirbt endlich ab, so wie das Volk seine Eigenthiimlichkeit
verliert.“ (Savigny 1814: 11) Es befinde sich in keinem Augenblick im Zu-

85 Das gilt ebenso fiir die Vergangenheit: Auch dort verneint Savigny die Rechtser-
zeugung durch gesetzgeberische Interventionen (vgl. Savigny 1815c: 3f.). Insofern
ist das Volk ,frei‘ von solchen Einflissen, und diese Freiheit wird zum Rechtsent-
stehungsgrund. Das hat nichts mit der Frage der Willensfreiheit im Privatrecht als
Grundlage der Privatautonomie des Einzelnen zu tun (vgl. hierzu Haferkamp
2008; Hofer 2001).

86 Damit setzt Savigny an die Stelle des dualistischen Rechtsbegriffs der Aufklarung,
der den gesetzgeberischen Willen sowie die Natur als zwei eigenstandige Rechts-
quellen behandelte, einen einheitlichen. Jegliches Recht ist im Volksgeistmodell
positiv vorgegebenes Recht, in seiner Diktion also ,,positives Recht®.

87 Schon Ernst Troeltsch wies darauf hin, dass der Organismusbegriff der Histori-
schen Rechtsschule, der einen historischen Gegenstand bezeichnet, nicht mit der
biologisch-empirischen Organologie bei Spencer und Comte zu verwechseln sei
(vgl. Troeltsch 1922a: 280f.; zum Organismusbegriff aus rechtshistorischer Per-
spektive vgl. Bockenfoérde 1978; Coing 1973). Spiter wird gerade an der Histori-
sierung des Rechts in der Historischen Rechtsschule der Vorwurf des Historismus
ansetzen (vgl. Kantorowicz 1912b).
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stand eines absoluten Stillstandes.3® Daher sei es wie das Volk eine histo-
rische Kategorie, denn es folge der ,,naturgemafe[n]“ bzw. ,organische[n]
Entwicklung® des Volkes (ebd.: 4, 32). Und wie die Organismen in der Na-
tur unterliege die Entwicklung bestimmten organischen Gesetzen, die vor-
gegeben seien und mit ,,innerer Nothwendigkeit® (ebd.: 11) bestiinden.

Mit der Historisierung durch Naturalisierung geht es um die Verhalenis-
bestimmung von Vergangenheit und Gegenwart, von Werden und Sein
(Savigny 1815c: 2f.). Savigny fundiert dabei den organischen Entwick-
lungsgedanken in der Idee einer harmonisch verlaufenden Kontinuitit:
Die Vergangenheit sei in der Gegenwart prisent, die immanente Gesetz-
mafigkeit der geschichtlichen Entwicklung eines Volkes erlaube nur ein
Fortschreiten in ,unauflslicher Gemeinschaft mit der ganzen Vergangen-
heit® (Savigny 1815c: 3; vgl. auch 1840a: 20). Anders formuliert: Die Ver-
gangenheit als Tradition ist hier eine Form, in der die Gegenwart sich ver-
sichert, was ihr gegeben und was ihr nicht verfiigbar ist (vgl. Luhmann
2006: 960). Daher gilt fur Savigny: Der historisch tberlieferte Rechtsstoff
ist mit einer inneren Notwendigkeit der Gegenwart gegeben — oder wie er
im Jahr 1815 schreibt:

Die geschichtliche Schule nimmt an, der Stoff des Rechts sey durch die
gesammte Vergangenheit der Nation gegeben, doch nicht durch Will-
kiihr, so daf8 er zufallig dieser oder ein anderer seyn kdnnte, sondern
aus dem innersten Wesen der Nation selbst und ihrer Geschichte her-
vorgegangen. (Savigny 1815c: 6)

Daher misse man versuchen,

jeden gegebenen Stoff bis zu seiner Wurzel zu verfolgen, und so sein
organisches Princip zu entdecken, wodurch sich von selbst das, was
noch Leben hat, von demjenigen absondern muf§, was schon abgestor-
ben ist, und nur noch der Geschichte angehort (Savigny 1814: 117£.).

Das ,organische Princip“ findet man also nur tber die Hinwendung zur
Vergangenheit, und mit diesem riickwirts gewendeten Blick lassen sich
Traditionslinien als Beweis fiir die Lebendigkeit und Notwendigkeit be-
stimmter Elemente des Volksgeistes im Recht rekonstruieren. Die Gegen-
wart ist sozusagen nur das duflere Erscheinungsbild einer inneren Wahr-

88 Spater schreibt Savigny: ,Denn wie in dem Leben des einzelnen Menschen kein
Augenblick eines vollkommnen Stillstandes wahrgenommen wird, sondern stete
organische Entwicklung, so verhilt es sich auch in dem Leben der Vélker, und in
jedem einzelnen Element, woraus dieses Gesammtleben besteht® (Savigny 1840a:
16f.;s.a. 1817: 4).
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heit, die Gber die historische Untersuchung ermittelt werden muss.?” Denn
nur in der Vergangenheit finde man die Wahrheit eines Zustandes begrin-
det (vgl. ebd.: 114). Diese zeigt sich aber nicht Gber die schlichte histo-
rische Faktizitit. Der organische Gedanke ermoglicht nach Savigny viel-
mehr, das noch heute Lebendige von bereits Abgestorbenem, das
Notwendige von Unnétigem, das aus ,wahrhaft praktische[m] Bedurfni*
Entstandene von dumpfen und unkundigen Interventionen zu trennen
(ebd.: 119). Es gilt: Riickkehr zu den Wurzeln, um daraus tiber und fir die
Gegenwart zu lernen und zu einem Subjekt des Fortschritts zu werden.

Der Raum der Geschichte verengt sich damit auf Kontinuitat, Tradition
und Verwurzelung, die Gegenwart verliert ihren Eigenwert. Savigny be-
hauptet damit eine ,,Unabhingigkeit des Rechts von dem Leben der gegen-
wirtigen Volksglieder® (Savigny 1840a: 20). Die aktuellen gesellschaftli-
chen und sozialen Zustinde bilden keine legitime Grundlage zur
Beurteilung des Rechts. Nur das historisch gewachsene Recht kann Gultig-
keit beanspruchen.”® Geschichte wird so als Beweisprinzip eingefiihrt, die
Erkenntnis von Historischem wird zur Erkenntnis des notwendig vorgege-
benen und damit gegenwartig ,wahren® Rechts, wie es dem organischen
Volksgeist entspringt (vgl. Rickert 1993: 74). Das (Privat-)Recht erscheint
derart als Ausfluss einer unpolitischen, vorgegebenen und durch geschicht-
lich bewiesene Notwendigkeiten bestimmten Sozialsphire.

1.3 Von der politischen zur epistemischen Frage

Uber diese geschichtlich eingebettete Rechtsentstehungslehre erfihrt die
Frage nach der Notwendigkeit einer nationalen Gesetzgebung eine folgen-
reiche Umdeutung. Denn Savigny entzieht das dem Volksgeist entsprunge-
ne Recht der politischen Verftugbarkeit (vgl. Savigny 1814: 131; 1817: 47ff.,
1840a: 14). Recht entstehe im Volk, und nicht durch staatliche Gesetzge-
bung. Der Staat sei lediglich eine Objektivierung des Volksgeistes, die
Lleibliche Gestalt der geistigen Volksgemeinschaft® (Savigny 1840a: 22), in

89 So schreibt Savigny im Jahr 1840: Die Historische Rechtsschule ,legt nur darauf
das hochste Gewicht, daff der lebendige Zusammenhang erkannt werde, welcher
die Gegenwart an die Vergangenheit kniipft, und ohne dessen Kenntnif§ wir von
dem Rechtszustand der Gegenwart nur die dufere Erscheinung wahrnehmen,
nicht das innere Wesen begreifen® (Savigny 1840a: XV).

90 Nicht nur Kontingenz, sondern insbesondere das Ereignis, der Bruch und jegli-
che Idee des radikalen Wandels werden damit aus dem geschichtlichen Denken
ausgeschlossen.
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der ihr eine dufSere, durch Grenzen klar definierte Form gegeben werde. Er
sei dementsprechend dem Volk nachgelagert, nur seine ,organische[] Ge-
stalt“ oder ,organische Erscheinung® (ebd.: 28, 22) bzw. nur eines seiner
Organe.

Nicht nur zwischen Volksorganismus und Staat als Organ besteht nach
Savigny ein organischer Zusammenhang, sondern ebenso zwischen Recht
und Staat.”! Denn obwohl Recht nicht durch Gesetzgebung hervorge-
bracht wird, bestreitet er keinesfalls den Einfluss des Staates auf das (Pri-
vat-)Recht. Dieses erhalte im Staat ,,durch Aufstellung des Richteramtes,
Leben und Wirklichkeit“ (ebd.: 23), ja kdnne nur durch den Staat in sei-
nem Bestand und seiner Befolgung gesichert werden. Allerdings komme
der Gesetzgebung legitimerweise gerade nicht die Aufgabe zu, neues Recht
zu erlassen, sondern nur Uber bestehende Kontroversen zu entscheiden
bzw. die alten Gewohnheiten zu verzeichnen (Savigny 1814: 131; vgl. auch
1817: 471t.).

Damit bewirkt Savignys Argumentation die Rechtfertigung der beste-
henden Rechtsordnung und verordnet rechtspolitische Passivitat. Sie
nimmt dem kritischen Denken ebenso wie den revolutionaren Bestrebun-
gen, die auf die Verdnderung der gesellschaftlichen Verhiltnisse gerichtet
sind, jeden Impuls (vgl. Wilhelm 1958: 36ft.).”2 Savigny erteilt auf der Ebe-
ne der Rechtsquellenlehre, d.h. bei der Frage nach der Entstehung des
Rechts, den Ideen einer direkten politischen Einflussnahme im Bereich des
Privatrechts durch Gesetzgebung eine Absage. Politische Instrumentalisie-
rung zum Zwecke der Steuerung der Gesellschaft erscheint dann als illegi-
tim — oder in Savignys Worten: als willkirliche Anomalie.

Seine Antwort auf die Frage nach der Notwendigkeit einer nationalen
Gesetzgebung lautet damit: Recht ist gesellschaftlich gewachsenes Recht.
Indem er sich dem Volksgeist zuwendet, erscheint das politische Problem

91 Savigny parallelisiert Recht und Staat so weit, dass er im Staat ,,die héchste Stufe
der Rechtserzeugung® erkennt (Savigny 1840a: 22; vgl. auch 1840b: 311). Der or-
ganische Zusammenhang zeigt sich in der Notwendigkeit der Einrichtung des
Staates: ,Denn in ihm zuerst erhalt das Volk wahre Personlichkeit, also die Fahig-
keit zu handeln.“ (Savigny 1840a: 23) Ein Volk erscheint notwendigerweise in der
Form des Staates. Eine zeitliche Prioritat besteht nicht. Nichtsdestotrotz geht das
Volk in kausaler Hinsicht dem Staat voraus bzw. ist ihm tbergeordnet. Zusam-
mengefasst gilt, ,daf der Staat urspriinglich und naturgemif iz einem Volk,
durch das Volk, und fiir das Volk entsteht“ (ebd.: 29, H.i.O.).

92 Das Paradox der Doppelrolle des Staates, sowohl das Subjekt als auch das Objekt
der Gesetzgebung zu sein, wird im Bereich des Privatrechts durch die Verlage-
rung der Rechtsentstehung in ein jenseits des Staates liegendes Kollektiv ent-
schirft.
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im Kodifikationsstreit durch das gemeine rdmische Recht als bereits ge-
16st. Mit Blick auf die nationale Einheit ist fir ihn eine Gesamtkodifikati-
on nicht notwendig. Das deutsche Volk sei keine mittels eines gemeinsa-
men Gesetzbuches hervorzubringende Einheit, da es als Organismus
immer schon eine Einheit ist. Diese Einheit, die ihren Ausdruck im Recht
findet, brauche nicht kinstlich durch neue Kodifikationen hergestellt zu
werden, da sie im romischen Recht schon verwirklicht sei (vgl. Baldus
1995: 591f.). Denn im Zustand der Rechtszersplitterung in Deutschland,
den ja auch Thibaut so deutlich angeklagt hatte, gilt das romische Recht
im Gegensatz zu den riumliche begrenzten Rechten der Lander als das ,ge-
meine’, d.h. als das allgemeine respektive allgemeingultige Recht. In die-
sem Faktum sieht Savigny die nationale Einheit gewihrleistet: ,grofe
Mannichfaltigkeit und Eigenthiimlichkeit im einzelnen, aber als Grundla-
ge uberall das gemeine Recht, welches alle Deutschen Volksstimme stets
an ihre unauflosliche Einheit erinnerte (Savigny 1814: 43).%3

Das eigentliche Problem liegt in der Frage der Erkennbarkeit dieser Ein-
heit, also in einem politisch entlasteten Bereich. Daher handelt es sich fir
Savigny bei der Debatte Gber die Notwendigkeit der Kodifikation nicht
um einen politischen, sondern um einen ,wissenschaftlichen Streit® (Savi-
gny 1817: 1). Zur Disposition steht die Art und Weise der wissenschaftli-
chen Erkenntnis eines Rechts, das dem Volksgeist entspringt. Die Rechts-
entstechungslehre problematisiert Recht unter dem Blickwinkel seiner
Erkennbarkeit — eine Problematisierungsweise, die sich von der Diskussion
um eine Gesamtkodifikation seiner genuin politischen Dringlichkeit (ur-
gence) entledigt. Wenn es angesichts der Volksgeistlehre eine Dringlichkeit
gibt, dann betrifft sie die Wissenschalft.

2. Epistemische Folgen I: Die Rechtstheorie der Volksgeistlebre
Indem Savigny das Recht vergesellschaftet, da er die Rechtsentstehung in

der unabhingigen Sozialsphire des Volksgeistes verortet, wird dieser
Volksgeist zum Gegenstand fiir die Rechtswissenschaft. Er wird dabei

93 Insofern gilt Savigny das romische Recht auch nicht als ,fremd", wie es durch Thi-
baut bzw. generell in dieser Zeit oftmals angegriffen wurde, da in seiner Perspek-
tive die Rezeption niemals ,ohne innere Nothwendigkeit® geschehen wire und
daher selbst dem Volksgeist entspringe (Savigny 1814: 37; s.a. 1840a: 4f.). Savigny
konnte aber nicht verhindern, dass auch in der Historischen Rechtsschule, na-
mentlich bei den Germanisten, das romische Recht spiter als ,fremd* bestimmt
wurde (vgl. § 2.111.2.1).
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nicht nur als lebendiger Organismus verobjektiviert, der damit spezifische
Eigenschaften und Entwicklungsgesetze aufweist. Vielmehr wird er bei Sa-
vigny zu einem epistemischen Ding, das die Rechtswissenschaft hinsicht-
lich ihres Gegenstandes, ihres methodischen Vorgehens und ihrer Stellung
in der Gesellschaft zu bestimmen vermag. Damit lost Savigny auf der Ebe-
ne der Rechtstheorie eine Reihe von Problemen, die sich um das Verhalt-
nis von Recht, Macht und Wissenschaft drehen und zur Autonomisierung
des Rechts und der Rechtswissenschaft beitragen.’*

2.1 Rechtswissenschaft als , Wissenschaft der Wirklichkeit*

Das Volksgeistmodell bestimmt den grundlegenden Wissenschaftscharak-
ter der Jurisprudenz: Der organisch-natiirliche Entstehungszusammenhang
beansprucht den Status von Objektivitdt, Wirklichkeit und Wahrheit fiir
sich. Dartber wird die Rechtskunde der Wahrheit verpflichtet. Denn was
aufgrund des Rechts sein soll, die normative Seite des Rechts, ist fiir Savi-
gny primar eine Tatsachenfrage. Werte erscheinen als Wahres im Wirkli-
chen (Ruckert 1984: 381). Daher liegt das Hauptproblem nicht in der Fra-
ge der verniinftigen Wertung, sondern darin, das ,positive Recht* richtig
zu erkennen.?® Rechtswissenschaft ist Wissenschaft der Wirklichkeit, und
Recht wird unter dem Blickwinkel seiner wissenschaftlichen Erkennbar-
keit problematisiert.

2.2 Die Reinigung des Rechtsbegriffs

Mit seiner Rechtsentstehungslehre wendet sich Savigny gegen die im Kodi-
fikationsgedanken enthaltene drohende Politisierung und Instrumentali-

94 Der Terminus Rechtstheorie wird in der Jurisprudenz zumeist erst fiir die Ausdif-
ferenzierung einer eigenen Subdisziplin der Rechtswissenschaft v.a. durch den
Jhering-Schiiler Adolf Merkel Ende des 19. Jahrhunderts verwendet (vgl. hierzu
Brockmoller 1997). Vorliegend wird der Terminus jedoch ganz untechnisch im
Sinne von theoretischen Annahmen tber das Recht (Definition, Entstehung,
Funktion, Wirkung etc.) verwendet.

95 Eine solche Problematisierung des Rechts erscheint zu dieser Zeit nicht nur auf-
grund des herrschenden Rechtspluralismus plausibel, der zu der Frage fiihrt, wel-
ches Recht im konkreten Fall iiberhaupt anzuwenden sei, sondern ebenso auf-
grund des Zustandes der Rechtsmassen selbst, da etwa — wie schon Thibaut
bemerkt — das romische Recht nicht als Gesetzbuch existiert, sondern nur in
Form von Kompilationen, Fragmenten, Fallsammlungen etc.
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sierung des Rechts. Denn wenn das Recht als gesetzgeberisch gestaltbar an-
gesehen wird, lasst es sich als Mittel der gesellschaftlichen Steuerung und
damit als Instrument der politischen Ideen verstehen. Savigny bestreitet
eine solche Verfugbarkeit des Rechts — was bei ihm verbunden ist mit
einem schneidenden Contra gegen Revolution, Aufklarung, Liberalismus,
Republikanismus, Demokratie, Kommunismus sowie der Bauern- und Ju-
denemanzipation (vgl. Klenner 1991: 3; Rickert 1984: 208ff.; Wilhelm
1958: 39 m.N.). Das Volksgeistmodell wirkt zudem auf einer ganz substan-
tiellen Ebene einer Instrumentalisierung des Rechts entgegen. Denn die
Rechtsentstehungslehre gilt Savigny zugleich als Wesenslehre des Rechts —
und ermoglicht es daher, die Substanz des Rechts von politischen und
sonstigen Einfliissen zu reinigen (vgl. Haferkamp 2010).

Wie ein Organismus weise das Volk spezifische Charakteristika auf, die
den einen Organismus bzw. das eine Volk von einem anderen unterschei-
den. Zugleich unterliege der Organismus aber auch allgemeinen Bestim-
mungen, d.h. Naturgesetzen, die auf alle anwendbar seien. Damit gelte fiir
das Recht: Es gibt nicht nur je individuelles, in seiner Eigentiimlichkeit zu
bestimmendes ,,Volksrecht®, sondern ebenso eine ,allgemeine Aufgabe al-
les Rechts“ (Savigny 1840a: 53), das die generelle Funktion des Rechts fiir
ein jedes Volk beschreibt.

Diese allgemeine Aufgabe des Rechts lasst sich nach Savigny auf die sitt-
lichen Bestimmungen der menschlichen Natur zuriickfihren, die der
christlichen Lebensfithrung entspringen (ebd.: 53f.). Am ,reinsten und un-
mittelbarsten® erscheine die sittliche Natur als ,die Anerkennung der
tiberall gleichen sittlichen Wiirde und Freyheit des Menschen“?® sowie
»die Umgebung dieser Freyheit durch Rechtsinstitute® (ebd.: 55). Der
Rechtsbegriff erhélt damit eine spezifische normative Bestimmung, ,reines
Recht ist auf ein material bestimmtes normatives Ziel ausgerichtet. In Savi-
gnys Augen handelt es sich dabei allerdings nicht um eine normative Fra-
ge, also danach, was sein soll, sondern um eine faktische Gegebenheit.
Denn die ,christliche[] Lebensansicht® leitet sich fur ihn aus einer in der
organischen Entwicklung hervorgetretenen Notwendigkeit her, die in der
prigenden Bedeutung des Christentums in der Weltgeschichte zum Aus-

96 Aufgrund dieser Bestimmung, die ihre rechtstechnische Ausformung im subjekti-
ven Recht findet (s.u.), besteht eine ausufernde und sehr kontrovers gefiihrte De-
batte tiber die Frage, inwieweit Savigny mit seiner Rechtskonzeption an Kant an-
schlieRt (vgl. statt vieler Ikadatsu 2002; Norr 1991: 21ff; Dedek 2007: 106f.
m.w.N.).
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druck komme (ebd.: 53f.).%” Die Geschichte hat als organischer Entwick-
lungszusammenhang diese Tatsache fiir Savigny bewiesen.

Die normative Zielvorgabe des Rechts sieht Savigny als Faktum an. Da-
mit sondert er das Recht von inhaltlichen Fragen des sittlichen Sollens.
Recht und Sittlichkeit begreift er als zwei streng getrennte Spharen:

Durch diese Anerkennung eines allgemeinen Zieles wird keineswegs
das Recht in ein weiteres Gebiet aufgelost und seines selbststindigen
Daseyns beraubt: es erscheint vielmehr als ein ganz eigenthimliches
Element in der Reihe der Bedingungen jener allgemeinen Aufgabe, in
seinem Gebiet herrscht es unumschrankt, und es erhalt nur seine ho-
here Wahrheit durch jene Verkniipfung mit dem Ganzen. (Ebd.: 54)

Das Recht ist Voraussetzung fiir die Erfullung der Sittlichkeit, ist aber
nicht selbst sittlich.”8

Anhand dieses ,Faktums® der allgemeinen Aufgabe jeglichen Rechts ver-
mag Savigny eine Qualifikation der verschiedenen Rechtsnormen tber die
Frage ihrer zugrunde liegenden Wertentscheidungen vorzunehmen. Innen
und Auflen des Organismus werden voneinander geschieden in inner-
rechtliche und auferrechtliche Einfliisse. Liegen die Griinde fiir eine Rege-
lung in der Beachtung der Staatsinteressen, in patrimonialen Firsorge-
tiberlegungen oder generell in anderen sittlichen Zwecken als der Freiheit
des Menschen (etwa gute Sitten oder sonstige Zweckmafigkeitserwigun-
gen), so handele es sich um ,anomalische® Rechtsregeln. Diese Wertent-
scheidungen zihlen nicht zum ,reinen Rechtsgebiet®, sondern greifen als
»fremde Elemente“ in das Recht ein und gehen daher ,contra rationem
juris“ (ebd.: 61).

Hier zeigt sich die Besonderheit des Privatrechts. Denn ausgehend von
der Unterscheidung der zugrunde liegende Wertentscheidungen sondert
Savigny das Offentliche Recht vom Privatrecht. Es bleibt ihm zufolge

zwischen beiden Gebieten ein stets bestimmter Gegensatz darin, daf§
in dem offentlichen Recht das Ganze als Zweck, der Einzelne als un-
tergeordnet erscheint, anstatt dafl in dem Privatrecht der einzelne

97 Zum Einfluss der Erweckungsbewegung auf die Historische Rechtsschule in der
ersten Halfte des 19. Jahrhunderts vgl. Haferkamp 2010.

98 Recht ermoglicht nach Savigny den freien Raum der sittlichen Entfaltung, indem
es die Grenzen der Wiirde und Freiheit jedes Menschen anerkennt und sichert.
Was sich innerhalb dieser Grenzen bewegt, ist rechtmafig (vgl. Savigny 1840a:
332). Die Frage nach der sittlichen oder unsittlichen Ausiibung eines Rechts ist
demgegentber keine Rechtsfrage im strengen Sinne (ebd.: 371).
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Mensch fir sich Zweck ist, und jedes Rechtsverhaltnif sich nur als
Mittel auf sein Daseyn oder seine besonderen Zustinde bezieht (Savi-
gny 1840a: 23).%

Da das Offentliche Recht auf allgemeine Sittengesetze, gesellschaftspoliti-
sche Zwecke bzw. Staatsinteressen und nicht auf die Freiheit des Einzel-
nen gerichtete sei, erscheine das allgemeine Ziel des Rechts nur ,[m]ittel-
bar und in gemischterer Natur® (ebd.: 55). Es sei letztlich also
»anomalisches Recht“ (ebd.: 57).

Das ,reine Recht® findet seinen Ort hingegen im Privatrecht. Privat-
rechtliche Regelungen entspringen dem ,reinen Rechtsgebiet’, wo Savigny
(zum grofiten Teil) die Herrschaft des Rechtsgesetzes vollstindig verwirk-
licht sieht. Keine sittlichen Bestandteile belasten dieses ,regelmifiige”
Recht (ebd.).!% Uberlegungen bzgl. der Staats-, Wirtschafts- und Sozialord-
nung finden hier ebenso wenig statt wie moralische, sittliche und soziale
Erwigungen — eine Reinigung des Rechtsbegriffs, die zudem zu einer
Hierarchisierung der Rechtsgebiete fithrt: Das reine Privatrecht, das uns
Aufschluss tber das Recht gibt, steht in erkenntnistheoretischer Hinsicht
fur die Rechtswissenschaften hoher als das gemischte, ,unreine‘ 6ffentliche
Recht.

Allerdings wird damit nicht nur eine entpolitisierte Sphire des reinen
Rechts in Form des Privatrechts freigesetzt. Umgekehrt bleibt auch die
staatliche Herrschaft unangetastet. Denn Forderungen nach Freiheit und
Gleichheit haben ihren Ort nur im abgesonderten Privatrecht (vgl. Norr
1991). Es handelt sich also mitnichten um Rechte, die gegen die Staats-
macht gerichtet, sondern nur gegeniiber Sachen und anderen gleichgeord-

99 Es fehle zwar nicht an ,,Ubergingen und Verwandtschaften® (ebd.: 22), aber an
der prinzipiellen Unterteilung hilt Savigny fest. Er greift also die Unterschei-
dung des Rechts in 7us privatum und ius publicum auf, wie sie sich im 16. und 17.
Jahrhundert als Wissenschaftsgebiete aufgespalten hatten und im Vernunftrecht
des 18. Jahrhunderts zu zwei allgemeinen Rechtssystemen ausgeformt wurden.
Diese Differenz, die im Vernunftrecht jedoch nicht als zwei sich ausschlieSende
Rechtsgebiete konzipiert wurde, wird von Savigny im Geiste seiner Zeit zu
einem systematischen Wesensunterschied erhoht. Zu dieser Scheidung vgl.
grundlegend Bullinger 1968: 13ff.; Ehrlich 1970; Gagnér 1960; Stolleis 1996.

100 Daher ,kann der Reiche den Armen® im Privatrecht nach Savigny auch legiti-
merweise ,untergehen lassen durch versagte Unterstiitzung oder harte Aus-
tbung des Schuldrechts“. Allerdings gilt: ,[Dlie Hulfe, die dagegen Statt findet,
entspringt nicht auf dem Boden des Privatrechts, sondern auf dem des 6ffentli-
chen Rechts; sie liegt in den Armenanstalten, wozu allerdings der Reiche beyzu-
tragen gezwungen werden kann® (Savigny 1840a: 371).
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neten Personen in Anschlag zu bringen sind.!! Die Frage nach dem Ver-
haltnis des Individuums zum Staat verlagert sich aufgrund des Gegensatzes
der Rechtsgebiete in das Offentliche Recht. Dadurch 16st Savigny sie tber
den herrschaftlichen Aspekt des offentlich-rechtlichen Subordinationsver-
haltnisses (vgl. Savigny 1840a: 371). Der ,freie Mensch® Savignys ist gegen-
tber der Staatsmacht ein gehorchendes Subjekt, das gegentiber dem Staat
keine Rechte in Anschlag bringen kann — nicht zuletzt aufgrund der insti-
tutionellen Lage der Zeit.102

Zugleich erscheint die Frage, wie selbststindig agierende, entschei-
dungsfihige Personen ein soziales System konstituieren koénnen, ebenfalls
als gelost. Denn die ,Freyheit des Menschen erweist sich im Lichte der
Volksgeistlehre als sehr begrenzt: Das Individuum mag zwar in Savignys
Rechtssystem mit ,subjektiven Rechten® ausgestattet sein (vgl. u. 11.3.2).
Allerdings ist es immer schon in die vorgegebene holistische Ordnung des
Volksgeistes eingebettet: Der Gesamtwille des Volkes ist immer auch der
Wille des Einzelnen, das Individuum ist immer schon ein vergesellschafte-
tes Individuum. Dementsprechend besteht das Unrecht bzw. die Rechts-
verletzung fiir Savigny darin, dass der Einzelne sich vermoge seiner Frei-
heit, ,durch Das was er fir sich will, gegen Das auflehnen [kann], was er
als Glied des Ganzen denkt und will“ (vgl. Savigny 1840a: 24) Jenseits der
Verfolgung privatrechtlicher Einzelinteressen gibt es immer schon eine
substantielle Einheit im Volk, die im einzelnen Individuum présent ist. So-

101 Konsequenterweise scheidet Savigny dann auch das ,Urrecht®, d.h. das auf die
eigene Person gerichtete Recht, aus seiner Untersuchung aus (vgl. ebd.: 335fF.).
Denn ein solches Urrecht, das dem Menschen aufgrund seines Menschseins
Rechte zugesteht, konnte auch gegeniiber der Staatsmacht geltend gemacht wer-
den.

102 Seit der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts waren die Landesherren bestrebt,
Gesetzgebung und Verwaltung von der gerichtlichen Kontrolle zu befreien und
diese auf Privatverhiltnisse von geringem 6ffentlichen Interesse zu beschrinken.
Wie Martin Bullinger ausfihrt, trafen sich dabei ,Erwidgungen verschiedenen
Ursprungs, vom Staatsdenken des fiirstlichen Absolutismus bis zum liberalen
Reformstreben, [...] in rechtspolitischer Zufallsgemeinschaft mit dem Ziel einer Be-
schrinkung der Gerichtskontrolle zugunsten groferer Bewegungsfreiheit der
Gesetzgebung und Verwaltung® (Bullinger 1968: 52f., H.i.O.). Streitigkeiten 6f-
fentlich-rechtlicher Natur wurden im Zuge dieser Entwicklung der Gerichtskon-
trolle entzogen. Die Unterscheidung zwischen Offentlichem Recht und Privat-
recht erlangte damit eine Prozessfunktion, die Streitigkeit auf den Rechtsweg
oder den ungesicherten Weg etwa der Verwaltungsbeschwerde zu verweisen —
ein Umstand, den Robert Mohl im Jahre 1829 als notwendige Voraussetzung zur
Erhaltung jeglicher geordneten Verwaltung ansieht (Mohl 1829: 329).
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ziale Ordnung ist nicht nur moglich, sondern im Volksgeist immer schon
gegeben.

2.3 Die Autonomisierung des Rechts und der Rechtswissenschaft

Das Volksgeistmodell ermoglicht aber nicht nur die Bestimmung der Sub-
stanz des Rechts, sondern bedingt zugleich die Art und Weise der rechts-
wissenschaftlichen Adressierung des Rechts — und das in mehrfacher Hin-
sicht:

Autonomisierung in der geschichtlichen Entwicklung

Als lebendiger Naturgegenstand unterliegt das Volk, und mit ihm sein
Produkt, das Recht, einer Entwicklung. Die historische Betrachtung dieser
Entwicklung zeigt fiir Savigny eine Ausdifferenzierung des Rechts als ei-
genstandiges Organ:

Am Anfang habe das Recht — wie die Sprache — unmittelbar im Be-
wusstsein des jeweiligen Volkes gelebt.!%3 Die Regeln des Privatrechts seien
selbst Gegenstinde des Volksglaubens gewesen. Sitte und Volksglaube,
d.h. tatsachliche Ubung und Rechtsbewusstsein seien in der ,Jugendzeit
der Volker® (Savigny 1814: 9) unmittelbar gegeben. Kennzeichnend fir die
Entwicklung der Volker ist nun nach Savigny ihre zunehmende Ausdiffe-
renzierung, mit Luhmann gesprochen: die funktionale Differenzierung:
»Bey steigender Cultur nimlich sondern sich alle Thitigkeiten des Volkes
immer mehr, und was sonst gemeinschaftlich betrieben wurde, fallt jetzt
einzelnen Standen anheim.“ (Ebd.: 12) Der Organismus bildet in seiner
Entwicklung die verschiedenen Organe heraus, die unterschiedliche Funk-
tionen mit Blick auf das Ganze haben.

Bezogen auf das Recht bedeute das zunichst Ausdifferenzierung eines
eigenen Juristenstandes als besonderes ,,Organ® des Volkes (Savigny 1840a:
50; s.a. 1817: 4). Dies fiihre zu einer Verwissenschaftlichung der Behand-
lung des Rechts, das nun eine technische Seite erhalte: ,Das Recht bildet
sich nunmehr in der Sprache aus, es nimmt eine wissenschaftliche Rich-

103 Die Frage, wie diese individualisierten Volkstotalititen entstanden sind, erklart
Savigny fiir historisch nicht zu beantworten und letztlich auch fir irrelevant. In-
sofern setzt er in seiner Untersuchung an den ersten urkundlichen Zustinden
der bereits ausdifferenzierten Volkseinheiten an (vgl. Savigny 1814: 8ff.).
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tung, und wie es vorher im Bewuftseyn des gesammten Volkes lebte, so
fillt es jetzt dem BewufStseyn der Juristen anheim® (Savigny 1814: 12).104
Dies ist Folge des ,natirlichen Entwicklungsgang[s] der Volker (Savigny
1840a: 45).

Savigny erkennt aber nicht nur eine zunehmende Professionalisierung
des Rechts, sondern eine Ausdifferenzierung des Rechts selbst. Es werde zu
einem eigenstandigen Organ des Volkes, ein selbstandiger ,,Rechtsorganis-
mus® (ebd.: 57, 381), der sich von den anderen Organen absondere und fiir
das Ganze eine spezifische Funktion erfille. Die Eigenschaften, die dem
Volk als Organismus zukommen, werden nun zu Eigenschaften des
Rechts: Das Ganze geht den Teilen voraus; dies garantiert Einheit in der
Vielfalt, da jedes Teil seinen Sinn erst im Bezug zum Ganzen erhalt
schlieflich wird das Innen vom AufSen, Fremdes wird vom Eigenem unter-
schieden; und zugleich entfalte sich das Recht wie ein lebendiger Organis-
mus, es entwickelt sich weiter (vgl. Coing 1973: 150). Das Recht als Organ
ist also autonom, auch wenn es im organischen Zusammenhang mit dem
Ganzen steht. Es organisiert sich fortan selbst. Das Volksgeistmodell liefert
der Rechtswissenschaft also einen Gegenstand, der sich als sinnvolles Gan-
zes darstellt. Damit erfolgt eine Absicherung der Jurisprudenz als eigen-
standige Wissenschaft, kann sie sich doch tiber die Definition ihres Gegen-
standes von Ansitzen der Kameral-, Policeywissenschaften und Staatslehre,
aber auch von der Philosophie abgrenzen.105

Die Bestimmung der rechtswissenschaftlichen Methode
Das Volksgeistmodell als Rechtsentstehungslehre bedingt fiir Savigny zu-

dem die konkrete Form der Rechtswissenschaft als historisch-systemati-
sche. Da das Recht lebendig sei (vgl. Savigny 1814: 33, 34, 146) und die

104 Das Recht hat fortan aufgrund seiner Ausdifferenzierung ein ,,doppeltes Lebens-
princip®, es ist Teil des Volkslebens sowie Teil der Wissenschaft. Ersteres nennt
er ,das politische Element®, letzteres ,das technische Element* (ebd.: 12).

105 Letztlich werden in der Bestimmung des Rechts als einheitliches Ganzes (Organ)
die verschiedenen philosophischen Naturrechtskonzeptionen in ihren diversen
Funktionsbestimmungen fiir die Jurisprudenz Ende des 18., Anfang des 19. Jahr-
hunderts zuriickgedringt: Naturrecht gilt fir Savigny weder subsidiar noch als
Lickenfuller; noch sind tber Naturrecht ,unverauflerliche‘ Freiheitsrechte her-
leitbar, die zum Widerstand legitimieren wirden; schlieflich hat die naturrecht-
liche Philosophie keine Beratungsfunktion im Rahmen der Gesetzgebung (als
»Gesetzgebungswissenschaft®), da ,richtiges Recht® keine Frage der Vernunft,
sondern des Volksgeistes ist (vgl. Haferkamp 2008: 199ff. m.w.N.).
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Rechtswissenschaft das ,lebende[] Recht* (Savigny 1840a: 189) zum Ge-
genstand habe, misse es in seiner organischen Entwicklung erfasst werden
- und d.h. mittels der historischen Methode. Da die Struktureigenschaften
des Volks als Organismus jedoch auch fiir das Recht als selbststaindiges Or-
gan gelten, misse der Rechtsorganismus zugleich mittels der systemati-
schen Methode untersucht werden. Denn der systematische Sinn schreibe
vor, yjeden Begriff und jeden Satz in lebendiger Verbindung und Wechsel-
wirkung mit dem Ganzen anzusehen, d.h. in dem Verhiltnif, welches das
allein wahre und natirliche ist* (Savigny 1814: 48). Der Wahrheitswert des
Entstehungszusammenhangs des Rechts im Volk als tibergeordnete Ganz-
heit wird derart in den Wahrheitswert der Erkenntnis des Rechts selbst
tberfithrt. Denn die Erkenntnis des Systems des Rechts macht seinen ,or-
ganischen Zusammenhang“ im Inneren, d.h. das wahre und natirliche
Wesen des Rechts, sichtbar. Historische und systematische Methode wer-
den im Volksgeistmodell vereint, ,beweist® doch die historische Betrach-
tung die Ausdifferenzierung des Rechtsorganismus, der daher systematisch
zu erforschen ist (vgl. ebd.). Dabei kann wiederum nur die historische Be-
trachtung in ihrer Scheidung von Lebendigem und Abgestorbenem zei-
gen, was wirklich zu diesem System — dem heutigen rémischen Recht — ge-
hort.106

Aber erst die organische, d.h. systematische Betrachtungsweise ermog-
licht in Savignys Augen tberhaupt eine wissenschaftliche Behandlung des
Rechts im wissenschaftstheoretischen Sinne (vgl. Ruckert 1993: 72). Im
Trend seiner Zeit gilt: Wer nicht systematisch arbeitet, betreibt keine Wis-
senschaft.!%” Fur Savigny ist es daher von entscheidender Bedeutung, dass
das Recht selbst systematisch ist, in seiner Wortwahl: ein organisches Gan-
zes bildet. Denn nur in diesem Fall enthalte es ,leitende Grundsatze“, von
denen ausgehend man den ,innern Zusammenhang und die Art der Ver-

106 In Savignys Worten: ,Entstehung der Rechtswissenschaft — ihr Charakter
nothwendig bestimmt durch die eben beschriebene Entstehung des Rechts — Sie
ist ein systematisches Ganze, weil nur dann die innere Einheit erkannt und ausge-
sprochen wird, welche dem Recht selbst inwohnt — Sie ist Geschichte, weil das
Recht selbst in steter Bewegung und Entwicklung existirt, folglich auch nur so
begriffen werden kann [...].“ (Savigny Einl. Pandecten 1812, fol. 2r (neu 66r),
zitiert nach Rickert 1993: 73; zur methodischen Doppelorientierung vgl. insbe-
sondere ebd.: 68ff.).

107 Zum Verwissenschaftlichungsschub um 1800, im Zuge dessen die Jurisprudentia
flichendeckend zur ,Rechtswissenschaft wurde, vgl. grundlegend Schroder
1979; zum Zusammenhang des Wissenschaftsbegriffs der Historischen Rechts-
schule mit dem Wandel des Wissenschaftsideals um 1800 vgl. Wieacker 1996:
367ff.; Stichweh 1992.
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wandtschaft aller juristischen Begriffe und Sitze zu erkennen habe. Ge-
nau dieses Vorgehen ,ist eigentlich dasjenige, was unsrer Arbeit den wis-
senschaftlichen Character giebt“ (Savigny 1814: 22). Nur dann stelle sich
Rechtserkenntnis als systematische Erkenntnis und damit Rechtswissen-
schaft als systematisch und damit tberhaupt als Wissenschaft dar.

Die systematische Einheit ist also kein Formmodell fiir die Ordnung
und Darstellung des Stoffes, sondern die Eigenschaft des Stoffes ,Recht’
selbst (Savigny 1815b: 395; vgl. Baldus 1995: 56).1% Indem Recht als
Rechtsorganismus, d.h. als autonome Einheit, adressierbar wird, wird die
Rechtswissenschaft autonom gesetzt, da sie fiir ihre wissenschaftliche Ar-
beit keine auferjuristischen Elemente heranziehen muss. Mit dieser Pra-
misse behauptet Savigny aber keinesfalls, dass das vorfindliche Recht ohne
Lucken, widerspruchsfrei oder nicht mit veralteten und mangelhaften Re-
gelungen durchsetzt sei (vgl. Savigny 1840a: 222ff.). Die Wesensbestim-
mung des Rechts als Einheit ermoglicht ihm jedoch, in diesen Fillen ent-
sprechende juristische Techniken im Umgang mit Licken, Widerspriichen
und mangelhaften Gesetzen zu entwickeln (ebd.: 263f., 223). Anders for-
muliert: Die Regeln zur Liickenfillung produziert der Organismus aus
sich selbst heraus (vgl. Baldus 1995: 57).10

Das System, und mit ihm das systematische Denken, sei jedoch nichts
Starres, Fixierbares, Zeitloses und Unwandelbares. Angesichts des lebendi-
gen ,Rechtsorganismus® musse die Rechtswissenschaft selbst lebendig
sein. Eine Vereinseitigung hinsichtlich der systematischen Seite wiirde an-
sonsten den Bezug zum Leben kappen. Daher konne und dirfe Rechtswis-
senschaft nicht rein deduktiv verfahren. Sie sei vielmehr eine ,Kunst“, die
die leitenden systematischen Grundsitze in historischer Untersuchung
sherausfithlt” und diese ,lebendige Anschauung’ in Anbetracht etwa der
Entstehung neuer Rechtsverhaltnisse fortentwickele (vgl. Savigny 1840a:
211, 16). Savigny wahlt also einen bewusst intuitiven Zugang zu einem
Recht, das er als Ausfluss des Lebens versteht (vgl. Haferkamp 2010: 94).110
Daher kann und darf die Tétigkeit des Rechtskundigen nicht auf die blof§

108 Hierin liegt der Unterschied zu den naturrechtlichen und philosophischen An-
satzen (vgl. Baldus 1995: 24ft.). Fur Savigny gilt es, die dem Recht innewohnen-
de Einheit zu erkennen, und nicht durch die Juristen herstellen zu lassen.

109 Das Volksgeistdenken hat also konkrete rechtsdogmatische und methodische
Auswirkungen. Die Rechtswissenschaft wird nicht nur in ihrer Theorie Giber den
Gegenstand sowie in ihrer Bestimmung als Wissenschaft, sondern ebenso in
ihrer konkreten Techniken und Praktiken affiziert.

110 Daher bedarf es fir Savigny neben der logischen Gesamtschau einer ,organi-
schen®, die diesen Lebensbezug verwirklichen soll (vgl. Savigny 1840a: 292; s.u.).
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buchstabliche, mechanische Anwendung beschrankt werden. Das Rechts-
system muss als dynamisch, anpassungsfihig und damit flexibel bzw. wan-
delbar verstanden werden. Es ist nach Savigny ein ,lebendig waltende[s]
und fortschreitende[s] Recht“ (Savigny 1840a: 57), dem eine ,wirklich le-
bendige Rechtswissenschaft” (Savigny 1814: 147) zu entsprechen hat. Da
sich der Volksgeist, und damit sein Produkt, das Recht, immer im Werden
befinden, ist das Wissen der Rechtswissenschaften ebenfalls immer ein
Wissen im Werden, das sich nicht auf eine logische Tatigkeit reduzieren
lasst.

Das Vorbild fir eine solche juristische Methode, die letztlich Wirklich-
keits- und Wissenschaftsbezug miteinander zu vereinen sucht, sieht Savi-
gny bei den romischen Juristen. Im rémischen Recht stoffe man auf das
,organische Prinzip‘, dort erkennt Savigny die weltgeschichtlich hochste
juristische Leistung in einer allgemein verbreiteten ,Meisterschaft in der
juristischen Methode® (ebd.: 35). Denn der Rechtsstoff sei fiir die romi-
schen Juristen eine Einheit gewesen, in der sie ausgehend von leitenden
Grundsitzen den inneren Zusammenhang und die Art der Verwandtschaft
aller juristischen Begriffe und Sitze zu erkennen vermochten. Aus diesem
Grund beherrschten die réomischen Juristen ihren Stoff in vollendeter
Form: ,Darum eben hat ihr ganzes Verfahren eine Sicherheit, wie sie sich
sonst aufSer der Mathematik nicht findet, und man kann ohne Uebertrei-
bung sagen, daff sie mit ihren Begriffen rechnen. (Ebd.: 29) Dass sie
nichtsdestotrotz die Begriffe und Satze dabei durch die ,lebendigste[] An-
schauung® (ebd.: 30) und nicht durch logisch-rationalistische Abstraktion
gewonnen hitten, habe die rémischen Juristen vor der drohenden Gefahr
des Realitatsverlusts eines rein deduktiven Verfahren bewahrt. Hierin liege
das Geheimnis ihres lebendigen Fortschreitens, ihrer ,organischen Ent-
wicklung®, bestimme sich der Charakter der romischen Methode doch
durch ,das Festhalten am Herkommlichen, ohne sich durch dasselbe zu
binden, wenn es einer neuen, volksmafig herrschenden Ansicht nicht
mehr entsprach® (ebd.: 32).

Nach Savigny muss daher das romische Recht durchdrungen werden,
um von ihm zu lernen — nicht um zum vergangenen Zustand zuriickzu-
kehren, sondern um ,den eigenen Werth desselben in frischer Anschau-
ung gegenwirtig [zu] erhalten® (ebd.: 117). Damit schlieft sich der Kreis:
Das romische Recht zeigt als gemeines Recht nicht nur Einheit des deut-
schen Volkes, sondern liefert zugleich die richtige Methode im Umgang
mit dem Recht. Der Riickblick auf die Vergangenheit fihrt hinsichtlich
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Rechtsmaterie wie Rechtsmethode zum romischen Recht, und von dort
aus in die Gegenwart: zum ,heutigen romischen Recht .11

Die rechtserzeugende Kraft der Rechtswissenschaft

Dieser Weg fiihrt zugleich in die Zukunft. Denn die Tatigkeit der wissen-
schaftlichen Rechtsfindung wird selbst zu einer Art Rechtserzeugung. In
seinem historischen Entwicklungsschema stellt Savigny nicht nur eine Pro-
fessionalisierung und Ausdifferenzierung des Rechts fest, sondern schreibt
den Juristen in dieser Situation eine bestimmte Funktion zu: Wenn das
Recht ,vorher im Bewufitseyn des gesammten Volkes lebte, so fallt es jetzt
dem Bewuftseyn der Juristen anheim® (Savigny 1814: 12). Damit wird der
Rechtswissenschaftler zum ,Reprasentanten des Ganzen® (Savigny 1840a:
46). Die Wissenschaft sei zwar lediglich ein ,,Organ“ des Volksrechts, im
Zuge der funktionalen Differenzierung gehe aber aufgrund des Reprasen-
tationsgedankens die rechtsbildende Kraft des Volkes auf sie Gber. Diese
liege nun in der Rechtswissenschaft selbst und erscheine auch nur dort un-
mittelbar (vgl. ebd.: 50ff.). Der Jurist wird also selbst rechtserzeugend tatig.

Diese Tatigkeit hat fiir Savigny zwei Seiten: ,eine materielle, indem sich
die rechtserzeugende Thatigkeit des Volks grofSentheils in ihn zuriickzieht,
und von ihm, als dem Reprisentanten des Ganzen, fortwihrend getibt
wird“, sowie ,eine formelle, rein wissenschaftliche, indem von ihm das
Recht tiberhaupt, wie es auch entstanden seyn moge, in wissenschaftlicher
Weise zum BewufStseyn gebracht und dargestellt wird® (ebd.: 46). Diese
beiden sehr verschiedenen Formen sind fir Savigny gleichermaflen ,wis-
senschaftliche[s] Recht“ (ebd.: 49). Er setzt sie letztlich in eins, sieht er
doch ,die wesentliche Identitait des Gewohnheitsrecht mit dem wissen-
schaftlichen Recht® (ebd.: 91). Kurz: Juristenrecht ist Volksrecht. Die Wis-
senschaft wird damit zur Quelle neuen Rechts, ja sie habe gegenwirtig so-
gar aufgrund des historischen Entwicklungsschemas einen Vorrang (vgl.

111 Allerdings muss man zur Klarstellung einfagen: Hinsichtlich der Rechtsmaterie
interessiert Savigny der Umstand der Einheit, nicht die konkret-materielle Rege-
lung im rémischen Recht. Denn da es um das heutige romische Recht geht,
kann es immer sein, dass die konkrete Rechtsregelung mittlerweile abgestorben
ist — eine Frage, die die historische Forschung zu beantworten versucht. Es geht
also nicht um die bedingungslose Riickkehr zum rémischen Recht, sondern um
die Riickkehr zur romisch-rechtlichen Methode.
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Stichweh 1992: 342).112 Damit kann sich die Rechtswissenschaft gegentiber
der Gesetzgebung, aber auch gegeniiber dem gegenwartigen Volk absi-
chern: Thr Stoff ist nicht von ihnen abhingig. Und sie wird aufgewertet:
Ihr kommt es zu, iber neues Recht zu entscheiden.

Aus diesem Grund ist Savignys Schrift als Erneuerung der Rolle der
(Gemein-)Rechtswissenschaft fiir den Fortgang der Nation zu lesen. Ange-
sichts des von Thibaut so deutlich beklagten Zustands der Rechtszersplitte-
rung in Deutschland kann das rechte Mittel nicht in der Gesetzgebung lie-
gen. Fortschritt der Nation kann nicht tiber willkirliche Rechtssetzung
geschehen, sondern nur dber eine gesteigerte Bildung.''* Und das Mittel
dafir liegt ,,in einer organisch fortschreitenden Rechtswissenschaft, die der
ganzen Nation gemein seyn kann“ (Savigny 1814: 161; vgl. auch 1817: 45).

2.4 Recht und Reprdsentation

Savigny vermag iber seine Verankerung im Volksgeist das Recht gegen-
tber Politik und Naturrecht zu reinigen und autonom zu setzen. Gleich-
zeitig eroffnet sich aber eine neue potentielle Konkurrenzsituation fiir die
Rechtswissenschaft: Wer das Wissen tiber den Volksgeist hat, kann zu den
Fundamenten des Rechts vordringen.

Repriisentation I: Recht als Reprisentation des unsichtbaren Volksgeistes

Savigny begegnet diesem Problem zum einen mittels einer Strategie der
Verdunklung. Auch wenn er den Volksgeist als eine reale, objektiv vorge-
gebene Sphare ansieht, die die spezifischen Objekteigenschaften eines Or-
ganismus aufweist, engt er diesen Gegenstand auf eine geistige Tradition

112 Savigny verwendet den Ausdruck ,Quelle‘ im doppelten Sinne: Einmal als allge-
meinen Entstehungsgrund des Rechts — das ist der Volksgeist, und dementspre-
chend handelt es sich um Volksrecht —, und das andere Mal als konkrete Quelle,
in der man das Recht erkennen kann, weil es darin seinen Ausdruck findet. Da-
von gibt es drei: das Gewohnheitsrecht, das Gesetz sowie, wie eben ausgefiihrt,
das wissenschaftliche Recht (vgl. Savigny 1840a: 34ff.).

113 Damit wird die Hinwendung zum romischen Recht fiir die Rechtswissenschaft
zu einer Notwendigkeit: Die gegenwirtige Rechtswissenschaft erweist sich als
grundlegend mangelhaft. Was in einem solchen Zustand geschaffen wird, kann
nur schlecht und verderblich sein — fir den Code Civil, das Preufische
ARL oder das osterreichische BGB, die diesem Geist entwachsen sind, hat Savi-
gny nur vernichtende Worte tibrig.
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ein. Als solche sei er jedoch mit einem Erkenntnismangel behaftet: Das
Volk sei ein ,unsichtbare[s] Naturganze[s]“ (Savigny 1840a: 21), in dem
sinnere, stillwirkende“ bzw. ,,unsichtbare® Krifte walteten (Savigny 1814:
14; 1840a: 41). Das ,gemeinsame[] BewufStsein“ eines Kollektivs, sein
,Geist’, habe ein unsichtbares Dasein (Savigny 1840a: 35). Kurz: Es handelt
sich um einen ,unsichtbar arbeitenden Volksgeist“ (ebd.: 56).

Uber diese Bestimmung entzieht sich der Volksgeist der direkten wis-
senschaftlichen Untersuchung.!'* Er verweist auf ein Wissen im Werden,
nicht nur weil das Wissen iiber einen lebendigen und sich wandelnden Or-
ganismus immer im Werden begriffen ist, sondern insbesondere auch,
weil man sich ihm aufgrund des Erkenntnismangels nur annihern kann.
Die Erkenntnishindernisse bzgl. dieses Objekts bewirken, dass das Wissen
nicht auf einer gesicherten Grundlage steht. Das ,Ding* Volksgeist ist un-
sichtbar, es bleibt notwendigerweise vage und verschwommen.!!S Es kann
letztlich nur durch seine Vergegenstindlichungen und Verobjektivierun-
gen sichtbar werden. Daher bedarf es bestimmter ,,Mittel“, um es zu erken-
nen (Savigny 1840a: 35). Diese findet Savigny in sich wiederholenden au-
Beren Handlungen (vgl. ebd.: 35ff.). Solche Institutionalisierungen sind
Erscheinungsformen des Volksgeistes, und als solche zu untersuchen. Sie
geben dem unsichtbaren Wesen eine Gestalt und Form, d.h. eine dufSere
Wirklichkeit. In und durch sie wird also das unsichtbare Wesen der Er-
kenntnis mittelbar zuginglich gemacht.!1¢

114 Mit Verweis auf die gottliche Fundierung des Volksorganismus als ,,Organismus
hoherer Art, zu dessen Haupt Gott gesetzt hat, und mit welchem er innerlich
eins werden soll“ (Savigny 1850a: 131) formuliert Ross: Der Volksgeist wird
nicht als Kausalnexus gefasst, sondern als prima causa, als gottlich-anthropologi-
sches Prinzip, das sich nicht erklaren und vorhersagen, sondern nur erahnen
lasst (vgl. Ross 1929: 158f.).

115 Diese Vagheit bedingt auch die divergierenden Lesarten der Rechtsentstehungs-
lehre, wird doch von jeher darum gestritten, wie der Volksgeist bei Savigny rich-
tigerweise zu verstechen sei: etwa als eigenstindige dberindividuelle Sphare
(Stammler 1925a: 354); als Glied einer allgemeinen ,kultursoziologischen® Lehre
(Rothacker 1923: 420); als ein empirischer Sachverhalt (Jakobs 1983: 27); als me-
taphysisch und kulturphilosophisch (Bockenforde 1965: 15), oder, wie heutzuta-
ge vor allem angenommen wird, als objektiv-idealistisch (Riickert 1984, siche
folgende Fn.).

116 Diesen Denktypus, der in der dulleren Wirklichkeit einen geistigen Zusammen-
hang nachweist, um durch diesen die Wirklichkeit verstindlich zu machen, wird
in verschiedenen Spielarten fiir Savigny von Dilthey, Rothacker, sowie seitens
der Rechtswissenschaft prominent von Riuckert als ,objektiv-idealistisch® ge-
kennzeichnet (vgl. Rickert 1984).
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An dieser Stelle kommt das Recht ins Spiel: Recht ist ,Gewohnheits-
recht’, und es zeigt sich in der Gewohnheit. In demjenigen, was sich als
Recht und im Recht tradiert, wird die ,,ordnende Sitte der Privatverhaltnis-
se“ (Savigny 1817: 21) und damit die gesellschaftliche Ordnung erkennbar.
Der Volksgeist erfahrt also eine Form der Verobjektivierung in den tiber-
lieferten Rechtsverhiltnissen, Rechtsfragmenten und Rechtsentscheidun-
gen aus dem reinen Gebiet des Privatrechts, wie es im Corpus iuris civilis
enthalten ist. Diese werden zu seinem Erkenntnismittel.'’” Mehr noch:
Weil das Recht ein selbsttitiger Organismus ist, weil es als solches wie der
Volksgeist eine systematisch-organische Einheit bildet, wird das Rechtssys-
tem selbst zum Erkenntnismittel des ,Volksorganismus“. Das Recht als
System ist die wissenschaftlich zugingliche Reprisentation des Volksgeis-
tes.

Der Rechtswissenschaftler hat zwar den Volksgeist im Blick, aber er
kann ihn nicht direkt anvisieren.!'® Konsequenterweise behandelt Savigny
den Volksgeist auch nicht als rechtstechnischen Begriff. Vielmehr dient er
als pri-rechtliche Voraussetzung der Etablierung eines Binnenraums des
ausdifferenzierten Privatrechts. Oder anders formuliert: Gerade weil Savi-
gny das Recht vergesellschaftet, kann er es als einen ausdifferenzierten Be-
reich, ein eigenstandiges ,Organ‘, konzeptionalisieren. Die Autonomie des
Rechts ist zwar relativ zum Ganzen, in das es immer schon eingebettet ist.
Auf wissenschaftlicher Ebene handelt es sich aber um eine absolute Auto-
nomie, da man sich dem Produzenten ,Volksgeist immer nur tber das
Recht nihern kann.

Diese Anniherung wiederum kann nicht tiber quantitative Erkenntnisse
erfolgen. Denn die Gewohnheit ist Wirkung und nicht Ursache. Sie ver-
weist auf das gemeinsame Bewusstsein als eigentlicher Entstehungsgrund.
Bei diesem Geist oder Bewusstsein handelt es sich aber gerade nicht um
eine quantifizierbare, der statistischen Messung zugiangliche Kategorie;
wenn Uberhaupt kann Statistik in diesem Modell nur Indizfunktion fir

117 Das positive Recht weist an sich denselben Erkenntnismangel wie der Volksgeist
auf: Als Bewusstseinsform (Rechtsbewusstsein) ist es ebenfalls unsichtbar (vgl.
Savigny 1840a: 35), allerdings ist es unmittelbarer iiber Gewohnheit und die ge-
nannten Indizien erkennbar.

118 In Walter Wilhelms Interpretation gibt daher die Volksgeisttheorie des Rechts
keine Antwort auf die Frage nach dem Verhiltnis von Recht und gesellschaftli-
cher Wirklichkeit: ,,Jhre These vom Volksgeist“, der wesentlich mit einem Er-
kenntnismangel behaftet ist, ,bedeutet den Verzicht auf eine exakte Formulie-
rung dieses Verhiltnisses.“ (Wilhelm 1958: 35) Dem wird hier widersprochen:
Das Verhiltnis wird — auch im Diskurs der Privatrechtswissenschaften — als ein
solches der Reprisentation bestimmt.
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ein qualitatives Moment haben. Daher sind Wissensformen der Kameralis-
tik, der Policeywissenschaften und der Statistik, die Aufschluss Gber die
Bevolkerung geben, fir die Rechtswissenschaft nicht anwendbar. Qualita-
tive Wissensformen wie Sprichworter, Poesie oder Sagen sind dann rele-
vant, wenn sie sich auf das Recht beziehen. Sie konnen als Indiz fiir das
Bewusstsein des Volkes gelten.

Letztlich gilt: Den potentiellen disziplinidren Spielraum (etwa fir die
Volks- und Voélkerkunde, aber letztlich auch die Soziologie), den Savigny
eroffnet, indem er den Volksgeist als ein epistemisches Ding fasst, begrenzt
er, indem er ihn in den Bereich des Unsichtbaren, Dunklen, nicht Zuging-
lichen verlagert. Nicht nur dem Rechtswissenschaftler ist der Volksgeist
unzuginglich. Eine eigenstindige Wissenschaft zur Erforschung des Volks-
geistes als kollektiver Totalitatszusammenhang erscheint nicht moéglich.

Reprisentation II: Der Privatrechtswissenschaftler als Gesellschaftswissenschaftler

Zum anderen begegnet Savigny dem Problem eines konkurrierenden Wis-
sens uber den Volksgeist mit einer Strategie der Verlagerung. Weil das
epistemische Ding ,Gesellschaft nicht zu erkennen ist, ist man auf Hilfs-
mittel angewiesen. In seinem geschichtlichen Entwicklungsschema des
Rechts geht das Rechtsbewusstsein im Zuge der funktionalen Differenzie-
rung auf den Juristenstand tGber. Dieser reprasentiert den Volksgeist. Und
genau deshalb erweist sich das Recht und die Rechtswissenschaft als der
bevorzugte Ort, an dem sich dennoch etwas tber den an sich nicht zu-
ginglichen Gegenstand duffern lasst. Da die Erkenntnismittel also im
Recht liegen, ist die Rechtswissenschaft die eigentliche Gesellschaftswis-
senschaft. Selbstbeobachtung des Rechts fithrt zur Erkenntnis der zugrun-
de liegenden Sozialsphire, wihrend eine Fremdbeobachtung des Rechts
aus einer solchen Perspektive nicht moglich ist.

Uberspitzt formuliert gilt also: Der wahre Gesellschaftswissenschaftler
ist der Privatrechtswissenschaftler.!'” Denn letztlich geht es darum, die na-
tirliche und wahre Ordnung des Rechts durch die Wissenschaft zutage zu
fordern — und damit zugleich die grundlegende (normative) Ordnung des
Volkes. Savigny formuliert also eine Asymmetrie zwischen den moglichen

119 Fir die Bestimmung des Rechts als Kulturprodukt gilt: Der wahre Kulturwissen-
schaftler ist der Rechtswissenschaftler, wie dies etwa der in der Tradition der
Historischen Rechtsschule stehende Wilhelm Arnold in seinen Untersuchungen
zu Cultur und Rechtsleben statuiert (vgl. Arnold 1865; s.a. 1868).
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Reflexionstheorien, indem er die Méglichkeit einer (gesellschaftstheoreti-
schen) Fremdbeschreibung zugunsten einer juristischen Selbstbeschrei-
bung verneint, da letztere genau diese Funktion zu erfiillen vermag.

Das bedeutet fir Savigny aber zugleich: Die Rechtswissenschaft wird
zum Motor der Volksentwicklung. Im historischen und systematischen
Studium des romischen Rechts soll das klare und lebendige Bewusstsein
fir das organische Ganze entstehen, die Wiederherstellung des Bezugs
zum Volksgeist.!2’ Nicht der Gesetzgeber, sondern der Juristenstand wird
damit zum legitimen Subjekt der Volksverbesserung, da er der eigentlich
Volkskundige ist. Und der Rechtswissenschaftler, hier Savigny, wird, wenn
er die Kenntnisse des Juristenstandes kundtut, als eigentlicher Reprasen-
tant des gemeinsamen Bewusstseins des Volkes zum legitimen Subjekt,
diese Annahmen tber den Volksgeist in den Diskurs einzubringen. Indem
der Volksgeist ins Zentrum des Rechts riickt — auch wenn dieses Zentrum
unsichtbar ist —, wird nicht nur der Gegenstand ,Recht’ autonom gesetzt,
was die Unabhingigkeit der Rechtswissenschaft garantiert, sondern zu-
gleich wird auch das legitime Subjekt der Auferung tber den Volksgeist
bestimmit: Es ist der Rechtswissenschaftler, der das Recht zu erkennen ver-
mag und in seiner Tatigkeit weiterbildet und damit das gemeinsame Be-
wusstsein des Volkes fortschreibt.

Der Volksgeist wird in Savignys Auferungen in der Auseinandersetzung
mit der Kodifikationsfrage systematisch hervorgebracht: Es ist eine norma-
tive Sphare, die die Eigenschaften eines lebenden Organismus aufweist.
Gerade auf der Ebene der Rechtstheorie, d.h. der generellen Annahmen
tiber das Recht, zeigt sich, dass der Volksgeist fiir Savigny eine spezifische
Art und Weise darstellt, das Verhaltnis von Recht, Macht und Wissen-
schaft zu konzeptionalisieren: Das Recht entzieht sich als Produkt des
Volksgeistes der politischen Macht, und das Problem wird auf der vorgeb-
lich machtneutralen Ebene der Wissenschaft reformuliert. Das Recht wird
autonom. Zugleich entfaltet der Volksgeist epistemische Wirkungen, da er
im Rahmen der Rechtsquellenlehre nicht nur zur Charakterisierung des
Rechts beizutragen vermag, sondern zudem die Frage der Erkenntnis und
der Erkennbarkeit des Rechts aufwirft.

120 Hierin liegt die Hoffnung Savignys, denn ist ,,die Rechtswissenschaft auf die hier
beschriebene Weise Gemeingut der Juristen geworden, so haben wir in dem
Stand der Juristen wiederum ein Subject fiir lebendiges Gewohnheitsrecht, also
fir wahren Fortschritt, gewonnen® (Savigny 1814: 133).
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3. Epistemische Folgen II: Dogmatisch-methodische Praktiken der Volksgeistlehre

Diese Fragen der Erkenntnis und der Erkennbarkeit des Rechts versucht
Savigny iber seine dogmatischen und methodischen Arbeiten zu l6sen.
Der Volksgeist zeigt darin nicht nur in der abstrakten Bestimmung der
richtigen Herangehensweise seine Wirkung, indem er durch seine Eigen-
schaften die Rechtswissenschaft zu der charakteristischen Doppelung in
die historisch-systematische Methode verpflichtet. Vielmehr wirkt er eben-
so auf die Ausformung der konkreten Praktiken auf der genuin rechtswis-
senschaftlichen Methodenebene ein.

3.1 Historische Wissenschaftspraktiken

Die Unsicherheit bei der Frage danach, was als Recht gilt und daher Recht
ist, beruht bei Savigny auf der Tatsache, dass der Volksgeist und damit sein
Produkt, das Recht, nur tber seine Entwicklung von der Vergangenheit
bis zur jingeren Gegenwart zuginglich ist. Daher fordert Savigny, das
Recht ausgehend von seinen ,Wurzeln® zu studieren, um tber die inneren
Entwicklungslinien und organischen Entwicklungsgesetze die Genese und
konkrete Ausformung des heutigen romischen Rechts im notwendigen Tra-
ditionszusammenhang erklarbar zu machen. Es bedarf der historischen
Forschung, d.h. des Suchens nach den historischen Quellen. Diese literari-
sche Indizien ermdglichen das Wissen tiber das ;wahre® Recht.!?!

Fur die Frage des Volksgeistes im Recht (sowie die der richtigen rechts-
wissenschaftlichen Methode) wird das romische Recht zentral gesetzt. Als
relevante Wurzel gilt Savigny der Corpus turis civilis'??, v.a. seine zentralen
Bestandteile: die Pandekten, eine Sammlung an Ausziigen aus den Schrif-
ten klassischer romischer Juristen, sowie die Lehrbuchordnung der Institu-
tionen.'? Er begrenzt den Stoff der historischen Untersuchung auf eine

121 Zur Doppelung der historischen Methode in ,absolute“ Methode, die auf die Er-
kenntnis der Entstehung und damit der Wurzeln des Rechts zielt, und , Literar-
geschichte® (Savigny 1815a: III), die die wissenschaftliche Bearbeitung dieses
Stoffes untersucht, vgl. Kriechbaum 1999.

122 Die vom ostromischen Kaiser Justinian (528-534) mit Gesetzeskraft versehene
Kompilation im corpus iuris umfasst neben den Pandekten und den Institutionen
den Codex Justinianus (Sammlung romischer Kaisergesetze) sowie die Novellen
Justinians (Gesetzesinderungen und Erganzungen).

123 Da das romische Recht nur in den Zeiten des romischen Volkes wirklich leben-
dig ausgeiibt wurde (und damit auf den Volksgeist verweist), muss die histo-
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konkrete Wurzel, die sich in der Geschichte bewiesen habe.!2* Damit
schliefSt er sowohl die Rechtsanwendung als auch breitere historische Ar-
beiten aus, die politische, gesellschaftliche oder allgemeinhistorische As-
pekte einbeziehen. Das impliziert zugleich eine eingeschrankte Bedeutung
der neueren rechtswissenschaftlichen Literatur, die Savigny letztlich nur
als Interpretation der zugrunde liegenden Quellen begreift (vgl. Coing
1979: 16; Kriechbaum 1999).

Savigny erwarb grofe Biicherbestinde und durchforstete unermadlich
die europiischen Bibliotheken nach antiquarischen Handschriften und sel-
tenen Drucken (vgl. Wieacker 1959: 129f.). Im Grunde forderte er eine
vollstaindige und erschopfende Lektiire der gesamten Literatur von den
Glossatoren bis zur Gegenwart (vgl. Savigny 1840a: XLVIf.). Genau des-
halb erweist sich das Recht aber als unsicher: Man weif$ nicht, ob man alle
Quellen bereits gefunden hat und muss daher weitersuchen. Die histo-
rische Forschung als Quellensuche wird so bis zum Anfang der 1840er Jah-
re zu Savignys Hauptaufgabe, aber auch der Anhinger der Historischen
Rechtsschule.!?

3.2 Die dogmatisch-methodische Arbeit: Der Volksgeist in den
rechtswissenschaftlichen Praktiken und Techniken

Zugleich verpflichtet der Volksgeistcharakter des Rechts die Rechtswissen-
schaft zur systematischen Methode, die im Zentrum v.a. seines mehrbandi-
gen Systems des heutigen Romischen Rechts (ab 1840) steht. Mit dem Volks-
geistmodell baut Savigny dabei seine Arbeit auf der holistischen Pramisse
auf, dass das Recht eine organische Ganzheit darstelle, dessen Struktur sich
tber die leitenden Grundsitze erkennen lasse, die zugleich den Zusam-
menhang unter allen Einzelbestimmungen (egal ob Regel oder Ausnah-
me) vermitteln. Das Zurtckfuhren auf die dem Recht ,,inwohnende Ein-

rische Arbeit bei der Jurisprudenz der rémischen Zeit ansetzen (vgl. Kriech-
baum 1999: 54).

124 Da nach Savigny nur der corpus iuris rezipiert worden war, und fir ihn die Re-
zeption den Geltungsgrund des romischen Rechts darstellt, lasst er das romische
Recht vor Justinian aufer Acht. Nicht berticksichtigt wird aber fiir das heutige
romische Recht auch all das, was aus dem gegenwartigen deutschen Rechtszu-
stand verschwunden ist (Savigny 1840a: 2) — wie immer man das auch bestim-
men mag.

125 Vgl. insbesondere Savignys seit 1815 erschienene mehrbandige Geschichte des ro-
mischen Rechts im Mittelalter.
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heit“ (Savigny 1815b: 395) garantiert nicht nur die Erkenntnis des ,wahren
Rechts®, sondern zugleich dessen Wirklichkeitsbezug, handelt es sich doch
um die Erkenntnis des organischen Prinzips des Lebens. Damit ist jedoch
noch nicht bestimmt, wie dieses Systemerkenntnis vonstattengehen soll,
d.h. unter welchen Vorgaben und nach welcher Methode der Systemauf-
bau analysierbar wird.

Volksgeist und Systemerkenntnis: Induktion — Deduktion — Rekonstruktion

Savignys Rechtsanalyse basiert auf der Pramisse, dass das Recht ein System
bildet. Insofern muss man von einem holistischen Blick auf das Recht spre-
chen. Fur die Ermittlung des Systemaufbaus entscheidet er sich aber fiir
eine andere Herangehensweise, nimlich fiir einen methodologischen Indi-
vidualismus:12¢ Ausgangspunkt bildet das ,Rechtsverhaltniff“, d.h. eine
»durch eine Rechtsregel bestimmt[e]“ Beziehung zwischen zwei Personen
(Savigny 1840a: 333).1%” Ein Rechtsverhiltnis (des Privatrechts) hat demzu-
folge zwei Seiten: zwischenmenschliche Relation (als materielles, tatsichli-
ches Element) und Rechtsregel (als formelles, geistiges Element, vgl.
ebd.).!?8 Die Rechtsregel ist damit bei Savigny immer schon unmittelbar
mit den tatsichlichen Verhiltnissen verkntipft, den ,Lebensverhiltnissen®
(ebd.: 48), an denen sie sich gebildet hat und deren Natur sie ausspricht
(vgl. Wilhelm 1958: 47). Sie hat fir Savigny eine wesentlich ,organische
Natur®, d.h. sie ist nicht starr, sondern dem Wandel der Lebensverhaltnisse
bzw. des Rechts in seiner organischen Entwicklung unterworfen.

126 Anders gesagt: Da die holistische Ebene, der Volksgeist in seiner dunklen Werk-
stitte, wissenschaftlich nicht zuginglich ist, setzt Savigny an den einzelnen inter-
subjektiven Beziehungen (Rechtsverhiltnissen) an. Man muss insofern von
einem ,methodologischen® Individualismus sprechen, als die Hinwendung zur
Individualebene nur aus methodologischen Griinden erfolgt — und nicht auf-
grund der Fundierung des Rechts im Individuum.

127 Zur Entstehungsgeschichte des § 52 ,Wesen der Rechtsverhiltnisse in Band 1
des Systems des beutigen Romischen Rechts, den Savigny mehrfach grundlegend
tUberarbeitet hatte, vgl. Kiefner 1982.

128 Ein Rechtsverhaltnis ist abstrakt gesehen ,,das auf bestimmte Weise geregelte Zu-
sammenleben mehrerer Menschen® (Savigny 1840a: 18). Nicht alle zwischen-
menschlichen Beziehungen sind fir Savigny Rechtsverhiltnisse: Er unterschei-
det ,[mlenschliche Verhiltnisse, die ganz® (z.B. Eigentum), ,andere die gar
nicht“ (z.B. Freundschaft), ,noch andere die nur theilweise dem Rechtsgebiet
angehoren, oder durch Rechtsregeln beherrscht werden® (z.B. Ehe; ebd.: 334).
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Die ,Bestimmung durch eine Rechtsregel“ besteht nun fiir Savigny -
seiner Definition der allgemeinen Aufgabe des Rechts folgend — ,darin,
daf§ dem individuellen Willen ein Gebiet angewiesen ist, in welchem er
unabhingig von jedem fremden Willen zu herrschen hat* (Savigny 1840a:
333). Durch das Recht wird in der Einrichtung der Lebensverhaltnisse die
Sphire einer Handlungsmacht zur Willensbetatigung bestimmt, und das
in der rechtstechnischen Form des ,subjektiven Rechts“ (vgl. schon Savi-
gny, Hammen 1993 [1824/25]: 13).

Das subjektive Recht ist dem Rechtsverhiltnis nachgingig, es stellt ,,nur
eine besondere, durch Abstraction ausgeschiedene Seite“ (Savigny 1840a:
7) desselben dar. Auch wenn es jenseits der Pflicht als Recht oder Befugnis
konzipiert wird (vgl. ebd.),!?* besteht das subjektive Recht nicht aus sich
selbst heraus, sondern nur in der rechtlich geregelten interpersonalen Be-
ziechung. Es kommt den Individuen nicht kraft ihres Menschseins zu, son-
dern wird ihnen in der Regelung der intersubjektiven Beziehungen gewis-
sermaffen verliehen: ,Die Regel, wodurch jene Grinze und durch sie

129 Bei Savigny ist erkennbar, dass er das Recht in der Form des subjektiven Rechts
von der Pflicht entkoppelt - jener Umstand, der spater mit dem Verweis auf den
sozialen Charakter des germanischen Rechts in die Kritik gerat (s.u. § 2.111.2.4).
Genau in diesem Sinne stellt die Rechtsfigur des subjektiven Rechts fiir Luh-
mann einen Bruch mit der Tradition dar (Luhmann 1999b: 364). Denn das ro-
misch-rechtliche 7us, wie es sich aufgrund der Rezeption in die westliche Rechts-
tradition tradierte, bezeichnet bis in die Neuzeit eine Einheit von Rechten und
Pflichten und damit ,sozial gesehen, konsolidierte Reziprozitit“ (Luhmann
1981a: 50). Die dem 7us immanente Reziprozitit wird in der Entkopplung nun -
so Luhmann - ,zur blofen Komplementaritit verdiinnt®, denn: ,[D]as soziale
Gegeniber wird in den Rechtsanspruch nur noch mit komplementiren Erwar-
tungen in Bezug auf die Rechtsausiibung eingebaut, aber nicht mehr mit korre-
spondierenden Rechten und Pflichten® (ebd.: 72f.). Auch wenn Savigny sein Sys-
tem nicht auf dem subjektiven Recht aufbaut, muss er als einer der zentralen
Protagonisten in der Entwicklung dieser Rechtsfigur angesehen werden — nicht
nur, weil er das subjektive Recht vom Klagerecht unterschied, daher das materi-
elle Recht vom Prozessrecht trennte und damit die Uberwindung des rémisch-
rechtlichen actionen-System ermdglichte, sondern insbesondere, weil er ein poli-
tisch gereinigtes subjektives Recht entwarf, das erst aufgrund dieser
vorgeblichen Neutralitit in den Bereich des offentlichen Rechts iiberwandern
konnte (vgl. Wilhelm 1958). Insofern weist Luhmann zu Recht darauf hin, dass
gerade die systematische Entfaltung und begriffliche Artikulation des subjekti-
ven Rechts als ,markanteste Figur spezifisch neuzeitlichen Rechtsdenkens® der
Pandektistik zu verdanken sei (Luhmann 1981a: 45; vgl. auch 1999b: 370f.). Al-
lerdings musste man hinzufiigen, dass dies nur unter der Bedingung einer holis-
tischen Fundierung des Rechts im Volksgeist vonstattenging.
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dieser freye Raum bestimmt wird, ist das Recht.“ (ebd.: 332)13° Daher ist
das Privatrecht — um in Webers Terminologie zu sprechen — nicht gebie-
tend oder verbietend, sondern wesentlich ein ermichtigendes Recht
(Weber 1976 [posthum]: 397f.). Und das subjektive Recht ist nicht der
Grundstein des Systemaufbaus. Anders gesagt: Da das Recht in seiner
Emergenz nicht auf die Handlungen der Individuen riickfithrbar ist, son-
dern dem Volksgeist entspringt, kann es als eine von Gruppen getragene
Anschauungsweise nicht von einer Ansammlung isolierter Individuen,
rechtstechnisch gefasst als Personen mit subjektiven Rechten, her erklart
werden.!®! Dementsprechend handelt es sich beim privatrechtlichen Ver-
trag als Kern des Privatrechts auch nicht um eine Rechtsquelle (vgl. Savi-
gny 1840a: 12), wirde damit doch das Recht unter den Willen Einzelner
fallen.132

Aufgrund des organischen Gedankens ist das Einzelne nie aus sich selbst
heraus erkennbar, sondern erst in seinem organischen Zusammenhang
mit dem Ganzen. Das gilt auch fiir die Rechtsverhaltnisse. Sie befinden
sich nicht in beliebiger Vielfalt und im zufalligen Nebeneinander, sondern
schliefen sich tiber innere Verwandtschaft zu hoheren systematischen Ein-
heiten bzw. Typen zusammen: Um zum ,,Wesen der Sache“ vorzudringen
und nicht bei der dufferen Erscheinung insbesondere im Gesetz stehen zu

130 Konsequenterweise verneint Savigny, wie bereits erwdhnt, das Urrecht, das dem
Mensch qua Menschsein zukommt, und nimmt nur die sogenannten ,erworbe-
nen Rechte® in den Blick, die den Individuen durch Recht zugesprochen werden
(vgl. Savigny 1840a: 335ff.). Allerdings konzentriert sich die kritische Auseinan-
dersetzung mit dem modernen Recht meist auf das subjektive Recht als Kernbe-
stand der liberalen Rechtsidee, wobei Savigny eine zentrale Rolle zugesprochen
wird (vgl. jungst Menke 2015: 29ff.). Verkannt werden m.E. die zugrunde liegen-
den gesellschaftstheoretischen Annahmen, die mit einem solchen Liberalismus-
begriff nicht kompatibel sind (schon gar nicht bei Savigny). Damit bleibt die
Frage, wie der Ubergang zu einer liberalen Gesellschaftsauffassung vonstatten-
ging — wenn man nicht, wie Menke, bei der Diagnose einer sozusagen ,gesell-
schaftslosen Naturalisierung eines vorsozialen Individuums stehen bleiben will
(siche hierzu die nachste Fn.).

131 Insofern kann man auch sagen, dass Savigny nicht von fertig vorgegebenen Sub-
jekten ausgeht, sondern von solchen, die in sozialen Konstellationen produziert
werden, diese Konstellationen ihrerseits in den Einrichtungen ihrer Lebensver-
haltnisse, den Rechtsverhaltnissen, produzieren und sich dabei reproduzieren
bzw. wandeln, so wie sich die Rechtsverhiltnisse und mit ihnen die subjektiven
Rechte andern.

132 Den Vertrag begreift Savigny als Unterfall der Willenserklarung (Savigny 1840b:
307). Wesen, Zustandekommen und Wirksamkeit des Vertrags konzipiert er also
ausgehend von der Willenserklirung und stellt diese Konzeption als Rechtsge-
schiftslehre in einem Allgemeinen Teil dem System voran.
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bleiben, misse erkannt werden ,daf§ in der That jedes Rechtsverhaltnif§
unter einem entsprechenden Rechtsinstitut, als seinem Typus, steht, und
von diesem auf gleiche Weise beherrscht wird, wie das einzelne Rechtsur-
theil von der Rechtsregel® (ebd.: 9f.). Das Rechtsinstitut ist der eigentliche
Grundbegriff in Savignys System (vgl. ebd.: 10, 386; Wilhelm 1958: 47f.).

Da dem Einzelnen im Rechtsverhaltnis ,ein Gebiet unabhingiger Herr-
schaft des individuellen Willens“ gewahrt wird, nimmt Savigny die Typen-
bildung im Rechtsinstitut anhand der Frage vor, auf welchen ,Gegen-
stand® dieser Wille einwirkt (Savigny 1840a: 334). Er unterscheidet dabei
die duffere Natur (Sachen) sowie andere Personen als die zwei Hauptge-
genstande der rechtlichen Willensherrschaft.!33 Mittels der Annahmen von
»Verwandtschaft®, ,notwendigem“ oder ,organischem Zusammenhang®
und ,Erganzungen® (vgl. ebd.: 398, 339 u.6.) werden uber diese Unter-
scheidung der Willensrichtung aus den Rechtsverhaltnissen die typisieren-
den Rechtsinstitute und Klassen gewonnen (Sachenrecht, Obligationen-
recht und Familienrecht).!34

Uber die Rechtsinstitute gelangt Savigny dann zum System. Denn auch
fur diese gelte, ,,dafl alle Rechtsinstitute zu einem System verbunden beste-
hen, und daf sie nur in dem groen Zusammenhang dieses Systems, in
welchem wieder dieselbe organische Natur erscheint, vollstindig begriffen
werden kdnnen® (ebd.: 10).13% Erst das Vordringen zu den Rechtsinstituten
in ihrem organischen Systemzusammenhang ermogliche dann die richtige
Anwendung des Rechts: Nur wer das Wesen des in Frage stehenden
Rechtsinstituts in seiner Stellung im System erkenne, konne das konkrete
Rechtsverhaltnis, das vom Institut beherrscht wird, in seiner Wahrheit er-
fassen und somit die rechtliche Regel im Urteil Gber den konkreten Le-

133 Savigny schliefSt die Einwirkung auf die eigene Person als Gegenstand eines
moglichen Rechtsverhiltnisses aus, stellt dies fiir ihn doch eine Auswirkung der
kritisierten naturrechtlichen Urrechtslehre dar (vgl. Savigny 1840a: 334ft.).

134 Das Sachenrecht (Recht an einer Sache) und das Obligationenrecht (Herrschaft
tber einzelne Handlungen fremder Personen) bilden zusammen das Vermo-
gensrecht. Das Familienrecht hat demgegeniiber einen Sonderstatus, da es das
notwendig gesellige Wesen des Menschen regelt. Denn erstens sei die Familie
wesentlich nicht-rechtlicher Natur, und zweitens werde nicht wie im Vermo-
gensrecht die Macht der berechtigten Person erweitert, sondern sich auf das ,in
der Familie erweiterte“ (ebd.: 344), da ,unselbstandige“ Selbst bezogen.

135 Wie Wilhelm feststellt, bedeutet dieses systematische Verfahren ,die freie Nach-
schopfung der natiirlichen Ordnung des Rechts durch die Wissenschaft* (Wil-
helm 1958: 60). Savigny baut sein System auf dieser inneren Ordnung des
Rechts auf, die er in seiner Analyse herausarbeitet, nimlich: Allgemeiner Teil,
Sachenrecht, Obligationen, Familienrecht, Erbrecht (vgl. Savigny 1840a: 389ff.).
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benssachverhalt korrekt anwenden (vgl. ebd.: 9). Die Analyse der Rechts-
verhiltnisse dient Savigny also dazu, durch gedankliche ,Construction®
oder ,Reconstruction® (ebd.: 8, 226, 213) auf induktivem Weg die tiberge-
ordneten Rechtsinstitute und dartiber das System zu ermitteln. Das sei die
eigentliche wissenschaftliche Aufgabe, die dann eine richtige Deduktion
fir den einzelnen Fall erlaube. Fiir die Frage der Rechtsanwendung, also
fir das Geschaft der Justiz und der Richterschaft, nimmt daher bei Savigny
die Wissenschaft eine fithrende Rolle ein.!3¢

Gegentiber dem Rechtsverhaltnis, das ,durch die Lebensereignisse® ge-
geben wird und daher ,unmittelbar in seiner concreten Zusammenset-
zung und Verwicklung erscheint®, verliert das Rechtsinstitut an konkre-
tem Lebensbezug. Daher lassen sich die Rechtsinstitute ,zuerst gesondert
construiren, und hinterher willkithrlich combiniren® (ebd. 10), bevor sie
wieder ,in das Leben ibergehen® (ebd.: 206). Diese Riickbindung an das
Leben erfolgt nach Savigny jedoch nicht nachtriglich, sondern ist den
Rechtsinstituten wesentlich, da sie organisch verfasst sind: Werde ihre
wahre Natur richtig erkannt, ihr lebendiger Charakter und organischer
Zusammenhang, so zeige sich das Recht selbst als ein Teil des Lebens, als
lebendiger Volksgeist, der in stindiger Entwicklung begriffen sei. Insofern
endet Savigny nicht bei der Deduktion aus den durch die Typenbildung
im System gewonnenen Rechtsinstituten als letztlich einzig verbleibende
wissenschaftliche Methode. Vielmehr muss man sich aufgrund des leben-
den Charakters des Rechts, das immer im Werden begriffen ist, immer
wieder der Ebene der empirischen Rechtsverhiltnisse, die der Rekonstruk-
tion zugrunde liegt, zuwenden. Nur in diesem Ubergang der Deduktion
zur Ebene der (Re-)Konstruktion kann der ,heutige® Charakter des Rechts
zutage treten.

Der methodische Weg: Volksgeist, Auslegung und Sinnverstehen

Wie aber erkennt man nun die Rechtsverhaltnisse und -institute? Wie lasst
sich ihre ,Reconstruction® auf methodischem Weg erreichen? Ganz grund-
legend geht es Savigny um das richtige Vorgehen, ,den Inhalt der Rechts-
quellen aufzunehmen® (Savigny 1840a: 206). Und auch in dieser Frage ha-
ben die Bestimmungen des Dings ,Volksgeist® konkrete Auswirkungen.

136 Das bedeutet aber noch nicht, dass die richterliche Praxis fiir die Pandektistik
gar keine Rolle spielt (vgl. hierzu die grundlegende Studie von Regina Ogorek
1986; zur richterlichen Praxis der Pandektisten selbst vgl. Haferkamp 2011f).
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Dies betrifft zunachst Erkenntnisziel und generelle Methodenwahl: Da das
eigentliche Erkenntnisproblem in der Erfassung des ,wirklichen® bzw.
ywahren Rechts“ als ,Factum®, und nicht des gesetzgeberischen Willens
oder der abstrakten Vernunft liegt, richtet sich das Ziel auf die Ermittlung
des gelebten Rechts als ,eigentliche[r] Willen des Volks® (Savigny 1814:
17£.). Und so wie der Volksgeist ein geistiger Zusammenhang ist, kann es
sich beim Recht ebenfalls nur um ein gedankliches Produkt handeln. Die
Bestimmung des Rechts, d.h. die Bewusstwerdung des Entstandenen, er-
folgt daher wesentlich tber dessen Interpretation, d.h. tber die Auslegung
als ,Reconstruction des dem Gesetze inwohnenden Gedankens® (Savigny
1840a: 213).

Auch bestimmt der Volksgeistgedanke die Auslegung als eine verstehen-
de Titigkeit: Ein rein logisches Verfahren sei ausgeschlossen, wiirde das
doch dem organischen Charakter des Rechts nicht gerecht werden. Daher
handele es sich bei der Auslegung notwendig um eine ,freye Geistesthatig-
keit* (ebd.: 207) und keinesfalls um eine mechanische, die mittels abstrak-
ter Gesetze iber Grund und Folge zu einem adiquaten Verstindnis ihres
Gegenstandes gelangen konne (ebd.: 292). Der Gedanke im Gesetz konne
nicht erklart, sondern nur durch eine einfithlende Rekonstruktion des
Sinnzusammenhangs verstanden werden. Auslegung ist fiir Savigny daher
eine ,,Kunst“ (ebd.: 211), die sich im Grunde nicht durch Regeln mitteilen,
erwerben oder erlernen lasst. Dementsprechend habe die Theorie der Aus-
legung nur einen begrenzten Wert, helfe jedoch dabei den intuitiven Zu-
gang zum Volksgeist zu finden (ebd.).

Bei der Annaherung an die methodischen Schritte der Auslegung spielt
der Gedanke der organischen Ganzheit im Volksgeistdenken eine bestim-
mende Rolle. Fiir die Auslegung — prototypisch am Beispiel der Gesetzes-
auslegung dargelegt'3” — gilt nach Savigny: Handelt es sich um ein ,gesun-
des“ Gesetz, dessen ,Ausdruck® die Natur des zugrunde liegenden
Rechtsverhaltnisse als ,einen in sich vollendeten Gedanken“ darstellt

137 Auch wenn die Auslegung die allgemeine Methode fir alle Rechtsquellen dar-
stellt, geht Savigny bei der Ermittlung des methodischen Vorgehens von der Ge-
setzesauslegung als (vorgeblich) schwierigstem Fall aus. So schreibt er: ,,Jedoch
bey dem Gewohnbheitsrecht und bey dem wissenschaftlichen Recht ist das Ge-
schift einfacherer Natur. Zwar iber das Wesen dieser Arten der Rechtserzeu-
gung kommen sehr einflufSreiche Irrthiimer vor [...]. Sind aber diese erkannt
und vermieden, so ist das Geschift selbst einer ins Einzelne gehenden Anwei-
sung nicht bediirftig. Anders verhalt es sich mit den Gesetzen, bey welchen gera-
de dieses Geschaft oft eine sehr verwickelte Natur hat. (Savigny 1840a: 207).
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(ebd.: 222),138 dann kommen vier Elemente der Auslegung zum Tragen.
Neben das grammatische, das historische und das logische Element (das
vom logischen Verhaltnis seiner Bestandteile ausgeht) tritt nun das syste-
matische, das bei der Auslegung auf den inneren, organischen Zusammen-
hang des Rechts als Einheit abstellt (vgl. ebd.: 213f.).13° Mittels dieser vier
Elemente wird das Gesetz aus verschiedenen Perspektiven beleuchtet, wo-
bei jede davon Einsichten in den zugrunde liegenden Gedanken liefert.
Daher kann die Auslegung nur gelingen, wenn die vier Perspektiven ,ver-
einigt” werden (ebd.: 215). Es existiert also keine Hierarchie, keine Stufen-
folge der Anwendung der Elemente, sondern ein je nach Gesetz variieren-
des Zusammenspiel der Perspektiven, um den jeweiligen Gedanken zu
»verlebendigen®.

Dem organischen Volksgeistgedanken kommt aber v.a. bei der Ausle-
gung ,mangelhafter® Gesetze eine entscheidende Rolle zu. Bei der Inter-
pretation von Gesetzen mit ,unbestimmte[m]“ oder ,unrichtige[m] Aus-
druck® des Gedankens (ebd.: 222) stelle die Auslegung anhand der
systematischen Gesamtschau das wichtigste unter den drei zulassigen Hilfs-
mitteln dar. Denn sie reduziere die Gefahr einer unzulissigen Grenziber-
schreitung zur Rechtsfortbildung gegeniiber der Auslegung anhand des
»Grund[es] des Gesetzes* und derjenigen anhand der Frage des ,inneren
Werths des Resultats“ (vgl. ebd.: 224f.).140

Legt man nicht mangelhafte Einzelgesetze, sondern ganze Rechtsquel-
len aus, so folgt bei Savigny aus dem Systembegriff des Volksgeistdenkens
sowohl die Definition des Mangels als auch das Vorgehen zu dessen Behe-
bung. Das Ganze sei mangelhaft, wenn ein Widerspruch im Rechtsganzen
vorliege (ebd.: 263).141 Um diesen zu beseitigen, verwendet er ein syntheti-
sierendes Verfahren, das den Widerspruch angesichts des ,verborgenen

138 Savigny geht davon aus, dass jedes Gesetz dazu bestimmt sei, ,die Natur eines
Rechtsverhiltnisses festzustellen, also irgend einen Gedanken (sey er einfach
oder zusammengesetzt) auszusprechen, wodurch das Daseyn jenes Rechtsver-
haltnisses gegen Irrthum und Willkihr gesichert werde (ebd.: 212).

139 Zur Besonderheit eines solchen ,exegetischen® Ansatzes, der ausgehend von
einer allgemeinen Neuorientierung der Hermeneutik auf die generelle Rekon-
struktion des Gedankens, welchen das Gesetz aussprechen soll, abstellt, vgl.
Schroder 2012: 212ff. Im System kombiniert Savigny diese ,Exegese mit den
traditionellen Themen der juristischen Auslegungslehre (ebd.: 223f.).

140 Daher legt Savigny hier nun doch eine explizite Stufenfolge der Hilfsmittel fest
und unterscheidet je nach Auslegungsgegenstand mehr oder weniger bedenkli-
che Mittel (vgl. Savigny 1840a: 225, 228).

141 Savigny beschaftigt sich hier insbesondere mit den Problemen, die zum einen
aus der Existenz konkurrierender Rechtsquellen im Zustand des Rechtspluralis-
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Grunds® in der systematischen, organischen Einheit als ,,Schein aufzude-
cken vermag (vgl. ebd.: 273f.).142

Die Rechtsquelle als organisches Ganzes sei aber auch dann mangelhaft,
wenn das Gesetz nicht vollstindig, d.h. lickenhaft ist — wenn z.B. ein neu-
es, unbekanntes Rechtsverhiltnis vorliege, aber insbesondere auch dann,
wenn in einem bekannten Rechtsinstitut neue Rechtsfragen entstehen.
Hier hat der Gedanke des organischen Systems bei Savigny am meisten Ge-
wicht. Denn dann gilt, dass das positive Recht ,aus sich selbst erginzt
[wird], indem wir in demselben eine organisch bildende Kraft annehmen*
(ebd.: 290). Technisch wendet Savigny hier das Verfahren der Analogiebil-
dung an, das fir ihn aus ,der vorausgesetzten inneren Consequenz des
Rechts“ folgt — und zwar sowohl der logischen als auch der organischen
Konsequenz, ,die aus der Gesammtanschauung der praktischen Natur der
Rechtsverhiltnisse und ihrer Urbilder hervorgeht® (ebd.: 292). Uber die
Analogie werden die Rechtsgrundsitze auf die neuen Fille und Rechtsfra-
gen ubertragbar. Gerade weil dadurch das Recht aus sich selbst heraus wei-
terentwickelt wird, ist die Analogiebildung bei Savigny ein Abgrenzungs-
kriterium zur ausdehnenden Gesetzesauslegung und zur Rechtsfortbil-
dung. Sie ist eine ,Art reiner Auslegung® (ebd.), d.h. nicht die Juristen
schaffen die Regeln, sondern der vorgegebene Gedanke wird in der wissen-
schaftlichen Behandlung bewusst gemacht und auf neue Fille angewendet.
Zugleich tragt der Jurist als Reprasentant des Volksbewusstseins zur Ent-
wicklung des Rechts bei.

Savigny geht also davon aus, dass das, was wir als Belege des Rechts ken-
nen, sehr wohl widersprichlich und liickenhaft ist. Unbestimmtheit und
Unrichtigkeit sind gingige Formen, in denen uns das Recht in seiner Ma-
terialisierung begegnet. Uber den Systemgedanken im Volksgeist besitzt
das Recht eine eigene Kraft, sich angesichts dieser Unzuldnglichkeiten der
vorfindlichen Gesetzesmaterie aus sich selbst heraus zu entwickeln. Die
Autonomisierung, die die Rechtsentstehungslehre fir das Recht bewirkt,

mus folgen, zum anderen aber auch aus dem Zustand des romischen Rechts
selbst, da hier Widerspriche ganzer Quellenschichten mit ihren unterschiedli-
chen Textklassen auftreten. Fur das erste Problem zieht er Kollisionsregeln her-
an (vgl. ebd.: 264ft.), das zweite Problem wird im Folgenden dargestellt.

142 Die Synthese erfolgt systematisch, wenn der Widerspruch iber ein Regel-Aus-
nahme- oder ein Regel-Konkretisierung/Einschrinkung-Schema aufgeldst wird;
historisch, wenn er tber ein Regel-historisches Material-Schema beseitigt wird
(wobei die systematisch Auslegung vorgeht); und wenn beides nicht funktio-
niert, Gber die Bestimmung derjenigen Stelle, die im Vergleich mit anderen Stel-
len dem Grundsatz am ehesten entspricht (vgl. ebd.: 274ft.).
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findet hier auch angesichts von Wandel und Neuerungen seinen Aus-
druck: Das Recht wird zu einem lebendigen System, das auf Recht rekur-
riert, um sich — untechnisch gesprochen — weiterzuentwickeln. Und die
rechtswissenschaftliche Rechtsentwicklung erlangt den Status nicht einer
(rechtspolitischen) Rechtsfortbildung, sondern der Verwirklichung des
Rechts. Allerdings weif§ Savigny, dass ,,im Einzelnen die Grinze zwischen
reiner Auslegung und eigentlicher Fortbildung des Rechts oft sehr zweifel-
haft seyn kann (ebd.: 329f.). Uber den Begriff der ,reinen Auslegung* ver-
sucht er diese Gefahr zu bannen und das Geschift der Jurisprudenz auf
eine reine wissenschaftliche Tatigkeit der Erfassung des ,,Willen des Vol-
kes“ — auch in seinem Wandel — zu beschranken. Damit wertet Savigny die
Rechtswissenschaft auch in der Frage der Rechtsfortbildung gegeniiber der
Gesetzgebung auf, kommt ersterer doch die Aufgabe zu, sich einer gewan-
delten Situation anzupassen.

Der Volksgeist wird letztlich, gerade weil er mit einem Erkenntnisman-
gel behaftet ist, mittels epistemischer Praktiken und Techniken der Sys-
tembildung und Auslegung geformt und hervorgebracht. Denn nun zeigt
sich: Die Frage der Erkennbarkeit des organischen Ganzen ist wesentlich
eine Sinnfrage (Hermeneutik). Hierbei wird eine strenge Bindung an eine
Interpretation als kausales Erklaren bzw. als logisches Verfahren aufgelo-
ckert. Die Ermittlung des Sinns tendiert zum ,Verstehen‘, und es wird ein
flexibles, anpassungsfihiges System entworfen — und zwar sowohl auf der
Ebene der Bestimmung des systematischen Charakters des Rechts als auch
auf der Ebene der Methode, die keine strengen Regeln vorgibt, sondern
Hilfsmittel zur Erreichung der systematischen Einheit bereitstellt. Damit
erweist sich der Volksgeist selbst als ein normatives Gebilde, das nur tber
seinen Systemcharakter verstanden werden kann, der wiederum wandelbar
und flexibel ist. So wie der Volksgeist die Eigenschaft des Rechts als Sys-
tem garantiert, so plausibilisiert bzw. garantiert vice versa das System des
Rechts, dass es sich beim Volksgeist um ein solches lebendes System han-
delt.

Nicht nur auf der Ebene der Rechtstheorie, sondern insbesondere auf
der der Rechtsdogmatik und -methodik spielt die Rechtsentstehungslehre
damit eine entscheidende Rolle. Thre Besonderheit besteht genau in die-
sem Konnex, den sie zwischen diesen Ebenen herzustellen vermag. Bei Sa-
vigny leistet die Vergesellschaftung des Rechts also eine Kongruenz der
Ebenen - gerade weil das Recht und die Rechtswissenschaft tber die
Rechtsentstehungslehre autonom gesetzt werden.
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III. Der Volksgeist im rechtstheoretischen ., Feld der Gegnerschaft“: Die
Problematisierung des Rechts angesichts der vorausgesetzten

gesellschaftlichen Wirklichkert

Savignys Beruf und seine darauf aufbauenden Annahmen tber Quelle des
Rechts und Form der Rechtswissenschaft entfalten nicht nur in der ro-
misch-rechtlichen Privatrechtswissenschaft, die zunehmend mit der Pan-
dektistik gleichgesetzt wird, eine dominierende Wirkung, sondern gehen
schon in den Anfingen dariiber hinaus: Mit Grindung der Zeitschrift fiir
geschichtliche Rechtswissenschaft im Jahr 1814 zusammen mit dem Germa-
nisten Karl Friedrich Eichhorn wandert das epistemische Schema der
Rechtsentstehungslehre bereits frith in die wissenschaftliche Arbeit am
deutschen, einheimischen Recht ein.!®3 Im Verbund des romanistischen
mit dem germanistischen Zweig decket die Historische Rechtsschule damit
den groften Teil der existierenden Privatrechtsmaterie ab und wird zur
herrschenden Rechtslehre im Privatrecht.

Savignys Thesen finden aber auch jenseits der Rechtswissenschaften
eine groffe Anhingerschaft. Dazu tragen nicht nur die offenkundigen Be-
ziige zum romantischen Denken bei, sondern ebenso die Anschlussmog-
lichkeiten und Ubertragungen in andere Disziplinen: So sieht der Germa-
nist Jakob Grimm, Schiler und Freund Savignys, wechselseitige
Bezichungen und die Verbindungen der drei in der Germanistik vertrete-
nen Wissenschaften Sprachwissenschaft (Philologie), Historie und Recht
(Grimm 1966 [1846]). Damit weist er einerseits auf die insbesondere von
ihm selbst verwirklichte Verbindung der Historischen Rechtsschule mit
der Philologie und der germanistischen Sprachwissenschaft hin, anderer-
seits aber auch auf die Verbindungswege zur Geschichtswissenschaft (hier
mit Blick auf die romische Rechtsgeschichte v.a. Niebuhr, Ranke, Momm-
sen).!#4 Die Nationalokonomen Wilhelm Roscher und Bruno Hildebrand
nehmen ebenfalls Bezug auf die Historische Rechtsschule und ihre Vertre-

143 Savigny gesteht dem gewachsenen einheimischen Recht im Vergleich zu den
Partikulargesetzgebungen eine groSe Nihe zum Volksgeist zu: Es konne als
Volksrecht gelten — was jedoch nichts an der Meisterschaft der Methode des r6-
mischen Rechts dndert. Daher kann nur die Beschiftigung mit dem romischen
Recht fiir Savigny zum Fortschritt fiihren. Den Germanisten spricht er damit
von Anfang an eine untergeordnete wissenschaftliche Position zu.

144 Zur Ausdifferenzierung der Rechtsgeschichte als eigenstindige Disziplin ausge-
hend von der Entwicklung der Historischen Rechtsschule vgl. Wieacker 1996:
416ff. m. zahlr. N.
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ter, um die historische Schule der Nationalokonomie zu begriinden (vgl.
Roscher 1843: V [Savigny und Eichhorn]; Hildebrand 1848 [Grimm]).'%

Die Volksgeistlehre veranlasst aber auch zu zahlreichen polemischen
Kritiken. Heinrich Heine siecht in seinem ehemaligen Professor Savigny
den ,elegant geleckten, Suflichen Troubadour der Pandekten® (Heine
1913: 382);14¢ dem von Kant beeinflussten Straf- und Zivilrechtler Paul Jo-
hann Anselm von Feuerbach kommen die historischen Juristen ,wie Leute
vor, die die Knochen einer Mumie benagen und die Fasern am Mumien-
kasten zahlen“ (Feuerbach 1832, zitiert nach Radbruch 1969: 192);'47 und
far den ehemaligen Savigny-Schiler Karl Marx betreibt die Historische
Rechtsschule ,historischen Reliquiendienst*: Sie ,schinde“ samtliche rechtli-
chen, sittlichen und politischen Heiligtimer ,vor den Augen der Vernunft,
um sie hinterher zu Ehren zu bringen vor den Augen der Historze, zugleich
aber auch, um die historischen Augen zu Ehren zu bringen® (Marx 1976a
[1842]: 79, H.i.O.).

Fast allen grundlegenden Thesen, aber auch den Ldsungen der Pro-
blemfelder, in die Savigny tber das Volksgeistmodell interveniert, wird
(nicht nur) von juristischer Seite widersprochen. Doch zeigt sich in all die-
sen Debatten die Verfestigung einer bestimmten Problematisierungsweise,
die im Volksgeistmodell eingelagert ist: Die Problematisierung des Ver-

145 Anfang des 20. Jahrhunderts wird angesichts dieser Entwicklung in den Geistes-
wissenschaften (wieder) verstarkt nach dem Zusammenhang der Historischen
Rechtsschule mit der Historischen Schule des 19. Jahrhunderts gefragt, steht
doch in Auseinandersetzung mit Dilthey (und Diltheys Beziigen zur Histori-
schen Rechtsschule) die Frage der Herkunft und der Fundierung der histori-
schen Ausrichtung der Geisteswissenschaft bzw. auch der Soziologie zur Debat-
te, vgl. Troeltsch 1922b, 1922a; Rothacker 1923. Uber den Umweg der
Rezeption der Historischen Rechtsschule in der Nationalokonomie — gerade
auch durch die Kritik Carl Mengers an einer letztlich ginzlich verfehlten Bezug-
nahme auf die Historische Rechtsschule (vgl. Menger 1883: 83ff., 200ff.) — erfuhr
Savignys Konzeption auch eine Kritik durch Max Weber (s. § 8.11.2).

146 Fir einen Uberblick tiber Heines scharfe Attacken gegen Savigny s. Stiegler
1988.

147 Feuerbach und Savigny werden — einem Diktum Gustavs Radbruchs zufolge —
zumeist als ,Antipoden® bezeichnet: hier der Vertreter der kantisch fortgebilde-
ten Aufklirung, dort der Romantiker; hier vernunftgeleitete Kodifikation, dort
Riickzug auf das geschichtliche Werden (Radbruch 1969: 51; vgl. auch Jakobs
1991: 351, m.w.N.) Eine inhaltliche Divergenz betrifft jedenfalls nicht die per-
sonliche Ebene: Die Briefe von Feuerbach an Savigny vor dem Kodifikations-
streit zeugen nicht nur von seiner Hochachtung (vgl. Feuerbach et al. 1990), son-
dern weisen v.a. auch Parallelen zur Rechtsentstehungslehre Savignys auf (vgl.
Jakobs 1991: 362f.). Manche sehen Feuerbach gar als Vorlaufer der Volksgeist-
these (etwa Wolf 1963: 575).
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haltnisses des Rechts zur vorausgesetzten gesellschaftlichen Wirklichkeit
im ,lebenden Recht“ (hierzu 1.). Dieses Problem wird Gber das Reprisen-
tations-Modell gel6st — auch im Feld der Gegnerschaft, die ihre Kritik an-
hand der Fragen der Reprisentation, der Missreprasentation und der
Nichtreprisentierbarkeit der Gesellschaft im Recht formiert (hierzu 2.).
Der Gesellschaftsbezug des Rechts stellt sich im Diskurs der Privatrechts-
wissenschaften bis Mitte des 19. Jahrhunderts damit primér als Reprisenta-
tionsproblem dar (3.).

1. Recht als ,,lebendes Recht*
1.1 Der lebendige Charakter des historisch gewachsenen Rechts

Insbesondere das Vorgehen der sich selbst als ,,geschichtlich® bezeichnen-
den Rechtswissenschaftsschule fordert Widerspruch heraus. Es wird kriti-
siert, dass die Protagonisten der Historischen Rechtsschule ihren eigenen
Anforderungen an eine wahrhaft geschichtliche Betrachtung des Rechts
nicht erfillen:

Wahre Rechtsgeschichte steht in der Perspektive der Historischen
Rechtsschule im Dienst der Gegenwart (vgl. Wilhelm 1958: 28ft.). Indem
sie das Gegebene ,aufwirts durch alle seine Verwandlungen hindurch bis
zu seiner Entstehung aus des Volkes Natur, Schicksal und Bediirfni“ (Sa-
vigny 1850a [1815]: 141) verfolgt, zeigt sie, wie das bestehende Recht zu
seiner aktuellen Gestalt gekommen ist. Im Gegensatz zur antiquarischen
Forschung, die — wie der herausragende Romanist Georg Friedrich Puchta
(1798-1846) schreibt!4® — einen vergangenen Rechtszustand als ruhend be-
trachtet, ,ohne uns zu sagen, wie er entstanden und was aus ihm gewor-
den ist“ (Puchta 1841: 103), zielt die ,innere Rechtsgeschichte® auf das Wer-
den des Rechts, d.h. die Entwicklungs- bzw. ,Bildungsgeschichte®
(Eichhorn 1815: 135) der einzelnen Rechtsinstitute und Lehren.

Savigny stellt in seinem seit dem Jahre 1815 verdffentlichten Bianden
der Geschichte des Romischen Rechts im Mittelalter, bereits selbst fest, dass er
entgegen seines urspringlichen Vorhabens der Untersuchung der Ent-

148 Puchta ist neben Savigny einer der wichtigsten Theoretiker des romanistischen
Zweiges der Historischen Rechtsschule in der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts
(zu Puchta vgl. insbesondere Haferkamp 2004; Henkel 2004; Mecke 2008). Seine
Arbeiten gehoren zu dieser Zeit zu den meistgelesenen Werken (Haferkamp
2004: 48) und haben eine unmittelbare Einwirkung auf die richterliche Praxis
(vgl. Scheuermann 1972: 55, 73).
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wicklungsgeschichte des gegenwartigen Rechts ,die neuere Zeit [...] da-
von auszuschlieen® (Savigny 1815a: VI) hitte. Er bietet gerade in seinem
bedeutendsten rechtshistorischen Werk explizit keine ,innere Rechtsge-
schichte‘ — wie auch die Mehrzahl der Juristen der Historischen Rechts-
schule bis zu den 1850er Jahren (vgl. Wilhelm 1958). Dies beklagt Fried-
rich Julius Stahl im Jahre 1830 in seiner philosophisch-christlichen
Fundierung der Historischen Rechtsschule, wenn er feststellt, dass bis dato
durch die historische Richtung nur eine ,treue Auffassung des Vergange-
nen oder duflerlich noch Bestehenden® gegeben worden sei, ,ohne daf§ das
Band mit den gegenwartigen Verhaltnissen und ihrem Bedurfnisse er-
kannt ware® (Stahl 1830: IX).14?

Auch die zeitgenossischen Kritiker der Historischen Rechtsschule wer-
fen ihr vor, dass die historischen Studien die Forderung des Gegenwartsbe-
zugs nicht erfillten. Der ehemalige Savigny-Schiiler und nun tberzeugte
Hegelianer Eduard Gans, mit dem Savigny und Puchta im erbitterten
Streit liegen (vgl. Haferkamp 2007a: 27ft.; Riickert 2002; Braun 1998), kri-
tisiert im Jahr 1827 Savignys Geschichte des Romischen Rechts im Mittelalter
als ,aufSerlich®: Es handele sich nur um eine Geschichte der Rechtsquellen
und der Literatur, die sich zudem in Details verliere (Gans 1827a). Thibaut
stellt 1838 fest, dass zwar die rechtshistorische Forschung einen enormen
Auftrieb bekommen habe, aber gerade die ,,Dogmengeschichte®, die als
»Geschichte der Ausbildung des Justinianischen Rechtes seit der Glosse®
eigentlich im Zentrum der Pandektistik stehen miisse, liege fast ganz ,da-
nieder” (Thibaut 1838: 413) — ein Befund, zu dem wenige Jahre spater
auch der der Historischen Rechtsschule zuzurechnende Germanist Georg
Beseler kommen wird (Beseler 1843: 316).

149 Auch Puchta kritisiert ab Mitte der 1820er Jahre in einer Reihe von Rezensionen
zunehmend die antiquarische und unpraktische Ausrichtung der historischen
Rechtsforschung seiner Zeitgenossen (vgl. Haferkamp 2004: 132ff.). Dariiber hi-
naus kritisieren Stahl und Puchta, aber ebenso Savignys Lieblingsschiler Moritz
August von Bethmann-Hollweg Savignys Weigerung, der Frage der Entstehung
des Volksgeistes auf den Grund zu gehen. Dies fithre letztlich zum Verlust jegli-
chen sittlichen Gehalts des Rechts, mangele es doch dadurch dem Recht eines
philosophischen Fundaments. Sie wechseln insofern von der Frage der Rechts-
entstechung zum Grund des Rechts, den diese drei Vertreter einer ,historisch-
christlichen Schule in Gott suchen (vgl. hierzu Haferkamp 2009b). Auch wenn
Savigny dieser christlichen Fundierung in der Diskussion um das Wesen des
Rechtsverhiltnisses folgen wird (vgl. Savigny in Kiefner 1982: 159f.), wird er fir
seine Rechtsdogmatik m.E. trotzdem die Frage der Rechtsentstehung nicht als
Fundierungs- oder Griindungsfrage stellen, da es ihm wesentlich um den ,leben-
digen® Charakter geht.
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Nicht nur die tatsichlich vorgenommene historische Forschung wird
anhand ihrer eigenen Anspriiche kritisiert, sondern auch grundsatzlich be-
stritten, dass tiber die Hinwendung zu den antiquarischen Wurzeln des ro-
mischen Rechts tiberhaupt ein Gegenwartsbezug hergestellt werden kon-
ne. So vertreten fir Thibaut die ,gelehrte[n] historischen Miickenfanger®
der Historischen Rechtsschule eine Geisteshaltung, die durch eine ,steife,
antiquarische, von der Gegenwart abfithrende Richtung® charakterisiert sei
(Thibaut 1838: 415, 411; vgl. auch - aus junghegelianischer Richtung — Ru-
ge 1841: 509).150

Das Problem wird von zahlreichen Kritikern — zwar aus unterschiedli-
chen Griinden, aber in einvernehmlicher Problemverortung — im Charak-
ter des Untersuchungsgegenstandes der historischen Forschungen gesehen,
der den geforderten Gegenwartsbezug geradezu verhinderte. Denn es han-
dele sich um tote Materie: Bereits im Jahr 1816 schreibt Feuerbach im Rah-
men seiner Kritik der Historischen Rechtsschule: ,Was der Geschichte an-
gehort ist schon dem Leben abgestorben.” (Feuerbach 1833 [1816]: 143)
Auch Georg Friedrich Hegel spricht dieses Problem in seinen Polemiken
gegen die Historische Rechtsschule im Jahre 1820 an, wenn er anmerkt,
dass man in dieser Rechtsschule ,gerade da am meisten vom Leber und
vom Ubergeben ins Leben spreche, ,wo man in dem totesten Stoffe und in
den todesten Gedanken versiert” (Hegel 1996 [1820]: 362; H.i.O.; vgl. auch
Gans 1824: XIII). Nach Johann Friedrich Martin Kierulff, einem Vertreter
der von Hegel beeinflussten philosophisch-praktischen Jurisprudenz, liegt
der Grund fir den mangelnden Gegenwartsbezug der Historischen
Rechtsschule in der Fokussierung auf das romische Recht als ,seinem
grofiten Theil nach todtes Material, welches aufier lebendigem Zusammen-
hang steht mit dem Recht der Gegenwart“ (Kierulff 1839: XIX).!S! Wer
sich nun einer solchen toten Materie wie dem rémischen Recht in seinen
Quellen zuwendet, vermag die Gegenwart nicht zu erkennen. Verkannt
wird demzufolge das wirkliche Recht, das sowohl von Befiirwortern wie
Kritikern genannte ,heutige Recht (Savigny 1840a; Puchta 1847) bzw.

150 Fur den im Bereich des romischen Rechts historisch(-philosophisch) forschen-
den Zivilisten Karl Georg Bruns stellt sogar schon die Ansicht, dass die Methode
der Rémer zu reaktivieren sei, selbst eine ginzlich unhistorische These dar
(Bruns 1843: 130).

151 Mit diesem Vorwurf steckt er sie pikanterweise in denselben Topf wie die Natur-
rechtslehre: ,Diese historische Richtung verldft nicht minder, als jene natur-
rechtliche Theorie, den practischen Boden der Gegenwart.“ (Kierulff 1839: XIX).
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»Recht der Gegenwart® (Gans 1824: XII; Kierulff 1839: XIX; Beseler 1843:
130, 135; Wunderlich 1848).152

Bei diesem heutigen Recht der Gegenwart handelt es sich — auch hierin
stimmen Befiirworter wie Kritiker iberein — um ein ,lebendes“ bzw. ,le-
bendiges“ Recht. In nur rein beildufigen Erwahnungen zeigt sich schon,
wie sehr sich bei Autoren der Historischen Rechtsschule die Vorstellung
iber den Gegenstand ,Recht® als etwas Lebendiges verselbststindigt hat
und zur fundamentalen Zielbestimmung wurde: Die Anwendbarkeit eines
Satzes als Recht wird verneint, da es sich nicht um ,lebendes Recht“ han-
dele (vgl. etwa Koch 1840: 520); fir eine Rezension einer historischen Un-
tersuchung wird nur das herangezogen, was ,fur die Einsicht in unser le-
bendes Recht bedeutsam erscheint® (Bluntschli 1853: 388); und letztlich
wird der Untersuchungsgegenstand selbst nicht als ein durch Abstraktion
zu gewinnendes, ,sondern als ein substantielles, selbststindiges, in eigener
Kraft lebendes Recht” behandelt (Homeyer 1828: 234).

Auch die Gegner der Historischen Rechtsschule gehen vom ,lebenden
Recht® aus: So fundiert sich Feuerbachs Angriff gerade in dem Zweifel, ob
»das Recht, welches die geschichtliche Rechtswissenschaft lehrt, wirklich
das volksthimliche, lebende® ist (Feuerbach 1833 [1816]: 143f.); Kierulff
wirft der antiquarischen Forschung vor, dass sie ,vergifit, daff eben dieses
Recht nur durch die Praxis in Deutschland Eingang gefunden, und nur so,
wie es die Praxis gestaltet, und nur das, was durch sie lebendes Recht ge-
worden ist* (Kierulff 1839: XX); und der liberale und kodifikationsoffene
Germanist August Ludwig Reyscher beschwort in seinem Pladoyer fiir die
Kodifikation und seiner Kritik der Einseitigkeiten der Historischen Rechts-
schule das ,Leben® bzw. ,,Volksleben“ (Reyscher 1828: 7, 17, 25), den ,le-
bendigen Stoffe“ (Reyscher 1842: 144) und das ,lebende Recht“ an zahlrei-
chen Stellen (vgl. etwa Reyscher 1842: 126; 1839: 12; s.a. Riickert 1974:
2471L.).

Gerade auch durch das Feld der Gegnerschaft formiert sich ein Aussa-
genfeld, das sich um den Gegenstand des ,,lebenden Rechts“ dreht. Darin
erfolgt eine Rickbindung des Rechts an die soziale Wirklichkeit. Das ist

152 Der Fehler wird jedoch nicht nur in der historischen Methode, dem geforderten
Riickgang zu den Wurzeln, sondern ebenso in der Theorie gesechen: Entgegen
ihrer Pramissen und ihres eigenen Anspruchs trenne die Historische Rechtsschu-
le die Theorie von der Praxis, dem gelebten Recht (vgl. etwa Kostlin 1846). Das
Wissen, das sie lehrt, sei als blof§ formale Theorie ,,dem Leben zu sehr entfrem-
det* (Mithlenbruch 1829, zitiert nach Stithler 1978: 163). Uberall herrsche ,todte
Gelehrsamkeit und dem Leben entfremdete Theorie“ (Beseler 1843: 351; dhnlich
auch Feuerbach 1833; Stein 1841b; Reyscher 1839).
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gleichzusetzen mit der Anerkennung der Rechtsentstehungslehre der Hi-
storischen Rechtsschule. Und so ist es bezeichnend, dass manche Kritiker
gerade diesen Punkt bestitigen: Fur Feuerbach ist es ,ganz unbestreitbar®,
dass das Recht ,,uberall [...] aus dem Geiste des Volks gebohren® ist (Feuer-
bach 1833 [1816]: 139). Reyscher erkennt die ,Volks-Gewohnheit“ als
»Quelle des Rechts® an, insbesondere als ,,Zeugnif$ fiir ein im Volke leben-
des Recht® (Reyscher 1839: 12). Fiir den von Kant beeinflussten Natur-
rechtler und entschiedenen Kritiker der Historischen Rechtsschule Carl
Christian Collmann ist es ganz ,natiirlich“, dass ,stillwirkende Krifte des
Volks als erste Lebenselemente des Rechts anzunehmen® seien, ,die fern
von allem Zufilligen und Willkiihrlichen ihren nothwendigen Grund in
dem Sinne und Charakter des Volks, in seinem individuellen Leben und
in dem Bildungsstande seiner noch dunklen Jugendzeit haben“ (Collmann
1836: 141). Obwohl sich fiir die hegelianischen Rechtswissenschaftler der
Staat dem Volksgeist nicht unterordnen lasst, so gilt doch auch fir das
vom Staat gesetzte Recht, dass es ,Ausfluff der Volksiiberzeugung® ist und
daher das positive Recht ,als Ausdruck des Volkswillens, d.h. des ,,Volks-
geistes“ erscheint (Kostlin 2011 [1855]: 172) bzw. dass dort, ,wo das Ge-
wohnheitsrecht in anerkannter practischer Wirksamkeit bestehe, dies eben
Wille der Gesetzgebung sey“ (Kierulff 1839: 13).

Auch wenn Rechtsphilosophie und Naturrecht verglichen mit der Hi-
storischen Rechtsschule ein grundsatzlich anderes Verhiltnis zum positi-
ven Recht haben (s.u. §2.I11.1),!33 so gibt es aufgrund der Historisierung
des jiingeren deutschen Naturrechts seit Ende des 18. Jahrhunderts diese
unproblematischen Uberschneidungen mit Blick auf die Rechtsentste-
hungslehre (vgl. Klippel 1997b: 110ff.). Geschichte und Erfahrung liegen
nicht auflerhalb des Naturrechtsdenkens, wobei ihre Funktionen begrenzt
sind: Sie entfalten sich in der Sphire des positiven Rechts, das den empi-
risch zu ermittelnden Stoff liefert, ,worauf wir die Rechtsgedanken der
Vernunft anwenden konnen® (Thomas 1803: 10). Insofern konnen sich
auch verschiedene Entwicklungsstufen des positiven Rechts nachweisen

153 Das Verhaltnis der einflussreichen Rechtsphilosophie Hegels zum Naturrecht er-
scheint umstritten (vgl. Klippel 1993: 28, m.w.N.). Da Hegel mit seiner Selbst-
verortung innerhalb des Naturrechts jedoch diesem Aussagenfeld zuzuordnen
ist (so auch Toénnies 2006 [1912]) und zudem Rechtsphilosophie und Natur-
rechtslehre — nicht zuletzt aufgrund von Hugos Versuch der Umdeutung des Na-
turrechts in die ,,Philosophie des positiven Rechts* (Hugo 1799) — im 19. Jahr-
hundert nebeneinander treten bzw. zunehmend ineinander aufgehen und
synonym verstanden werden (vgl. Klippel 2012a; 1997b), verwende auch ich die
beiden Ausdriicke synonym.
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lassen, die entweder auf die historischen Schwierigkeiten der Erkenntnis
hinweisen oder Ausdruck der Vernunft auf den verschiedenen Stufen ihrer
Entwicklung sind (vgl. Gans 1824: XIII). Letztlich wird der geschichtliche
Charakter des positiven Rechts — und damit auch die Herkunft aus dem
Volk — als selbstverstandlich akzeptiert.!>* Es wird verwiesen auf eine sozia-
le Sphire jenseits von Staat und abstrakter, ortloser Vernunft, die das posi-
tive Recht in der Zeit hervorbringt. Und genau deshalb handelt es sich um
,lebendes Recht.

Damit erkennen auch ihre Gegner die Priamisse der Historischen
Rechtsschule an, dass im Rahmen der Frage nach dem positiven Recht
Rechtsregel und Rechtsausiibung untrennbar zusammengehoren. Faktizi-
tit und Geltung sind aneinander gebunden: Nicht das, was faktisch als
Recht (v.a. in Form von Gesetzen) bezeichnet wird, kann Auskunft tber
das bestehende Recht geben, sondern nur das, was als Recht Geltung bean-
sprucht und daher ,gelebt” wird, was in der Praxis als geltendes Recht an-
genommen und daher verwirklicht wird, wird als Recht verstanden.!s> Oh-
ne diese Geltung — so die Kritik — handele es sich im Bereich des positiven
Rechts um ,totes Recht®, reines historisch-antiquarisches Faktum, ohne
Bezug zum Leben. Dieses Leben entspringe — so ein giangiger Topos — der
Natur des Volkes: Es handele sich um ein ,natirliches und volksthimli-
ches Recht® (etwa Oberdeutsche Zeitung 1881, Nr. 32, zitiert nach Rey-
scher 1842: 143). Die Historisierung tritt wie bei Savigny als Folge der Na-
turalisierung in Erscheinung — auch wenn der Historischen Rechtsschule
die Verkennung dieses lebenden, natiirlichen Rechts vorgehalten wird.

So unterschiedlich die Verwendungskontexte, so verschieden der Ein-
satz des Topos, so schillernd letztlich der Gegenstand des ,lebenden
Rechts®, so allgemein verbreitet erscheint er und beansprucht Plausibilitit
und Evidenz fir sich — selbst bei den entschiedensten Kritikern der Histo-
rischen Rechtsschule. (Positives) Recht wird problematisiert iber seinen
Bezug zum Leben, wie er in der Rechtsentstehungslehre seinen Ausdruck
findet. Der Diskurs formiert sich — gerade auch im Feld der Gegnerschaft —
um dieses ,lebende® und ,lebendige Recht® (vgl. a. Haferkamp 2011d).
Davon ausgehend wird der Historischen Rechtsforschung vorgeworfen,
dass sie den Bezug des Rechts zur gesellschaftlichen Wirklichkeit verfehlt,

154 Es erscheint so selbstverstandlich, dass es kein Leitthema innerhalb der Natur-
rechtsliteratur darstellt: Dort ging es um die Abgrenzung von Recht und Moral,
Naturrecht und Politik sowie die Bestimmung des obersten Prinzips des Natur-
rechts (Klippel 1997b: 111f.).

155 Umstritten ist aber der Geltungsanspruch dieses Rechts (s. das anschliefende Ka-
pitel 1.2).
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sei es aufgrund ihrer theoretischen Primissen oder sei es aufgrund ihrer
Methode. Damit wird die grundsitzliche Moglichkeit einer solchen An-
bindung nicht in Frage gestellt. Es handelt sich also um keine grundsatzli-
che Kritik am epistemischen Schema des Volksgeistes, sondern nur an der
Erfillung der eigenen Vorgaben.

1.2 Das Scheitern des normativen Rechtsbegriffs: Der Riickzug der
naturrechtlich-rechtsphilosophischen Kritik

Viel schwerer wiegt der Vorwurf, dass die Historische Rechtsschule iiber-
haupt keine Theorie des Rechts habe. Problematisiert wird damit nicht der
falsche Lebens- bzw. Wirklichkeitsbezug des positiven Rechts als ,lebendes
Recht®. Zur Debatte steht nun vielmehr das Problem der Rechtfertigung
des Rechts, d.h. sein Geltungsanspruch. Die Kritik zielt v.a. auf den spezifi-
schen Geltungsanspruch des positiven Rechts, wie ihn die Historische
Rechtsschule mit ihrer Rechtsquellenlehre proklamiert. Denn Savignys
Ansatz lauft letztlich auf die Behauptung hinaus — so Thibaut 1838 —, dass
das historische Entstandene genau aufgrund dieses Entstehungszusammen-
hangs ,wahr® sei und ,also dem Tadel nicht ausgesetzt® werden koénne:
»=Damit wire am Ende jede Stinde gerechtfertigt.“ (Thibaut 1838: 408) Karl
Marx verscharft diese Kritik am geschichtlichen Rechtfertigungszusam-
menhang noch, wenn er schreibt, dass es sich um eine Schule handele,
»welche die Niedertrichtigkeit von heute durch die Niedertrichtigkeit von
gestern legitimiert, eine Schule, die jeden Schrei des Leibeigenen gegen die
Knute fiir rebellisch erklart, sobald die Knute eine bejahrte, eine ange-
stammte, eine historische Knute ist“ (Marx 1976¢ [1844]: 380). Die Ge-
schichte ist ihr nur als Vergangenheit bekannt. Und insofern gilt: ,Die his-
torische Schule hat das Quellenstudium zu ihrem Schibboleth gemacht,
sie hat ihre Quellenliebhaberei bis zu dem Extrem gesteigert, daf sie dem
Schiffer anmutet, nicht auf dem Strome, sondern auf seiner Quelle zu fah-
ren [...].“ (Marx 1976a [1842]: 78) Kritisiert wird im scharfen Ton die
Gleichsetzung von Entstehungsgrund und Geltungsanspruch.

Diese Angriffe beinhalten den Kern der naturrechtlichen und rechtsphi-
losophischen Kritik. Vorgeworfen wird ein Mangel der Theorie des Rechts,
wie schon Hegel formulierte: Zwar hatten die geschichtlichen Bemiithun-
gen, ,[dlas in der Zeit erscheinende Hervortreten und Entwickeln von
Rechtsbestimmungen zu betrachten [...] in ihrer eigenen Sphare ihr Ver-
dienst und Wirdigung®“ (Hegel 1996 [1820]: 35, H.i.0.), dies habe aber mit
der philosophischen Betrachtung des Rechts nichts zu tun. Hegel wirft der
Historischen Rechtsschule vor, dass sie die wahrhafte Rechtfertigung aus
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dem Begrift gegen eine ,Rechtfertigung aus den Umstinden® (ebd.: 36)
eingetauscht habe. Dabei verwechsele sie ,das duferliche Entstehen mit
dem Entstehen aus dem Begriffe®, so dass sie letztlich — ginzlich unhisto-
risch — das Recht von heute durch das Recht von gestern begriinde, selbst
wenn eine Institution durch den Wandel der gesellschaftlichen Umstinde
oihren Sinn und ihr Recht verloren hat“ (ebd.: 37).15%¢ Die fehlende
Rechtsphilosophie zeigt sich im Mangel eines Rechtsbegriffs bzw. einer
Theorie des Rechts, die bei der Historischen Rechtsschule, wenn tber-
haupt, nur in unzulissiger Vermischung mit der Geschichte des Rechts zu
erkennen sei (vgl. Kierulff 1839: XXIV).

Savignys Emanzipationsversuchen der Rechtswissenschaft von der Phi-
losophie wird damit vehement widersprochen. Neben der historischen Be-
trachtung des positiven Rechts bedarf es der philosophischen Bestimmung
des sein-sollenden Rechts, um tiber die vernunftmifige Ermittlung etwa
des ,,Urrechts“ (Collmann 1836: 12ff.) oder des ,,idealen Rechtes“ (Stock-
hardt 1825: X) tberhaupt ein wissenschaftliches Urteil tiber die Rechtma-
Bigkeit bestimmter Bestimmungen zu ermoglichen (vgl. a. Ahrens 1846: 9,
15f.). Aus dem Sein - so das bekannte Diktum — kann kein Sollen folgen,
die normative Seite des Rechts kann nicht tiber empirische Fakten im posi-
tiven Recht ermittelt werden. Dementsprechend bedarf auch die Histo-
rische Rechtsschule der ,,Fackel der Philosophie“, um dem Vorwurf zu ent-
gehen, sie ,stiitze das Recht auf einen geschichtlichen Fatalismus®
(Warnkonig 1839: V). In diesem Punkt, an dem die Normativitit des
Rechts vehement eingeklagt wird, scheint die Kluft zwischen Historischer
Rechtsschule und Naturrecht bzw. Rechtsphilosophie untiberbriickbar.

Von der Kritik zur Arbertsteilung: de lege lata und de lege ferenda

Der Konflikt wird jedoch zum einen durch eine Art Arbeitsteilung zwi-
schen Historischer Rechtsschule und Naturrecht entscharft. Denn ange-
sichts der Dominanz der Historischen Rechtsschule in den Privatrechtswis-
senschaften ist eine Ricknahme des Geltungsanspruchs des Naturrechts

156 Vgl. zu der naturrechtlichen Kritik an der mangelnden philosophischen Grund-
lage durch C. Ch. Collmann, Karl David August Roder, Carl August Eschenmay-
er, Heinrich Ahrens, Heinrich Moritz Chalybaus die Nachweise bei Klippel
1997b: 118ff.
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erkennbar (vgl. Klippel 1997b: 112ff.).157 In Abkehr zur absolutistischen
Auffassung des alteren deutschen Naturrechts halt das jingere Naturrecht
als ,,Wissenschaft der Rechte des Menschen“ gegen Ende des 18. Jahrhun-
derts dem Staat einen umfangreichen Katalog von Rechten des Individu-
ums entgegen. Einher damit geht die Annahme der Vorrangigkeit des Na-
turrechts gegentiber dem positiven Recht.!'38 Dieser Geltungsanspruch
wird nun eingeschriankt: Das Naturrecht, dass zunehmend mit der Rechts-
philosophie gleichgesetzt wird, beansprucht nicht mehr, geltendes Recht
zu sein: Beobachtbar ist — so Warnkdnig — ein Riickzug auf das zukiinftige
Sollen (Warnkonig 1861: 246ff.). Das Naturrecht bzw. die Rechtsphiloso-
phie beansprucht immer weniger eine unmittelbare Geltung fir das positi-
ve Recht, sondern stellt die Mittel zur Verfigung, dasjenige wissenschaft-
lich zu bestimmen, was zukiinftig gelten soll.

Einher damit geht eine Schwerpunktverlagerung hin zu einem Bereich,
der der Historischen Rechtsschule aufgrund ihrer theoretischen Annah-
men nicht zuginglich ist: Das Naturrecht versteht sich in der ersten Halfte
des 19. Jahrhunderts zunehmend als Gesetzgebungstheorie bzw. als ,,Ge-
setzgebungswissenschaft“ (vgl. Mertens 2004: 3f.; Klippel 1993: 46f.; je-
weils m.w.N.). Gerade dadurch 6ffnet sich das Naturrecht fiir gesellschaft-
liche und wirtschaftliche Verinderungen,!? auf die die Gesetzgebung —
die im Ubrigen trotz der Dominanz der Historischen Rechtsschule in der
Rechtswissenschaft eine rege Tatigkeit entfaltet — zu reagieren hat.!® Es er-
folgt letztlich eine arbeitsteilige Trennung von Sein und Sollen: positives

157 Das Naturrecht als Teildisziplin der Rechtswissenschaft wird mit der Verbrei-
tung der Historischen Rechtsschule keineswegs verdringt, was sich schon allein
in zahlreichen Verodffentlichungen zu naturrechtlichen Problemstellungen in
der ersten Halfte im 19. Jahrhundert (vgl. Klippel 2012b) sowie in einer regen
Vorlesungstitigkeit an den deutschen Universititen zeigt (vgl. Schroder, Piele-
meier 1995).

158 Allerdings zielt das Naturrecht nicht auf unmittelbare Geltung im Sinne eines
Ersatzes des positiven Rechts. Allenfalls wird es — so stellt Diethelm Klippel fest
— als subsidiar heranzuziehendes Recht angesehen. Nur selten wird formuliert,
dass das Naturrecht widersprechenden Rechtssitzen des positiven Rechts dero-
gieren konne, die Mehrzahl fordert vielmehr, dass der Gesetzgeber solches Recht
abzuschaffen habe (Klippel 1997b: 113).

159 Gerade seitens vieler Naturrechtler wird im Vormirz auch weiterhin eine ge-
samtdeutsche Kodifikation gefordert. Neben der politischen Symbolkraft sol-
cher Nationalgesetzbiicher fiir den gesamten Deutschen Bund beziehen sie zu-
nehmend wirtschaftspolitische Erwigungen in ihre Begrindung mit ein (vgl.
Scholer 2004: 132ff. m. zahlr. N.).

160 Klippel spricht insofern von einer Komplementirfunktion des Naturrechts fiir
die Historische Rechtsschule (Klippel 1993: 46). Damit offnet sich das Natur-
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Recht (de lege lata) als Frage des Seins, philosophisches Recht als Frage des
verniinftigen, zukiinftigen Sein-Sollens (de lege ferenda).

Damit erfahrt die Selbstverortung der Historischen Rechtsschule auf der
Seite des Seins gewissermaflen eine Bestitigung. Die historische (und da-
mit empirische) Rechtswissenschaft wird in ihrem Charakter als Seinswis-
senschaft nicht angegriffen. Gleichzeitig lasst das Naturrecht mit dieser
Schwerpunktsetzung die Vormachtstellung der Historischen Rechtsschule
fir Dogmatik und Methodik des positiven Rechts als Kernbereich der
Rechtswissenschaft unangetastet — der Bereich, in dem sich ihre eigentli-
che Dominanz entfaltet und tiber den sie die Autonomie des Rechts gegen-
tiber Politik, Ethik und Philosophie proklamiert. Damit besteht trotz na-
turrechtlicher Kritik die Tendenz, die systematische Methode der
Historischen Rechtsschule, die (zumindest) auf der Begriindungsebene aus
den Bestimmungen der Rechtsentstehungslehre hervorgeht, nicht in die
Sollensproblematik zu tberfithren. Anders formuliert: Die Normativitit
wird nicht zum vorherrschenden strategischen Problem der Rechtswissen-
schaft im Bereich der Dogmatik und Methodik, sondern nur hinsichtlich
der Frage, welcher Teil der Rechtswissenschaft iber zukiinftige Sollensfra-
gen zu entscheiden habe. Und darauf antwortet das Naturrecht: die
Rechtsphilosophie.

Kongruenzen zwischen Historischer Rechtsschule und Rechtsphilosophie

Zum anderen wird die Kluft zwischen Historischer Rechtsschule und
Rechtsphilosophie bzw. Naturrecht durch Kongruenzen tberbrickt: Beide
pladieren fir ein Auseinandertreten von Staat und Gesellschaft. In Abkehr
von der Gleichsetzung von Staat und burgerlicher Gesellschaft unterschei-
det Hegel 1821 in seinen Grundlinien der Philosophie des Rechts die ,politi-
sche Sphire des Staates vom ,burgerlich® gewordenen Bereich der Gesell-
schaft (vgl. Riedel 1975a: 779ff.).1¢! Sie bezeichne eine ,Sphire der
Besonderheit®, in der jeder seine eigenen Interessen verfolgt (Hegel 1996
[1820]: 339f.). Das biirgerliche Leben als Spezifikum der modernen Ar-

recht aber zugleich fiir Politik und Ethik, was die Aussonderung der Rechtsphi-
losophie aus dem Bereich der Rechtswissenschaften begiinstigen wird.

161 ,Burgerlich® ist also nicht mehr gleichbedeutend mit ,politisch®, sondern erhalt
einen ,sozialen Sinn“: Der Begriff bezeichnet die gesellschaftliche Stellung des
im absoluten Staat zum bourgeois privatisierten Burgers (vgl. Hegel 1996: 348
[§ 190, Zusatz]). Der Burgerbegriff wird damit von seiner politisch-rechtlichen
Bedeutung emanzipiert.
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beitsgesellschaft ist nicht Ausfluss des Staates, sondern bildet ein ,,System
der Beduirfnisse®, das nicht mehr unmittelbar politisch verfasst ist. In die-
ser Sphire stehen sich die burgerlichen Privatleute als Personen und Eigen-
tumer gegeniiber, die durch ihre dkonomisch vermittelte Besonderheit
(Beduirfnis, Tausch, Arbeit) miteinander verbunden sind. Plausibilisiert
wird damit nicht nur eine nicht an die Existenz des Staates gebundene
Form des gesellschaftlichen Lebens — selbst wenn diese fir Hegel in der
Sphire der Sittlichkeit aufgeht, die in der Souverinitit des neuzeitlichen
Anstaltsstaates seinen kronenden Abschluss findet.!®? Plausibilisiert wird
vielmehr der herausragende Ort des Privatrechts gegentiber dem Offentli-
chen Recht fir die Frage der Gesellschaftsbildung (vgl. Auer 2014:
38ff.).163

Diese Aufwertung des Privatrechts fiir die Frage der Gesellschaft ist
auch in der sich mit Kant auseinandersetzenden Tradition erkennbar (vgl.
hierzu Klippel 1997a). Das iltere aufgeklart-absolutistische Naturrechts-
denken geht davon aus, dass status naturalis und status civiles einander ent-
gegengesetzt sind. Das Privatrecht wird dabei auf der Seite des status civiles
verortet, d.h. es bezieht sich auf den Menschen im Staat. Damit hat es kei-
ne entscheidende Rolle fiir Systematik und Inhalt der Rechtsordnung.
Kant halt an dieser Unterscheidung zwischen Naturzustand und status civi-
les fest, verschiebt jedoch den Ort des Privatrechts in den status naturalis
(vgl. Kant 1975 [1897/98]: 350). Das Privatrecht wird zum ,natirlichen
Privatrecht” und erhilt eine fundierende Funktion fiir die gesamte Rechts-
lehre. Selbst diese Aufwertung des Privatrechts greift die Vormachtstellung
des Staates nicht an, es besteht weiterhin die Gefahr, dass im Ubergang
zum biirgerlichen Zustand das natirliche Privatrecht in den Zugriff des
Staates gerat. Daher wenden sich zahlreiche naturrechtliche Autoren von
Kant ab, indem sie entweder den Naturzustand umdefinieren oder die
Zweiteilung in Naturzustand und staatlichen Zustand verwerfen. Damit
erhalten sie einen naturrechtlichen Begriff des Privatrechts, der Geltung
tur alle gesellschaftlichen Verhaltnisse des Menschen beanspruchen kann,
also auch fiir das Leben der Menschen im Staat. Parallel zur Reinigung des
Privatrechts in der Historischen Rechtsschule, die es zum ,reinen Recht®
schlechthin erklart, wird das ,nattrliche Privatrecht damit zum dominie-
renden Begriff in der Frage nach dem Recht, aber ebenso in der Frage

162 Denn nur dieser Staat kann verhindern, dass die birgerliche Gesellschaft an
ihren eigenen Widersprichen zugrunde geht (vgl. Riedel 1970: 54ft.).

163 Insofern ist es auch nicht verwunderlich, dass Marx in seiner Kritik der He-
gel’schen Rechtsphilosophie vom Problem des Privatrechts ausgeht (vgl. Marx
1976b [1843]: 203ff.).
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nach der vorstaatlichen Sphire, d.h. der Gesellschaft (vgl. Klippel 1997a
m.w.N.).

Diese Aufwertung des Privatrechts bewirke zweierlei: Erstens stirkt auch
die Rechtsphilosophie nicht nur die Existenz einer vom Staat unabhangi-
gen Sozialsphare, wie sie bei Savigny im Volksgeist ihren Ausdruck findet.
Vielmehr ist auch fiir die Rechtsphilosophie das Privatrecht fiir die unab-
hiangige Sozialsphire der Gesellschaft zentral — juridische Gesellschaftsleh-
re ist Privatrechtslehre. Zweitens zeigt sich darin eine Kongruenz in der
Zentralitit des subjektiven Rechts. Zwar gilt auch hier: Die Herleitungen
sind nicht ineinander tGberfihrbar, das Urrecht hat nichts mit Savignys
Annahme der faktischen Durchsetzung der christlichen Weltanschauung
als Begriindung der Aussonderung des subjektiven Rechts aus dem Rechts-
verhiltnis zu tun. Aber dadurch verkleinert sich die Angriffsfliche fiir die
Rechtsphilosophie: Sie hat weder etwas gegen die Bestrebungen der Syste-
matisierung noch gegen die zentrale Rolle des subjektiven Rechts fiir den
Systemaufbau des Rechts einzuwenden. Hierin scheiden sich die Schulen
nicht (vgl. Klippel 1997b: 223, m.w.N).164

Die Kluft, die sich in den polemischen Einlassungen zwischen histo-
rischer und ,philosophischer’ Rechtslehre in der Frage nach dem gelten-
sollenden Recht auftut, wird also nicht nur tber die Arbeitsteilung, son-
dern auch anhand solcher Kongruenzen abgeschwicht. Mehr noch: Im
Streit zwischen der historischen und der philosophischen Schule wird die
Existenz einer vom Staat unabhingigen Sozialsphire (Gesellschaft und
Volksgeist) systematisch hervorgebracht, plausibilisiert und verobjektiviert
— und das unter Aufwertung des Privatrechts. An genau diesem Punkt han-
delt es sich aber nicht um ein normatives Problem, sondern um ein Prob-
lem der adiquaten Erfassung der Wirklichkeit. Das zeigt sich auch in der
Frage, was man im positiven Recht zu erkennen vermag: organischen
Volksgeist, universalen Weltgeist oder etwa birgerliche Produktionsver-
héltnisse. Da das Erkenntnisproblem des Rechts jedoch primar die Ebene
der Dogmatik und Methodik betrifft, hier aber tber Systemgedanke und
Orientierung am subjektiven Recht eine Kongruenz und daher wenig An-
griffsfliche besteht, wird die Normativitit des Rechts nicht zum vorherr-
schenden strategischen Problem der Rechtswissenschaft.

164 Was zu der oben bereits erwidhnten vieldiskutierten Frage fihrt, inwiefern Savi-
gny naturrechtliches Gedankengut aufgegriffen habe.
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2. ,Lebendes Recht“ und Reprdsentation der gesellschaftlichen Wirklichkeit

Wenn mit dem ,lebenden Recht“ die Problematisierung des Verhaltnisses
des Rechts zur vorausgesetzten gesellschaftlichen Wirklichkeit in den Dis-
kurs eintritt, so steht damit die genaue Bestimmung dieses Verhaltnisses
noch aus. An den grofSen Debatten um die rechtstheoretischen Pramissen
der Historischen Rechtsschule im Streit uber Theorie, Gegenstand, Metho-
de und Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaften bis in die 1860er
Jahre zeigt sich dabei die Formation eines Aussagenfeldes, die das Recht
tiber seine Reprisentationsleistung problematisiert.

2.1 Missreprdsentationen I: Eigenes versus fremdes Recht, gegenwdrtiges
Volksrecht versus Juristenrecht (Beseler)

Der Vorwurf, dass sich die romanistische Historische Rechtsschule nicht
dem wahren volkstimlichen Recht zuwende, zeigt sich nicht nur in der
Kritik an der historischen Methode, sondern ebenso in den Angriffen auf
die konkrete Rechtsmaterie, die Savigny und seine Schiler ins Zentrum
der Untersuchung ricken. Denn man bezweifelt, dass das Ius Commune
der Romer tiberhaupt das gelebte Recht in Deutschland darstellt. So gilt
mit Kierulff fir viele: Das in Deutschland wirklich lebendige Recht ist ge-
rade nicht das romische Recht, sondern ein aus romischer und deutscher
Wurzel erwachsenes selbstindiges Recht, das aus sich heraus begriffen wer-
den miusse (Kierulff 1839: IX).

Diesen Vorwurf spitzen die germanistischen Vertreter der Historischen
Rechtsschule iiber den Gegensatz von Eigenem und Fremdem noch zu.
Die Rezeption des romischen Rechts als ,,fremdes Recht® stellt sich fiir Ge-
org Beseler in seiner vieldiskutierten Schrift Volksrecht und Juristenrecht aus
dem Jahr 1843 als ,Nationalungliick® dar, das im Zuge der Herausbildung
der Dominanz der Romanisten — hier auch mit unmittelbarer Spitze gegen
Puchtas Ausfihrungen zum Juristenrecht in der zweibandigen Abhand-
lung Das Gewohnbeitsrecht'éS — zur ,Unterdriickung und Verkrippelung

165 Mit seiner zweibandigen Abhandlung Das Gewobnbeitsrecht (1828/1837) proble-
matisiert Puchta Savignys Ausfithrungen auf wissenschaftlicher Ebene, indem er
in der Diskussion um das Gewohnbheitsrecht in der Rechtsquellenlehre insbeson-
dere die Abgrenzung vom und Ausarbeitung des Juristenrechts hervorhebt
(s. § 2.IV.1.1). Zum wissenschaftstheoretischen, justiziellen und politischen Kon-
text der Diskussion um das Gewohnheitsrecht zu dieser Zeit vgl. Haferkamp
2004: 141ff.
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des eigenen Rechtslebens“ gefiihrt habe (Beseler 1843: 42).166 Er wieder-
holt damit den alten Vorwurf der Fremdheit des romischen Rechts, den
Savigny gerade tGber das Faktum der Rezeption in Deutschland widerspro-
chen hatte. Gegentiber dem deutschen Volksrecht zeigt sich im rémischen
Recht fiir Beseler das Volksfremde und damit potentiell Volksschadliche.

Dementsprechend gilt sein Angriff auch nicht der Rechtsentstehungs-
lehre (vgl. ebd.: 58f.). Innerhalb dieser Lehre nimmt er jedoch zwei ent-
scheidende Verschiebungen vor. Zum einen kritisiert er das historische
Entwicklungsschema der Historischen Rechtsschule: Er bestreitet die The-
se der nachlassenden rechtsschopfenden Kraft des Volkes, die zur Aufwer-
tung der Rolle des Juristen fihrt.'¥” Damit greift Beseler die Rechtferti-
gung eines vom Juristenstand neu hervorgebrachten Rechts, des
Juristenrechts, an und protestiert dagegen, den Juristenstand mit seiner
wissenschaftlichen Arbeit das Volksrecht produzieren zu lassen. Ein sol-
ches Juristenrecht ist fir ihn kein Volksrecht.!%® Es verliert folglich den
Status der Rechtsquelle.

Zum anderen wendet sich Beseler gegen die Kontinuititsannahme im
Geschichtsmodell der Historischen Rechtsschule, die die Methode der wis-
senschaftlichen Erforschung des lebenden Rechts auf den Riickweg in die
Vergangenheit zu den Wurzeln verpflichtet. Er macht den Eigenwert der
Gegenwart gegentiber der Vergangenheit geltend: ,Auch diese [die Gegen-

166 Seit den 1830er Jahren belebt sich der Streit um die Rezeptionsdeutung (vgl. die
Nachweise bei Ruckert 1974: 163f.). Beselers Schrift bindelt dabei insbesondere
eine bereits seit Beginn der Historischen Rechtsschule schwelende Kritik seitens
der Germanisten an der romanistischen Privilegierung des Romischen Rechts
(vgl. Thieme 1963). Sie bewirkte einen zur Spaltung fithrenden Streit zwischen
diesen beiden Zweigen (vgl. Wieacker 1996: 411ff.), der in den Germanistenta-
gen von 1846 und 1847 in Frankfurt und Libeck deutlich zum Ausdruck
kommt. Beselers Terminus des ,,Nationalungliicks® verbreitet sich wie ein Lauf-
feuer und bestimmt die Rezeptionsdeutung (vgl. Haferkamp 2007a: 42).

167 Damit greift Beseler Vorwiirfe gegen die Absonderung des wissenschaftlichen
Rechts und gegen das elitire Schema der Historischen Schule auf, die in der leb-
haften Diskussion um das Juristenrecht bereits von anderen, sehr unterschiedli-
chen Autoren gedufSert worden waren (z.B. Reyscher, Thibaut, Eichhorn, Gans,
Wachter, Siegen, Bornemann, von der Pforden; fiir dieses elitire ,Spezialisten-
dogma“ insbesondere Puchta, Savigny, Maurenbrecher und Weiske; vgl. hierzu
die Nachweise bei Reyscher 1828: 340; Schroder 1976). Rechtstechnisch gespro-
chen wird der Rechtsquellencharakter der Wissenschaft bestritten (Kierulff
1839: 6).

168 Davon unterscheidet er die Deduktion aus dem ,Geist des positiven Rechts®
durch Juristen, die damit kein neues Recht hervorbrichte und daher dem Volks-
recht zuzurechnen sei (Beseler 1843: 87).
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wart, D.S.] hat wieder ihre selbstindige Bedeutung, welche unmittelbar er-
falt und begriffen werden will; sie fiigt den tiberlieferten Momenten neue
Bildungen hinzu, und bekommt so fiir die Zukunft selbst den Charakter
einer historischen Auctoritat.“ (Ebd.: 128f.)

Dadurch vergegenwartigt er das epistemische Ding ,Volksgeist’. Das,
was im gegenwirtigen Volk lebt, kdnne man nicht durch Ruckgriff auf die
Vergangenheit ermitteln, sondern nur unter Berticksichtigung der aktuel-
len Volkstiberzeugungen.'®® Mit der Feststellung, dass das Volksrecht im
Bewusstsein des Volkes lebe, werde dieses zur ersten ,Erkenntnisquelle®
des Volksrechts: ,[Blei diesem ist zunachst die Kunde desselben zu su-
chen® (ebd.: 119).

Das Volksrecht werde dabei seiner Herkunft entsprechend am ehesten
vom Volk selbst erkannt.!”® Dementsprechend seien die Methoden der
Rechtswissenschaften zu entwickeln. Denn das Problem bestehe fir den
Juristen darin, dass er aufgrund des Zustandes der Gerichtsverfassung und
dem ausschliefSlich wissenschaftlichen Verlauf des Studiums dem aktuel-
len Volks- und damit Rechtsleben ,,entfremdet sei (ebd.: 120). Daher mus-
se er im Prinzip ,ganz nach Art eines Naturforschers zu Werke gehen®,
nidmlich durch ,Beobachtung und Erforschung® (ebd.: 109, 119)."7" Der
Jurist betrachte das Volksbewusstsein als eine Tatsache, die es zu unter-
suchen gelte.

Mit Blick auf das Problem der Erkenntnis der aktuellen Volkstuberzeu-
gungen schlagt Beseler insbesondere drei methodische Vorgehensweisen
vor: erstens die Untersuchung bestehender literarischer Zeugnisse, in de-
nen sich unter Umstinden die Volksiberzeugungen niedergeschlagen hat-
ten. Zweitens empfiehlt er die Vornahme von Experteninterviews, da sich
aufgrund der klassen- und arbeitsmifigen Teilung der Gesellschaft ver-
schiedene Rechtskreise mit je besonderer Rechtskunde herausgebildet ha-
ben (vgl. ebd.: 118f.; 121). Und drittens pladiert er fiir eine Form der teil-
nehmenden Beobachtung am Volksleben, damit der Jurist ,,sich durch die
genaue Beobachtung der Rechtsverhiltnisse und Geschifte eine selbstindi-

169 Zu den Vorlaufern dieser Problematisierung des Volksgeistes tiber sein zeitliches
Schema vgl. Landsberg, Stintzing 1978: 495ff.; Wieacker 1996: 407ff.; Ruckert
1974.

170 Diesem Grundsatz entspricht die politische Forderung nach Laienrichtern, die
in der breiten Diskussion Gber Volksgerichte und Schéffen einzuordnen ist.

171 Der Weg in die empirische Forschung jenseits der Literaturgeschichte erscheint
fur die Germanistik auch insofern schon néherliegend, als der einheimische
Rechtskorpus zum grofien Teil keine literarisch-wissenschaftliche Verfestigung
aufweist.
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ge Ansicht verschaffen, sich selbst als einen Genossen des Volkes fithlen
lernen, und die in den Thatsachen ruhende ratio ohne weitere Vermittlung
verstehen kdnnte“ (ebd.: 123).172 Historische Forschung erweise sich nur
in dem (allerdings haufigen) Fall als notwendig, in dem die Unmittelbar-
keit und Klarheit der Volkstiberzeugung nicht mehr gegeben sei (vgl. ebd.:
126).173 Sie wird zum Hilfsmittel, das subsidiar zum Einsatz komme.!74

Das Volksbewusstsein, die gegenwartigen Volkstiiberzeugungen respek-
tive ,das Volk® erscheinen als Gegenstinde, denen man sich tber solche
methodischen Mittel der Beobachtung annihert. Ahnlich wie Savigny
lehnt Beseler dabei ein quantitatives Verfahren ab, da die Gewohnbheit als
tatsichliche Ubung, d.h. rein aufSerliche Handlung, keinen Aufschluss
tber das Volksbewusstsein geben konne (vgl. ebd.: 112, 116). Auch er setzt
auf das einfithlende Verstehen, wenn er postuliert, dass der ,Jurist stets
nach Kraften dahin streben miusse[], sich in die Denkweise des Volkes zu
versetzen, und so viel mdglich sich selbst als einen Trager des Volksrechts
zu fuhlen® (ebd.: 123).

Was Beseler mit aller Macht einklagt, ist die Annahme, dass das Volks-
recht im Volksleben der Gegenwart erkennbar wird. Der Bezug zwischen
Recht und Volk wird vergegenwartigt. Zu suchen ist dieses Recht in den

172 Insofern schlieflt Beseler an Puchtas Gewohnheitsrecht an, der ebenfalls die Ge-
wohnheit als Mittel der Erkenntnis der Volkstiberzeugung nicht nur aber
Ubung, sondern ebenso durch Zeugenbefragung, Aufzeichnungen und Rechts-
sprichworter zu ermitteln sucht (Puchta 1837: 120ff.). Allerdings trennt Puchta
das Gewohnheitsrecht, das nur aufgrund der ,aufleren Autoritit® gilt, scharf
vom Juristenrecht in Form des ,Rechts der Wissenschaft“, welches aus ,inneren,
systematischen Griinden“ deduziert wird und daher die innere Autoritit ,der
wissenschaftlichen Wahrheit* fiir sich beansprucht (ebd.: 14, 16; s. hierzu
§ 2.IV.1). Das hat nicht nur eine Aufwertung des Juristenrechts zur Rechtsquelle
zur Folge, sondern ebenso eine Abwertung der gleichsam empirisch zu ermit-
telnden ,auferen‘ Autoritdt. Insofern wird bei Puchta mit seiner Hinwendung
zum ,Recht der Wissenschaft® dieser empirische Teil zunehmend uberflissig.
Indem Beseler nun dieses Juristenrecht vehement bestreitet, kommt den hier
vorgestellten empirischen Methoden eine zentrale Stellung fiir die gesamte
Rechtslehre zu.

173 Ein solches unmittelbares und unverfilschtes Volksrecht ist in Beselers Augen
mittlerweile nur schwer anzutreffen. Aufgrund der historischen Entwicklung,
die auch Beseler als zunehmende Professionalisierung und Ausdifferenzierung
beschreibt, wurde das Recht zunehmend vielschichtiger, komplexer, zu einer
durch fremde und wissenschaftliche Einflisse und Machtfaktoren durchsetzte
untbersichtliche Rechtsmaterie.

174 Beseler widerspricht damit nicht der systematischen Aufgabe der Prinzipienbil-
dung aus dem im Stoff vorfindlichen Prinzipien (vgl. Beseler 1843: 124). Seine
Kritik richtet sich aber gegen die Art und Weise der Stoffermittlung,.
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gegenwirtigen gesellschaftlichen Anschauungen, und daher auch mit ver-
inderten methodischen Mitteln. Das, was bei Savigny (und Puchta, s.u.)
im Dunkeln stattfindet und daher der Erkenntnis nicht zuginglich er-
scheint, fasst Beseler nun selbst als mogliches Objekt der wissenschaftli-
chen Untersuchung, dem die prinzipiellen Anstrengungen des Wissens
gelten.17s

Auch wenn Beseler damit in seinem vieldiskutierten Buch die Idee an-
greift, dass der Juristenstand der eigentlichen Reprasentant des Rechtsbe-
wusstseins sei, so wird jedoch gerade durch diese Kritik der Reprisentati-
onsgedanke im Kern bestirkt. Denn romisches Recht und Juristenrecht
erscheinen letztlich in dieser Kritik als Missreprasentationen — und zwar
als Missreprasentationen des deutschen gegenwirtigen Volksbewusstseins.
Denn auch fiir Beseler entspringt das Recht dem Volksbewusstsein und re-
prasentiert es. Und nur aufgrund dieser Annahme kann er seine Kritik ent-
falten.

Allerdings wird bei Beseler das Volksbewusstsein selbst nun zum Aus-
gangspunkt der rechtswissenschaftlichen Arbeit. Die Wahrheit des Rechts
ist tiber die empirische Erforschung des gelebten Rechts zu ermitteln. Da-
mit riickt das Volksbewusstsein selbst, diese vom Staat unabhéangige kon-
tingente Sozialsphire, trotz spezifischer Erkenntnisschwierigkeiten ins
Zentrum der wissenschaftlichen Erforschung — und wird daher selbst zu
einem Objekt der Rechtswissenschaft, das methodische Folgen zeitigt.

2.2 Missreprdsentationen II: Die ,,Bediirfnisse der Zeit* und das Recht der
Gegenwart

Auch wenn diese methodischen Forderungen geringen Widerhall finden,
reiht sich Beseler damit in eine Kritik ein, die von verschiedenen Seiten —
auch aus den eigenen Reihen der Romanisten — der Historischen Schule
zunehmend entgegengehalten wird: Recht stehe in einem Gegenwartsbe-
zug, der nicht allein tber die Vergangenheit vermittelt werde. Die Metho-

175 Doch auch Beseler verabschiedet nicht die These vom Erkenntnismangel in Gan-
ze: ,Die Art und Weise dieser Rechtsbildung laft sich in ihrem stillen Wachs-
thume nur mit der schopferischen Thitigkeit der Natur vergleichen; es ruht da-
riber ein gewisses Geheimnif, welches sich der unmittelbaren Anschauung nie
vollstindig erschlieft, wie lange auch die sinnende Betrachtung bei der duferen
Erscheinung weilt“ (Beseler 1843: 84). Auch fiir Beseler muss man sich tGber das
positive Recht dem Geist des Rechts annahern, um es einfithlend verstehen zu
kénnen.
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de der Historischen Rechtsschule wird dahingehend kritisiert, dass die Ver-
gangenheit wichtiger als die Gegenwart sei und daher der Eigenwert der
Gegenwart gerade nicht zur Geltung komme.

Die Historische Rechtsschule zielt ihrem Anspruch nach aber auf die
Gegenwart: Die Rekonstruktion der Normen des romischen Rechts korre-
spondiert tiber Rechtsentstehungslehre, Entwicklungs- und Kontinuitats-
gedanken mit dem gegenwartigen Volksgeist. Diese Koppelung von Recht
und Leben erfolgt tiber das Bediirfnis (vgl. Haferkamp 2005; 2011e). Denn
nach Savigny entsteht Recht aus dem Bediirfnis: ,[Elin oft wiederkehren-
des gleiches Bedurfniff“ ermogliche das ,gemeinsame[] Bewufitseyn des
Volkes® (Savigny 1814: 13). Das Recht des Volkes entstehe aus ,Natur,
Schicksal und Bedirfni8“ (Savigny 1850a [1815]: 141), es resultiere aus
»den Richtungen und Bediirfnissen des Lebens, die eine rechtliche Gestalt
und Befriedigung erhalten sollen® (Puchta 1838: 32). Daher liege ,in der
Mannigfaltigkeit dieser Lebensverhaltnisse die Veranlassung zu einer Man-
nigfaltigkeit von Rechten® (ebd.). Recht reagiere auf das Leben in seinem
Wandel.

Diese Vorstellung durchzieht den Diskurs tiber alle Schulen hinweg
(Haferkamp 2005: 86 m.w.N.): Nicht nur die hegelianischen Rechtswissen-
schaftler, die an Hegels ,,System der Bediirfnisse“ anschliefen, betonen die
Rolle des Beddrfnisses in der Rechtserzeugung (vgl. etwa Gans 1827b).
Auch Thibaut sieht die ,,Bedirfnisse der Unterthanen® (Thibaut 1959: 41
[13]) als handlungsleitend fir die Kodifikation an (vgl. auch spater Thi-
baut 1838: 395), ja es wird intensiv nach den ,Bedurfnissen der Zeit“ fiir
die Gesetzgebung gefragt (Reyscher 1828).

Diese ,Bedurfnisse der Zeit“ schwanken zwischen Bestimmtheit und
Unbestimmtheit, Bestimmbarkeit und Unbestimmbarkeit. Fir Savigny
und Puchta sind sie Teil der ,,dunkeln Werkstatte“ (Puchta 1841: 30) des
Volksgeistes, die einer direkten wissenschaftlichen Bestimmung nicht zu-
ginglich ist. Sie sehen das Recht als Indiz an, in dem sich die Bediirfnisse
zwar empirisch dufern, aber letztlich nur tber die Teilnahme am Volks-
geist intuitiv erfasst werden konnen (vgl. Haferkamp 2005: 88ff.).

Die hegelianische Rechtsschule wiederum sieht im historisch-spezifi-
schen System der Bediirfnisse einen Ausdruck der Vernunft, weshalb es sie
zu ,begreifen® gelte (Haferkamp 2011e) — und zwar nicht nur in geschicht-
licher Hinsicht, sondern ebenso angesichts der Fragestellungen der Gegen-
wart (vgl. Stein 1841b: 366, 379). Dariiber wird die Vernunft auf den ver-
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schiedenen Stufen ihrer Entwicklung im Recht sichtbar, und so auch in
der Gegenwart.'7¢

Fir Thibaut wiederum sind die Bedirfnisse des Fursorgeobjekts ,,deut-
sches Volk“ unproblematisch bestimmt (s.0.). Sie werden ohne eigenen
epistemischen Wert ins Feld geftihrt, sozusagen als gegebener Stoff, an
dem sich die eigentlich wissenschaftliche Arbeit der verniinftigen Gesetz-
gebung beweisen muss. Angesichts dieses Fiirsorgeobjekts 6ffnet sich das
Recht fiir die instrumentalistischen Uberlegungen der Steuerung der Ge-
sellschaft tber die Gesetzgebung. Auch hier kénnen die Bediirfnisse der
Zeit dem Recht der Romanisten entgegengehalten werden, denn sie ver-
langen nach neuer Kodifikation.

Aber auch in der Pandektistik regt sich zunehmend der Wunsch, die Be-
dirfnisse des Volks nicht in der spirituellen Sphire einer kulturellen, nicht
direkt wissenschaftlich zugianglichen Wertsphire zu belassen, sondern
selbst als expliziten Gegenstand der Untersuchung zu etablieren (Hafer-
kamp 2011e: 113f.). Johannes Kuntze beschreibt diese Bestrebungen im
Jahr 1856 in seinem Buch Der Wendepunkt der Rechtswissenschaft: Als Symp-
tome der Krise der Historischen Rechtsschule werden die vermehrten Ten-
denzen hin zur Stirkung des Praxisbezugs, zur Emanzipation der Rechts-
dogmatik von der Rechtsgeschichte, die Anstrengungen der Verfeinerung
der Rechtsdogmatik, insbesondere mit Blick auf die Naturwissenschaften,
sowie die Betonung der nationalen Perspektive interpretiert (Kuntze
1856). Dabei sollen die Bedirfnisse nicht gefiihlt, sondern begriffen wer-
den, und zwar in den unterschiedlichen historischen Zeiten (Haferkamp
2011e: 115 m.w.N.).'”7 Damit wird die Gegenwart ebenfalls von der Ver-
gangenheit entkoppelt. Nun kdnnen — auch von Seiten einer an der
Rechtsdogmatik orientierten Pandektistik — die Bediirfnisse der Zeit dem
romischen Recht entgegengehalten werden (vgl. Windscheid 1853: 27, 42).

In all diesen Ansatzen formt sich tuber die Frage nach den Bedirfnissen
der Gegenwart ein Aussagenfeld, das das Recht in ein direktes Verhaltnis
zur gegenwartigen sozialen Wirklichkeit setzt. Dies wird zur dominierenden
Problematisierungsweise. Im Zentrum steht das Problem der Bestimmung

176 Aufgrund der Eigenwertigkeit der Zeiten gibt es nicht nur einen Volksgeist, son-
dern viele Volksgeister: Denn ,,[iln den einzelnen Volksgeistern offenbaret sich
diese Vernunft in stufenméfiger Entwickelung® (Gans 1824: XIII).

177 Haferkamp sieht hierdurch — dhnlich wie Alf Ross (vgl. Ross 1929: 169ff.) — den
Boden fiir die zunehmende Positivierung der Rechtswissenschaften bereitet, die
auf der Ebene der Rechtsdogmatik insbesondere in der naturhistorischen Me-
thode Jherings seinen Ausdruck finden wird (vgl. Haferkamp 2011c; s.u.
§2.IV.2).
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dieser Bediirfnisse — ein Problem, das tGber historischen Kontinuititsgedan-
ken und Intuition geldst wird, Gber die Setzung des Fursorgeobjekts der
Vernunft entproblematisiert wird, Gber den Vernunftgehalt begriffen wer-
den soll oder tiber Methoden der Ermittlung der aktuellen Volksiiberzeu-
gung angegangen wird. Der Volksgeist erfihrt dadurch im juristischen
Diskurs als Gegenstand eine Vergegenwartigung bis hin zur Entgegenset-
zung von aktuellen Bediirfnissen und bestechendem Recht.

Diese Vergegenwirtigung des Volksgeistes bricht jedoch nicht mit dem
Reprisentationsgedanken. Denn im Kern geht es um die Frage der richti-
gen oder falschen Reprisentation der Sozialsphire im Recht. Im Grunde
basiert die Diskussion namlich auf der Annahme, dass das Recht den ge-
genwirtigen Verhiltnissen — oder eben: Bediirfnissen — zu entsprechen ha-
be, die ihren adiquaten Ausdruck und damit ihre gelungene Reprisentati-
on im positiven Recht finden sollen.

2.3 Nichtreprdsentierbarkeit des lebenden Rechts: Die Unmaoglichkeit der
Rechtswissenschaft (Kirchmann)

Die Vergegenwartigung des Volkgeistes vermag aber auch den Wissen-
schaftscharakter der Jurisprudenz schlechthin in Frage zu stellen. Denn
selbst wenn man der Rechtsentstehungslehre folgt, wenn man davon aus-
geht, dass das Recht ,,natarliches Recht® sei, wie es im Volk gelebt, gefiihlt
und verwirklicht werde (Kirchmann 1848: 7), so liegt gerade hierin der
Grund fir die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, wie der Staats-
anwalt Julius Kirchmann in einem viel und kontrovers diskutierten Vor-
trag aus dem Jahr 1847 ausfihrt.

Wie jede andere Wissenschaft — Kirchmann hat insbesondere die Natur-
wissenschaften vor Augen — habe die Jurisprudenz einen eigenen Gegen-
stand, der unabhingig von ihr existiere (ebd.: 7f.). Diesen Gegenstand ver-
suche sie ,zu verstehen, seine Gesetze zu finden, am Ende die Begriffe zu
schaffen, die Verwandtschaft und den Zusammenhang der einzelnen Bil-
dungen zu erkennen und endlich ihr Wissen in ein einfaches System zu-
sammen zu fassen“ (ebd.: 9). Das ,natirliche Recht“ aber stelle einen be-
sonderen Gegenstand dar: Es ruhe im Wissen und Gefiihl des Volks, sei
selbst nicht wissenschaftlich, da nicht auf die Regel, sondern auf den je-
weils besonderen Fall bezogen. Es handele sich immer um gegenwartiges
Recht, das sich staindig verandere. Daher gelte: ,,Die Gegenwart ist allein be-
rechtigt. Die Vergangenheit ist todt; sie hat nur Werth, wenn sie das Mittel
ist, die Gegenwart zu verstehen und zu beherrschen.” (Ebd.: 16, H.i.O.)
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Die Beweglichkeit eines derart prasentischen Gegenstandes bewirkt
nach Kirchmann, dass keine adiquate Reprisentation des natiirlichen, le-
benden Rechts moglich sei, die einer wissenschaftlichen Untersuchung zu-
ganglich wire. Die Wissenschaft, in der sich die Wahrheit langsam den
Weg bahnt, komme nicht nur immer zu spit, da die GesetzmaRigkeiten,
die heute aufgespiirt wiirden, morgen schon wieder iiberholt sein kénn-
ten. Vielmehr stehe sie dem wesenhaften Fortschreiten des Rechts sogar
feindlich gegentber, indem die ,Bildungen der Gegenwart in die wohlbe-
kannten Kategorien erstorbener Gestalten“ gezwungen wirden (ebd.: 14).

Da das Recht zudem seinen Sitz im Gefihl — auch des Wissenschaftlers
— habe, sei eine wertfreie Betrachtung fast ganzlich unméglich. Dann han-
dele es sich aber nicht um Wissenschaft, denn: ,Das Gefiihl ist nie und nir-
gends ein Criterium der Wahrheit® (ebd.: 18). Wertfreie Betrachtung ange-
sichts der wertenden Entscheidung, die im Recht gefillt werden, erscheint
nicht denkbar.

Eine Losung dieses Problems der Jurisprudenz konne aber auch nicht
darin bestehen, dass sie das gesetzte und in diesem Sinne positive Recht zu
ihrem Gegenstand mache. Denn anders als das natiirliche Recht sei das po-
sitive Gesetz starr und abstrakt, konne nur zu einem kleinen Teil die
Wahrheit des lebenden Rechts erfassen und sei daher ,,in seiner letzten Be-
stimmtheit baare Willkihr (ebd.: 21).178 Nicht nur das nattrliche Recht
leide unter dem positiven Gesetz, sondern auch die Wissenschaft: ,Die Ju-
risten sind durch das positive Gesetz zu Wiirmern geworden, die nur vom
faulen Holz leben; vom gesunden sich abwendend. Es ist nur das kranke,
in dem sie nisten und weben.“ (Ebd.: 23)

Das alles erklare den schiadlichen Charakter der sich als Wissenschaft
verstehenden Jurisprudenz, den Kirchmann in wuchtigen Worten aus-
fihrt. Seine Provokationen fithren zu heftigen Gegenreaktionen (vgl.
Klenner 1993, m.w.N.). Die Radikalisierung des Volksrechts als gegenwar-
tiges natiirliches Recht fithrt dabei zum Problem der Wissenschaftlichkeit
der Rechtswissenschaft angesichts der Besonderheit ihres Gegenstandes,
des lebenden Rechts, das seinem Wesen nach nicht reprisentierbar ist'”? —
eine Problematisierungsweise des Reprasentationsgedanken, in deren Zen-

178 Wie Savigny bestreitet Kirchmann den ,Beruf® zur Gesetzgebung, allerdings
nicht nur seiner Zeit, sondern aller Zeiten. Letztlich erweist sich das willkirlich
gesetzte Recht noch unberechenbarer als das lebende Recht, da es jederzeit gean-
dert werden kann: ,[D]rei berichtigende Worte des Gesetzgebers und ganze Bi-
bliotheken werden zu Makulatur® (Kirchmann 1848: 23).

179 Die seitdem so oft geduBerte Frage nach der Wissenschaftlichkeit der Rechtswis-
senschaft wird auch heute zumeist mit dem Verweis auf Kirchmann verbunden
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trum Kirchmann die Moglichkeit der wissenschaftlichen Untersuchung ei-
nes ,lebenden Rechts® prinzipiell in Frage stellt. Wihrend Beseler eine
Verinderung der Methode fordert, lehnt Kirchmann die Moglichkeit der
wissenschaftlichen Untersuchung ginzlich ab.

Trotz aller Einwinde aufgrund der spezifischen Eigenheiten des Gegen-
stands Rechts bleibt die Wissenschaft des Rechts wie bei Savigny auch fir
Kirchmann der Wahrheit verpflichtet — gerade deswegen scheitert sie ja an
ihrem besonderen Gegenstand. Die Grundpramisse, dass die Rechtswissen-
schaft — bei Kirchmann analog zu den Naturwissenschaften — eine Seins-
wissenschaft ist, wird nicht bestritten. Genau aus diesem Grund bereitet
nach Kirchmann auch der normative Charakter des Rechts, das ,,Gefiihl“
bzw. das Gerechtigkeitsempfinden, der auf unverinderliche Wahrheit aus-
gerichteten Wissenschaft unlésbare Probleme. Die Rechtswissenschaft, der
als Wissenschaft ein Bezug zum Sollen fremd sei, kann sich daher in ihrer
Betrachtung des Rechts nur vom normativen Leben entfernen, wird selbst
lebensfremd und steht dem Leben der Gegenwart feindlich gegentber. Da
Kirchmann das Faktum der Normativitit des Rechts nicht aus der Vergan-
genheit herleitet und dariber zu klaren sucht, weil er aber auch nicht die
vernunftmaflige, da abstrakte und damit fiir ihn lebensfremde Entschei-
dung tber Wertungsfragen befirwortet, wird die Normativitit neben der
Beweglichkeit des Gegenstandes fiir ihn zum Stolperstein der Rechtswis-
senschaft. Sie fihrt nicht zu einem Wandel im Wissenschaftsverstindnis,
sondern schlief§t die wissenschaftliche Behandlung eines Rechts aus, das
sich mit den sozialen Gegebenheit jeweils wandelt. Anders gesagt: Die
Rechtswissenschaft scheitert fiir Kirchmann an der Nicht-Reprisentierbar-
keit ihres Gegenstandes, die aus dem lebendigen Charakter des Rechts und
seiner Normativitit folgt.

2.4 Politische Reprdsentationsprobleme: Romisch-liberales versus germanisch-
soziales Recht

Die Verortung des Rechts im Volksgeist fithrt trotz der Verwissenschaftli-
chung und Entpolitisierung des Rechts wieder zurtick zur Politik. Denn
wenn Recht den Volksgeist reprisentiert, dann zeigt sich im Volksgeist das
Volk selbst. Es wird darin lesbar und bestimmbar. Dabei findet ausgehend

— allerdings nicht mit Blick auf das ,lebende Recht, sondern mit Blick auf das
Problem der Abhingigkeit einer auf positiven Gesetzen fulenden Rechtswissen-
schaft von der Gesetzgebung,.
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von der Konfrontation des rdmischen Rechts mit der gesellschaftlichen
Wirklichkeit des deutschen Volkes ab Mitte des 19. Jahrhunderts eine be-
merkenswerte Umdeutung in der politischen Zuordnung der Rechtslehre
der Historischen Rechtsschule statt:

Das politische Argument liegt zunachst in der Reinigung des Rechts vor
politischen Einflissen, die dem Gesetzgeber jegliche Kompetenz zur Kodi-
fikation abspricht, ein politischer Quietismus, der anschlussfihig ist fir re-
staurative Gedanken nach 1815 in Deutschland. Denn das historisch Ge-
wordene kann gegen jegliche Reformbewegung ausgespielt werden. Nicht
nur prominente Vertreter der Historischen Rechtsschule wie etwa Fried-
rich Julius Stahl, Fihrer der Konservativen in Preuflen, begiinstigen die
Einordnung des Gedankenguts der Historischen Rechtsschule iz toto als
Ausdruck eines ,knochersten Konservativismus“ (Goldschmidt 1865: 107;
s.a. Bruns 1843: 130; Geib 1848: 23) bzw. ,einer weit verbreiteten reaktio-
naren Bewegung® (Seeger 1843: 153; s.a. Ruge 1841: 509; spiter auch Jhe-
ring 1861: 369). Demgegeniiber erscheinen die Befiirworter der Kodifikati-
on,' namentlich das ,,jingere Naturrecht® (Klippel), als liberal.!8!

Diese politische Zuordnung andert sich Mitte des 19. Jahrhunderts nach
der gescheiterten Revolution 1848/49 grundlegend. Nun erscheinen plotz-
lich die Verfechter des rdmischen Rechts als die eigentlichen Vertreter li-
beralen Gedankenguts. Ankniipfungspunkt ist dabei nicht die Rechtsent-
stehungslehre, sondern deren Produkt, d.h. der ,,Geist®, der im romischen
Recht der Pandektistik zu erkennen sei.

180 Im Vormirz wird die Forderung nach einer gesamtdeutschen Kodifikation sei-
tens vieler Naturrechtler, aber auch zahlreicher Vertreter des germanistischen
Zweiges der Historischen Rechtsschule zunehmend mit der politischen Konzep-
tion des Liberalismus verbunden. Sie wird damit zum Teil der liberalen Bewe-
gung (vgl. Scholer 2004: 165ff. m. zahlr. N.) - und somit auch zum Widerpart
der restaurativen Politik der deutschen Regierungen. Insofern verwundert es
nicht, dass die Frage der Rechtsvereinheitlichung durch eine deutsche National-
gesetzgebung auf der Tagesordnung der am 18. Mai 1848 zusammengetretenen
Nationalversammlung steht. Zum Einfluss der Argumentationsweisen der His-
torischen Rechtsschule auf Debatten und Abstimmungen der (dominierenden)
Juristen innerhalb der Nationalversammlung, die wiederum eine interne Domi-
nanz der Historischen Rechtsschule aufweist, vgl. Siemann 1976.

181 Allerdings muss man sagen: Diese Zuschreibungen sind auf personaler Ebene
nicht gleichzusetzen mit der Einteilung der Rechtsschulen in Historische
Rechtsschule versus Naturrecht. Auf beiden Seiten ist eine politische Pluralitit
anzutreffen: Absolutismus, stindisches Recht, Kritik und Rechtfertigung eines
Verfassungszustandes oder eben die liberale Konzeption von Individuum, Staat
und Gesellschaft fanden gleichermafen eine naturrechtliche Begrindung wie
Anhinger im Lager der Historischen Rechtsschule (vgl. Wieacker 1996: 280ft.).
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Im Jahr 1852 veréffentlicht Rudolf von Jhering den ersten Band vom
Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, in
dem er Savignys methodologischen Individualismus, der aus seiner holisti-
schen Perspektive folgt, hin zu einer individualistischen Herleitung von
Staat und Recht radikalisiert (vgl. Jhering 1852: 101). Staat und Recht sei-
en Produkte des individuellen Willens.!82 Denn das Individuum trage im-
mer schon, d.h. auch im vorstaatlichen Zustand, das Rechtsprinzip bzw.
das Rechtsbewusstsein in sich. Um dieses individuelle Rechtsbewusstsein,
das Voraussetzung der Erzeugung jeglichen Rechts sei, zu kennzeichnen,
nennt Jhering es das ,rein subjektive[] Recht[], beruhend auf der Idee, daf§
das Individuum den Grund seines Rechts in sich selber, in seinem Rechts-
gefiihl und seiner Thatkraft tragt und hinsichtlich der Verwirklichung des-
selben auf sich selbst und seine eigne Kraft angewiesen ist (ebd.: 102).183
Das subjektive Recht, und nicht das Rechtsverhaltnis, wird damit der
»durch Rickschlisse zu ermittelnde, duferste Ausgangspunkt des romi-
schen Rechts“ (ebd.). Damit wird Egoismus und Selbstsucht, aber insbe-
sondere der ,subjektive Wille“ zu Leitkategorien der Untersuchung.

Der Oberappellationsrath zu Rostock Carl Adolf Schmidt schlieft sich
ein Jahr spiter in seiner Schrift Der principielle Unterschied zwischen dem ro-
mischen und germanischen Rechte Jherings Charakterisierung des Geistes des
romischen Rechts an (vgl. Schmidt 1853: V).184 Er will in seiner Schrift al-
lerdings nachweisen, ,dafl die Voraussetzungen und Principien des romi-
schen Rechts etwas specifisch Romisches sind und mit den Grundprincipi-
en unseres nationalen Staats- und Rechtslebens in directem Widerspruch
stehen® (ebd.: VI). Das fremde Recht entspreche nicht dem germanischen
Geist, wie er in der germanischen Rechtsordnung zum Ausdruck komme.
Wihrend nimlich Rom ,lediglich den Begriff der subjectiven Freiheit in
Staat und Recht zu realisiren® (ebd.: 17) suchte, gehe das germanische

182 So schreibt er: ,Wenn Recht und Staat nicht im Individuum ihren innerlichen
Grund hitten, wenn nicht schon jede dauernde Gemeinschaft von Individuen
eine rechts- und staatsbildende Kraft in sich triige: woher wire denn Recht und
Staat in die Welt gekommen?“ (Jhering 1852: 101).

183 Jhering begrindet dieses subjektive Recht entsprechend dem Geschichtsdenken
der Historischen Rechtsschule rein historisch: Auch wenn in der gegenwirtigen
Zeit der Mensch gemeinhin als Rechtssubjekt angesehen werde, handele es sich
dabei um eine historisch-spezifische Ansicht, und keinesfalls um eine ahistori-
sche Vernunftwahrheit. Sie habe sich jedoch nur aus dem rémischen Recht ent-
wickeln konnen, weil der Keim in den Urspriingen des Rechts angelegt sei (ebd.:
98ff.).

184 Vgl. zum Folgenden insbesondere Luig 1995: 114ff., v.a. mit Blick auf die He-
gel’sche Unterscheidung zwischen romischen und germanischen Leben.
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Recht von einem ,objective[n] Sittengesetz® aus, das ,iber dem subjec-
tiven Willen der Einzelnen® stehe (ebd.: 47). Es gehe damit von der Ver-
pflichtung aus, ,sich in allen rechten und sittlichen Dingen einander bei-
zustehen® (ebd.: 49). Kurz: Das romische Recht ist nach Schmidt Ausdruck
eines individualistischen Geistes, das germanische Recht hingegen auf Ge-
genseitigkeit ausgerichtet und damit gemeinschaftsbezogen, d.h. sozial;
und folglich riicken die Genossenschaften und gesellschaftliche Ordnun-
gen in ihren Verbinden und Lebenskreisen als Rechtsmaterien in den Mit-
telpunkt. Genau hierin liegt fiir Schmidt der Vorzug des germanischen
Rechts.

Auch wenn die Rezensionen der Schrift Schmidts kritisch ausfallen,
stitzen sie doch die Grundannahme hinsichtlich des charakteristischen
Gegensatzes dieser beiden Rechtsordnungen als romisch-individualistisch
versus germanisch-sozial (vgl. Bruns 1882 [1853]; Esmarch 1853: 1016;
Dernburg 1853: 274f.). Verschirft wird die Debatte zudem durch das Buch
Ueber die geschichtliche Entstehung des Rechts des Greifswalders Rechtsan-
walts Gustav Lenz, demzufolge Schmidt die romischen Rechtsansichten
scharf und treffend charakterisiert habe (Lenz 1854: 311 Anm. 214). Denn
wie Schmidt bestimmt Lenz das romische Recht als eine Rechtsordnung,
die die Person und deren Willen als Grundlage begreift. Darin sicht Lenz
nun jedoch gerade seinen tiberlegenen Wert: Es sei ein ,,absolutes Recht®,
das als Vorlage aller zukiinftigen Gesetzgebung zu dienen habe (ebd.:
35)_185

Wahrend Schmidt das soziale Recht der Germanen und Lenz das indivi-
dualistische Prinzip des romischen Rechts preisen, setzt sich der Natur-
rechtler Karl David August Roder fir die Uberwindung solcher Einseitig-
keiten ein. Zwar erkennt auch er den individuellen Charakter des
romischen Rechts, wohingegen die Germanen sich durch ,die Gebunden-
heit durch die gesellschaftlichen Ordnungen® auszeichneten (Roder 1855:
66). Doch handelt es sich Roder zufolge nicht um einen Gegensatz ver-
schiedener Rechtsordnungen, sondern um zwei Seiten des einen Rechtsbe-

185 Lenz leitet dieses absolute Recht der Romer aus der Unabhingigkeit von der Sit-
te eines Volkes her. Wenn ein Recht im Volk als ein organisches Naturganzes
begriindet wird, so kann es nur lokale und partikulare Geltung beanspruchen.
Demgegentiber handelte es sich bei den Rémern um ein reines ,Menschen-
collectiv bzw. einen ,,Verein von Menschen, der kein Volk war“ (Lenz 1854: 36,
35). Die Plebejer hatten in einer Gemeinschaft ,,ohne organischen Zusammen-
hang mit traditioneller Sitte und Sittlichkeit (ebd.: 152) gelebt und hitten da-
her ein Privatrecht von absolutem Charakter hervorbringen kénnen (zu Lenz
vgl. Hofer 2001: 58).
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griffs (so auch Bruns 1882 [1853]: 327). Damit verschiebt er die Frage hin
zu einem allgemeinen Problem: Es geht um die Frage der ,Vermittlung
und Versohnung der Einzelfreiheit mit der einheitlichen Gesellschaftsord-
nung“ (Roder 1855: 60). Im Recht und mit dem Recht geht es nun um das
Verhaltnis von Individuum und gesellschaftlicher Ordnung — ausgetragen
anhand der verschiedenen Rechtsordnungen, wie sie sich im romischen
und im germanischen Recht zeigen.

In all diesen Positionen verfestigt sich das Bild der entgegengesetzten
Rechtsordnungen als romischen-individualistisch versus germanisch-sozial
zu einer unhinterfragten Grundannahme - sei es, dass eine Seite bevorzugt
wird, sei es, dass sie versohnt werden sollen.'8¢ Der Gegenstand ,Recht’,
der jeweils einen ganzen Rechtskorpus als Einheit umfasst, wird als Aus-
druck bestimmter Geistes- und Volkshaltungen gesehen — aber nur, weil
das Recht als Reprasentation der jeweils zur Debatte gestellten gesellschaft-
lichen Ordnungen angesehen wird.

Gleichzeitig wird dartiber aber auch der politische Geist dieser Rechts-
ordnungen bestimmt, worin sich die erwihnte Umwertung zeigt: Richtet
man den Blick auf den Systemaufbau der Romanisten, die sich in der Bin-
nenperspektive einem methodologischen Individualismus verpflichten,
dann erscheint das romische Recht nicht mehr konservativ oder reaktio-
nér, sondern als Verwirklichung der liberalen Prinzipien.'$” Die Orientie-
rung im Binnenraum des Rechts an der Freiheit des Subjekts und die Privi-

186 So schreibt Klaus Luig: Mit Kuntzes Der Wendepunkt der Rechtswissenschaft aus
dem Jahr 1856 ,ist schliefSlich die These vom Individualismus des réomischen
Rechts und vom sozialen Geist des germanisch-deutschen Rechts bei Freund
und Feind endgiiltig etabliert (Luig 1995: 135); zur Herausbildung dieses ur-
springlich nicht bestehenden Gegensatzes in der Historischen Rechtsschule vgl.
Kroeschell 1977; mittlerweile hat sich aus rechtshistorischer Perspektive die Posi-
tion etabliert, dass dieser Gegensatz nicht in der Rechtsmaterie begrindet liegt,
vgl. hierzu die Beitrage von Klippel, Landau, Kroeschell und Riickert in Riick-
ert, Willoweit 1995.

187 An diese Perspektive schliefSt Marx in seiner Kritik des Rechts in der Politischen
Okonomie an, wobei fiir ihn kein anderes Recht aus der kapitalistischen Pro-
duktionsform erwachsen kann. Marx setzt an den privatrechtlichen Rechtsver-
haltnissen an, die fiir ihn aber weder ,aus sich selbst“ (gemeint ist Savigny) noch
»aus der allgemeinen Entwicklung des menschlichen Geistes“ (gerichtet gegen
Hegel) zu begreifen sind, sondern ,in den materiellen Lebensverhiltnissen®
wurzeln (Marx 1971 [1859]: 8). Die materiellen Grundlagen sind die Verhiltnis-
se der sozialen Herrschaft in der biirgerlichen Gesellschaft, welche im Recht in
die Ideologie der subjektiven Freiheit und rechtlichen Gleichheit verkehrt wer-
den. Daher erweist sich das birgerliche Recht des ,heutigen romischen Rechts®
nach Savigny neben dem Naturrecht als Ort seiner Rechtskritik, wird hier doch
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legierung seines Willens werden als Ausdruck einer liberalen Gesinnung
interpretiert. Mehr noch, die Freisetzung des Subjekts im Privatrecht wird
mit der offentlich-rechtlichen Forderung nach Volkssouverinitit in Ver-
bindung gebracht (Dernburg 1853: 270). Demgegentiber erscheint der ger-
manische Geist mit seiner Koppelung an die sozialen Verpflichtungen
nicht nur als Form eines modernen Konservativismus, sondern wird auch
in die Nahe des ,francésischen Socialismus® gertickt (Bruns 1882 [1853]:
327.), wenn er nicht gar als sozialistische oder kommunistische Position
verstanden wird (vgl. Roder 1855). Diese Debatten verdichten sich zur
Koppelung romisch-liberal versus germanisch-sozial.!88

Nicht in der Rechtsentstehungslehre, die das Recht durch die Verlage-
rung der Genese in den Volksgeist von der Politik zu reinigen sucht, son-
dern in dem, was durch ,das Volk® produziert wurde, d.h. im positiven
Recht in seiner Einheit im jeweiligen Rechtskorpus, wird der politische
Geist gesucht und gefunden. Im Recht, d.h. in seiner Ordnung, zeigt sich
der ,,Geist“ des Volkes, sein Spezifikum und Charakteristikum. Daher ist
das Recht der herausragende Ort, um den Volksgeist bestimmbar zu ma-
chen. An diesem Geist lagern sich die politischen Probleme an - ein Geist,
der jedoch der Reprisentationsleistung des Rechts entspringt und daher
weder Rechtsentstehungslehre noch den Reprisentationsgedanken in Fra-
ge stellt.

3. ,Lebendes Recht* als Reprdsentationsproblem

Wird das Recht im Diskurs der Privatrechtswissenschaft als ,lebendes®
oder ,lebendiges Recht* gefasst, so wird dartiber in den Debatten um die
Pramissen der Historischen Rechtsschule der Bezug des Rechts zur gegen-
wirtigen sozialen Wirklichkeit problematisiert. Dieser Bezug nimmt gera-

das gleiche Recht der Person auf freie Verfiigung ber Sachen (Eigentum) und
deren Tausch (Vertrag) etabliert. Dies ist fir Marx die funktional notwendige
Rechtsgestalt der Herrschaftsform der burgerlichen Gesellschaft. Debatten um
soziale Rechte (insbesondere seitens der franzosischen Sozialisten) erscheinen
ihm als ,Albernheit® (vgl. Marx 1974 [1857/58]: 160), da sie an dieser Rechtsge-
stalt (respektive Rechtsform) nichts dndern (vgl. a. Marx, Engels 1972 [1848]).
Letztlich hat Marx also nur das individualistische Privatrecht im Auge, das den
sozialen Verhaltnissen entsprungen und damit ebenso ein Produkt der Gesell-
schaft ist. Zur Kritik der marxistischen Rechtstheorie in ihrer Verengung auf das
individuelle Privatrecht unter Ausschluss des sozialen Rechts vgl. Menke 2013.
188 Uber Theodor Mommsen wandert das Bild des liberalistischen und individualis-
tischen romischen Rechts in die Nationalokonomie ein, vgl. Luig 1995: 135.
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de auch im Feld der Gegnerschaft die Form eines Reprisentationspro-
blems an: Vorgeworfen werden der Historischen Rechtsschule
Missreprasentationen, insbesondere unter der Vergegenwirtigung der So-
zialsphire, das Scheitern der Wissenschaft an der Nicht-Reprisentierbar-
keit des Gegenstandes bzw. die politischen Probleme des repriasentierten
Geistes des Rechts. Auf der rechtstheoretischen Ebene geht es nicht um Be-
stimmungsversuche des Rechts etwa tiber seine gesellschaftlichen Funktio-
nen (z.B. der Kontrolle, der Steuerung oder der Erwartungssicherung).
Ebenso wenig stehen Abgrenzungsprobleme etwa von Recht und Moral
oder Recht und Gewalt im Vordergrund. Die Aussagen formieren sich
vielmehr um die Frage, ob das wissenschaftlich gefundene Recht dem
Volksgeist als gegenwartige, objektiv bestechende Wirklichkeit einen ad-
dquaten Ausdruck gibt. Der Diskurs formiert sich um die Frage der Repri-
sentation der Sozialsphire im Recht; das Reprisentationsproblem wird zur
Problematisierungsform des Rechts und der Rechtswissenschaft.

Mit der Akzeptanz des Reprisentationsgedankens wird zugleich die
Rechtsentstehungslehre in ihren Grundziigen anerkannt: Nur weil das
Recht dem Volksgeist als eine unabhingige Sozialsphire entspringt, ist es
tberhaupt in der Lage, diese Sphire zu reprasentieren. Dabei zeigt sich:
Das vage und verschwommene Ding ,Volksgeist“ vermag die Rechtswis-
senschaft in zentralen Punkten wie Theorie, Gegenstand, Methode und
Wissenschaftlichkeit in Frage zu stellen. Es wird zu einer ,Fragemaschine®
im Diskurs der Rechtswissenschaft, indem es bestimmte Arten des Fragens
und Vorgehens stimuliert, bestimmten Forschungsbedarf generiert und
das Reprisentationsproblem als eine bestimmte Problematisierungsform
institutionalisiert.

Gerade dadurch wird die Sphiére des Sozialen im Aussagefeld des juristi-
schen Diskurses tber das Privatrecht systematisch hervorgebracht. Der
wspiritualistische bzw. ,mystische“ Charakter der Volksgeistlehre, den ihr
von Anfang an auch Vertreter der Historischen Rechtsschule ankreiden,
wird dabei nicht durch die Ablehnung der Rechtsentstehungslehre, son-
dern durch die Vergegenwirtigung der Sozialsphire aufzulésen gesucht.
Mit dem Reprisentationsgedanken werden damit Recht und gegenwirti-
ger Volksgeist (als Synonym fiir eine vom Staat und Vernunft unabhingige
Sozialsphire) systematisch als Gegenstinde gebildet, von denen gespro-
chen wird. Der Volksgeist wird im Diskurs der Privatrechtswissenschaften
zu einem epistemischen Ding, das {iber die Problematisierungsform der
Reprisentation verhandelt wird. Die Macht des Rechts, die Rechtsmacht,
besteht in der Generierung dieser Wirklichkeit, und das Reprasentations-
problem des Rechts wird als Wirklichkeitsproblem verhandelt.
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IV. Der Volksgeist in der Rechtsdogmatik: Die Problematisierung der Eigenart
und des Werts der Rechtswissenschaft

Jenseits dieser grofsen Debatten in den Rechtswissenschaften entfaltet die
Rechtsquellenlehre der Historischen Rechtsschule gerade im Bereich der
Rechtsdogmatik zusehends und nachhaltig ihre dominante Wirkung. Das
Recht wird als System adressierbar, es erscheint nun als ein ,inneres“ oder
yorganisches System“.!% Savignys Systemverstandnis wird zur Grundlage
fir die systematische Betrachtungsweise der Romanistik (bzw. Pandektis-
tik), aber auch der Germanistik, und greift davon ausgehend auch auf an-
dere juristische Bereiche wie etwa das Staatsrecht-, das Kirchen- oder das
Prozessrecht tber, die in einer ganz anderen Tradition stehen (vgl. Wie-
acker 1996: 412; Wilhelm 1958).

Das Reprisentationsproblem, das im ,lebenden Recht® eingelagert ist,
wird in der Rechtsdogmatik als Erkenntnisproblem formuliert: Es geht um
die spezifische Eigenart der rechtswissenschaftlichen Arbeit, die mittels
ihrer Techniken die Erkenntnis des lebendigen Charakters des Recht ge-
wahrleisten soll. Dabei zeigt sich in der Entwicklung der rechtswissen-
schaftlichen Dogmatik, die v.a. im Bereich des romischen Rechts vorange-
triecben wird,” eine Aufwertung der juristischen Begriffs- fir die
Systembildung in ihrer spezifischen Technizitit — nun auch im produkti-
ven, systemerweiternden Sinne. In dieser Produktivitit wiederum wird der
besondere Wert der Rechtswissenschaft gesehen, vermag dies doch den ge-
forderten Lebensbezug des Rechts zu garantieren und das Recht gewisser-
maflen am Leben zu erhalten. Und genau das lasst sich an den rechtsdog-
matischen Entwiirfen der beiden meist zitierten Vertreter der Romanistik
zeigen: Georg Friedrich Puchta und Rudolph von Jhering.

189 Damit ist nicht unbedingt immer ein gleichartiger Systembegriff gemeint, aller-
dings wird auf der Rechtsentstehungslehre aufgebaut (vgl. die Nachweise bei
Henkel 2004: 108ff.).

190 Dies liegt insofern nahe, als das romische Recht mit seiner Verankerung im cor-
pus iuris eine ungleich sicherere gemeinsame Grundlage bietet als das schon al-
lein aufgrund seiner Quellenbasis viel fragmentiertere einheimische, d.h. germa-
nische Recht.
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1. Die Eigenart der Jurisprudenz angesichts des ,,lebenden Rechts“: Produktive
Jurisprudenz (Georg Friedrich Puchta)

Der Romanist Georg Friedrich Puchta schliefSt direkt an das epistemische
Schema des von ihm bewunderten Savigny an: mit der axiomatischen
Griindung des Rechts auf einer vorgingigen, objektiv existenten Sozial-
sphire, die er — gegeniiber dem hegelianischen Bedeutungsinhalt — erfolg-
reich mit dem Namen ,Volksgeist“ belegt (vgl. Puchta 1828: 133ff.; 1841:
23ff.; 1838: 11; 1847: 20ft.); mit der Bestimmung dieser Sphire als lebendi-
gen Organismus (vgl. Puchta 1841: 45, 95; 1828: 158; 1847: 16); dadurch
der Festlegung auf eine organische Einheit; ihrer Begrenzung auf das Be-
wusstsein (vgl. Puchta 1841: 23ff.); mit der Vorgangigkeit dieser Einheit
vor den Individualinteressen, was die Unverfiigbarkeit des Rechts durch
Einzelne, aber auch durch den Staat impliziert (vgl. Puchta 1828: 157f.);
schlieflich auch mit der Aussonderung des Rechts als Glied des Ganzen,
d.h. als eigenstindiger lebendiger Organismus, der Gegenstand einer eige-
nen Wissenschaft sein kann (vgl. etwa Puchta 1841: 100, 45, 77). Daher
problematisiert auch Puchta das Recht tiber die Frage, wie es eigentlich zu
erkennen sei — und das ebenso im Hinblick auf das heutige gemeine, d.h.
romische Recht. Wie Savigny behandelt er das positive Recht, d.h. die ,ge-
schichtliche Thatsache® (ebd.: 96) des Rechts als ein Phinomen des Seins
und nicht des Sollens.

Puchta trennt jedoch deutlicher als Savigny zwischen Recht und Volks-
geist. Der Zugang zu der im Volksgeist liegenden geistigen Einheit ist dem
Juristen im Grunde ganzlich verwehrt (vgl. Haferkamp 2012: 79).1! Daher
erweist sich der proklamierte Zusammenhang zwischen Recht und Volks-
geist selbst als problematisch.

1.1 Das Recht der Wissenschaft

Um diese nun offene Frage nach dem Verhaltnis von Recht und Volksgeist
zu kliren, unterscheidet Puchta zwei Arten des Juristenrechts: Einerseits
existiere das Juristengewohnheitsrecht, das die Juristen in ihrer Funktion
als ,natirliche Reprisentanten [...] des nationellen Rechtsbewuftseins®

191 Das liegt daran, dass der Erkenntnismangel bei Puchta auch fiir den Entste-
hungszusammenhang gilt: ,Was uns sichtbar ist, das ist nur das Entstandene
selbst, das Recht also, nachdem es aus der dunkeln Werkstitte, in der es bereitet
wurde, hervorgetreten und wirklich geworden ist.“ (Puchta 1841: 30).
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(Puchta 1847: 39) aussprichen.’? Geltung beansprucht dieses Recht auf-
grund der Tatsache, dass man es auf die dem Recht letztlich duf$ere Autori-
tat der ,,unmittelbare[n] Volksiiberzeugung zurtck[...]fihren kdnne, die
im Zuge der Entwicklung des Rechts auf die Juristen iibergegangen sei. Im
Sinne des Reprasentationsgedankens konnen solche Rechtssitze der Juris-
ten also Rechtsquelle sein.

Genau das aber kann nach Puchta ,natirlich von der wissenschaftlichen
Thatigkeit als solcher und ihrer Wirkung nicht gesagt werden® (Puchta
[anonym] 1839: 730).193 Daher stehe dem Juristengewohnheitsrecht das
»Recht der Wissenschaft“ gegentber, das sich aus der wissenschaftlichen
Arbeit am Recht, d.h. aus inneren, systematischen Griinden herleite (vgl.
Puchta 1837: 14f.). Es entstehe als ,,Product einer wissenschaftlichen De-
duction® (Puchta 1841: 37). Die Geltung beruhe dabei auf seiner ,inneren®
Autoritdt, d.h. konkret auf ,,1) der VernunftmiRigkeit des bestehenden
Rechts, 2) auf der Wahrheit der daraus abgeleiteten Principien, und 3) auf
der Richtigkeit der Folgerungen, die aus diesen Principien gemacht wer-
den® (Puchta 1847: 39).

Puchta nennt also dezidiert ,innere Griinde“ fiir die Geltung des
Rechts. Er verweist auf einen Binnenraum des Rechts, der allein der wis-
senschaftlichen Handhabung zuginglich ist, nidmlich Gber Vernunft,
Wahrheit und korrekte Schlussfolgerung. Nur dieses Recht kann legitimer-
weise das ,Recht der Wissenschaft®, also Gegenstand der Rechtswissen-
schaft sein.

Diese Konzeption entspricht einem veranderten Rechtsverstandnis:
Dass das Recht dem Volksgeist entspringe, zeige die freie Seite jeglichen
Rechts. Es sei historisch-kontingent, Produkt der freien menschlichen Ta-
tigkeit, immer ein Recht im Werden. Freiheit sei also der ,Keim des
Rechts“ (Puchta 1841: 6), das daher in seiner Entwicklung keiner inneren
Notwendigkeit folge. Gleichzeitig ist das Recht fiir Puchta aber ,etwas Ver-
ninftiges* und daher ein ,in seiner Entwicklung einer logischen
Nothwendigkeit Unterliegendes® (Puchta 1847: 22).194 Es entspringe der
Tatigkeit des menschlichen Geistes, die den faktischen Ungleichheiten

192 Diese Ausdifferenzierung des Juristenrechts erfolgt im zweiten Teil der Abhand-
lung Das Gewohnbeitsrecht (1837; vgl. hierzu Haferkamp 2004: 371ff.).

193 Die Autorenschaft Puchtas dieser anonym publizierten Rezension ergibt sich
nach Haferkamp zweifelsfrei aus dem Text (Haferkamp 2004: 478).

194 Allerdings entstammt das Recht nicht der Vernunft, wie es das Vernunftrecht
postuliert (vgl. Puchta 1841: 6). Puchta leitet die Vernunftseite vielmehr von an-
thropologischen Annahmen bzgl. des menschlichen Geistes ab (vgl. ebd.: 3ff.),
die sich insbesondere in der Notwendigkeit zeigen, die ,natirliche Ungleichheit
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und Mannigfaltigkeiten Herr zu werden suche. Das Recht ordne die natiir-
lichen divergenten Verhaltnisse unter Gleichheitsgesichtspunkten, d.h.
tiber Vergleichung. Damit befinde sich das Recht immer in Spannung zwi-
schen Freiheit und Gleichheit. Aber gerade die Seite der Vergleichung ge-
wihrleiste das ,Band“ des menschlichen Zusammenhalts (Puchta 1841:
17). Dieses Band sei die ordnende Kraft des Rechts, die das menschliche
Miteinander ermoégliche und der zerstorenden Kraft des Individualismus
entgegenwirke (ebd.).!”S Nicht organische Harmonie wie bei Savigny, son-
dern Harmonisierung zum Zwecke der zwischenmenschlichen Bindung
aneinander steht bei Puchta im Vordergrund.!%¢

Volksgeist und logische, innere Notwendigkeit werden damit zum dop-
pelten Bestimmungsgrund des Systems: Auf der einen Seite stellt sich das
Rechtssystem als ein lebendiger, in freier Entwicklung begriffener organi-
scher Zusammenhang dar; andererseits weist das Recht einen logisch-ver-
ninftigen Zusammenhang auf, und ,dief ist die Seite von welcher es ein
System ist, einen Organismus von Gattungen und Arten bildet” (ebd.: 6).
Damit wird die Erkenntnis der ,inneren Grinde®, d.h. der logisch-ver-
ninftigen Seite, zu einer Erkenntnisquelle des Rechts (ebd.: 45).%7 Das hat
Rickwirkungen auf die Anordnungsebene. Als verntnftiges Ganzes hat
der Organismus, das System, nach Puchta — anders als bei Savigny — ein

der Menschen und Verhiltnisse® (ebd.: 18) unter Gleichheitsgesichtspunkten
tiberhaupt handhabbar machen zu kénnen. Daher bestehe der Sinn des Rechts
darin, ,die Gleichheit zu schiitzen® (ebd.; vgl. hierzu Haferkamp 2004: 352ff.).
Die Spannung von Ungleichheit und Ordnungssuche durch das vergleichende
Recht wird zum Motor der Rechtsentwicklung (vgl. Puchta 1841: 36), handelt es
sich doch bei der Gleichheit um ein Prinzip, das den Keim der Selbsterginzung
des Rechts ausmacht (s.u.).

195 Eine weitere verbindende Kraft sei die Liebe, auf der die ,natiirlichen Verbin-
dungen® wie Ehe, Familie, Volk, Nachstenliebe bis hin zur Liebe zu Gott als
»wahre Mutter derselben® beruhten (Puchta 1841: 17£.).

196 Recht wird bei Puchta nicht nur zum Erkenntnismittel, sondern nun auch zum
Garanten der gesellschaftlichen Ordnung. Da dieser Gedanke auf der dogmati-
schen Ebene keine Auswirkung hat, wird er hier nicht weiter bertcksichtigt,
auch wenn Uberginge zur Frage nach der gesellschaftlichen Funktion des
Rechts erkennbar sind (vgl. § 4).

197 Dabei l6st Puchta den Begriff des Rechts nicht in der Vernunft auf - es geht um
den Blick in die ,auch-verniinftige“ Natur des Rechts, die jedoch nicht dem Vor-
rang der freien Seite des Rechts zu widersprechen vermag (vgl. Puchta 1841:
36f.).
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yFundament®: Die Freiheit des Einzelnen, d.h. die Griindung des Rechts
auf der Moglichkeit eines Willens (ebd.: 9, 10).198

Systemdenken zeichnet sich bei Puchta durch Fundierung des Rechts
im subjektiven Recht aus, der methodologische Individualismus wird als
Grundlage der Erkenntnis des Systemaufbaus beibehalten bzw. noch ge-
starkt.’” Gegeniiber Savigny leitet Puchta das subjektive Recht, die Wil-
lensmacht des Einzelnen als Recht entsprechend seines veranderten
Rechtsbegriffs nicht von der intersubjektiven Beziehung im wirklichen Le-
ben, d.h. aus den faktischen Verhiltnissen in den Rechtsverhaltnissen
ab.2% Diese sind fiir ihn nur ,schwankende[] Vorstellungen® bzw. ,wech-
selnde[] Wellen® (Puchta 1838: VII; 1841: 52).201 Vielmehr rekurriert er auf
eine ,philosophische®, bei genauerer Betrachtung jedoch anthropologisch-
theologische Bestimmung des Rechts (vgl. Puchta 1841: 3ff.).202

198 Zur zeitgendssischen Kritik an der Uberbetonung logischer Elemente in dieser
Setzung vgl. Haferkamp 2004: 281ff.; zum Einfluss von Schellings Freiheitsphi-
losophie auf Puchta vgl. Haferkamp 2004; Landau 1992: 4ff. m.w.N.

199 Damit ist jedoch — entgegen spaterer Interpretationen — noch nicht geklart, ob es
sich dabei um ein System in Form einer hierarchisierenden Stufenleiter oder um
ein zirkular verfahrendes System handelt (vgl. hierzu Henkel 2004: 52f.).

200 Er dreht vielmehr das Verhaltnis um: ,Rechte bilden den Kern der Rechtsver-
hiltnisse, die Rechtsverhiltnisse sind Complexe von Rechten® (Puchta 1845: 42).
Daher figt er erst im Jahr 1841 das Rechtsverhaltnis bzw. das System der Rechts-
verhaltnisse (hier aber verstanden als Einteilung der Personen nach ihrer Stel-
lung, z.B. Einzelner, Familienmitglied, Volksglied oder Glied der Kirche), dem
System der Rechte hinzu, wie er es schon in den 1820er Jahren entworfen hatte
(vgl. Puchta 1841: 54ft.).

201 Die Abwendung vom Rechtsverhiltnis ist verbunden mit einer Aufwertung des
Rechtssatzes als sichere Grundlage — Puchta arbeite ,[e]nger am Text“ (Hafer-
kamp 2012: 78).

202 Auch wenn man hierin eine Anndherung von Puchtas Subjekt des subjektiven
Rechts an das liberale Subjekt des Vernunftrechts zu erkennen vermag, wendet
sich Puchta explizit gegen das Natur- und Vernunftrecht, indem er die philoso-
phischen Bestimmungen im positiven Recht zu verankern sucht. Daher ist die
wPerson® nicht Ausdruck einer Gleichheit des Subjekts als Mensch. Das Recht
bildet keine natiirliche Gleichheit ab, sondern ist Folge des vergleichend vorge-
henden Rechts angesichts faktischer Ungleichheit: ,So geht der Zug des Rechts
nach einer Gleichheit, die der rechtlichen Anschauung der Dinge ein hartes und
kaltes Ansehen giebt, und der weichen Phantasie, der spielenden Lust der Ge-
fihle unheimlich erscheint. Die Vielseitigkeit des menschlichen Wesens wird im
Recht zu dem farblosen Begriff der Person verfliichtigt, es it den Reichthum
der duferen Natur zu dem gleichmachenden Begriff der Sache einschwinden®
(Puchta 1841: 18f.). Daher lehnt Puchta auch die natur- und vernunftrechtliche
Frage nach dem ,,Seynsollenden® ab (ebd.: 97), derzufolge das Subjekt aus Griin-
den jenseits des positiven Rechts gleich ist und daher gleich sein soll.
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Trotz dieser Divergenz im Rechtsbegriff ermittelt Puchta den System-
aufbau dhnlich wie Savigny: Auf induktivem Weg werden die Rechtssitze
anhand gleicher Merkmale Gber die Gegenstinde der Unterwerfung unter
den menschlichen Willen (subjektives Recht) in Gruppen zu Rechtsinsti-
tuten zusammengefasst (vgl. Puchta 1847: 94).203 Allerdings verlagert er
den Schwerpunkt hin zur Begriffsarbeit und versucht die Rechtsinstitute
unter Begriffe zusammenzufassen (vgl. Haferkamp 2003: Rn. 55). Ziel ist
die typisierende und Kklassifizierende Arten- und Gattungsbildung in der
Begriffsbildung (vgl. Puchta 1851: 247).

Mittels dieser systematisierenden Ordnung des Stoffs durch Begriffe ha-
be man jedoch noch nicht den inneren Zusammenhang des Rechts er-
kannt — und damit letztlich auch nicht den wahren Begriff. Eine solche
Kenntnis besitzt nach Puchta derjenige,

welcher des Zusammenhangs der Rechtssitze sich bemachtigt, ihre
Verwandtschaft unter einander erforscht hat, so daf§ er die Abstam-
mung eines jeden Begriffs durch alle Mittelglieder, die an seiner Bil-
dung Antheil haben, auf und abwirts zu verfolgen vermag (Puchta
1841: 101).204

Denn nur aus der Stellung im System, vermittelt tiber die den verschiede-
nen Rechtsklassen zugehdrigen Begriffe, und nicht aus sich selbst heraus
konne die Natur und Bedeutung eines konkreten subjektiven Rechts er-

203 Dartiber gewinnt Puchta grundverschiedene ,,Classen, durch die sich die Natur
und Behandlung der ihnen zugehorigen Rechte bestimmen® (vgl. Puchta 1847:
94). Trotz Einheit im Rechtsbegriff ergibt sich eine Ordnung, die aus streng zu
unterscheidenden Rechten besteht. Eine Verschiedenheit der Gegenstinde be-
dingt eine Verschiedenheit der Rechte (Puchta 1838: 32). Puchta identifiziert
hierbei finf Gegenstinde der Unterwerfung unter den rechtlichen Willen, de-
nen die Klassifikation der Rechte folgt: Rechte an der eigenen Person (hier ord-
net er den Besitz ein), Rechte an Sachen, Rechte an Handlungen, Rechte an Per-
sonen auffer dem Berechtigten, Rechte an Personen, die in den Berechtigten
tibergegangen sind (z.B. Erbrecht).

204 Hier siedelt Puchta die Frage nach der Methode der Rechtswissenschaft an (vgl.
Puchta 1841: 100). Es geht um die Erkenntnis des systematischen Zusammen-
hangs. Anders als Savigny betont er an dieser Stelle nicht die Tatigkeit der Ausle-
gung als zentrale Methode der Rechtswissenschaft, sondern vielmehr die dogma-
tische Herleitung von Rechtssitzen tdber die systematische Kenntnis.
Entsprechend édndert er die Interpretationslehre: Gegeniiber Savigny betont er
die Wortlautgrenze der Auslegung (vgl. Haferkamp 2012: 77). Die Interpretation
ist fir ihn ,in der That nur declaratorisch® (Puchta 1847: 36). Die Rechtssatze
werden zum festen Grund. Systematische Arbeit mit inneren Griinden weist je-
doch dartiber hinaus - sie ist Produktion (siche dazu gleich).
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kannt werden. Die induktiv vorgehende Begriffsbildung dient zur Einord-
nung und Erkenntnis, das Begriffssystem macht den Rechtsstoft beherrsch-
bar, indem es Erkenntnisse Gber den dogmatischen Gehalt, die Natur des
Rechts und seine Stellung im Gesamtzusammenhang gibt (vgl. Henkel
2004: 84).

Uber die Begriffe lassen sich zugleich die Prinzipien erkennen. Sie seien
die Leitlinien, die Rechtsregeln bzw. die Grundsatze des Rechts, die die
wertenden Aspekte des Rechts darstellen. Anders formuliert: Nach den
Prinzipien, die im positiven Recht ihren Ausdruck finden, kann ein Fall
beurteilt werden (vgl. etwa Puchta 1845: 21).205 Auf sie lassen sich die Wir-
kungszusammenhinge innerhalb der Rechtsinstitute sowie zwischen ih-
nen zurlckfihren (Haferkamp 2003: Rn. 55). Daher sei es

Aufgabe der Wissenschaft, die Rechtssitze in ihrem systematischen
Zusammenhang, als einander bedingende und von einander abstam-
mende, zu erkennen, um die Genealogie der einzelnen bis zu ihrem
Princip hinauf verfolgen, und eben so von den Principien bis zu ihren
auflersten Sprossen herabsteigen zu konnen (Puchta 1841: 36).

Dieser Wirkungszusammenhang zeige sich in den Konsequenzen und
Analogien, die sich ausgehend von den Prinzipien aufzeigen lieen und zu
den technischen Mitteln der Rechtswissenschaft wiirden: ,,Im allgemeinen
gelangt man® zur Erkenntnis des wissenschaftlichen Rechts

durch eine doppelte Operation 1) ErschlieSung des Rechtssatzes aus
den Principien, unter welche der Fall seiner Natur nach gehort (juristi-
sche Consequenz), 2) Nachweisung, daf dieselbe Folgerung auch sonst
schon unter gleichen Umstinden in dem bestehenden Recht vor-
kommt (Analogie) (Puchta 1844a: 26).

Wihrend die Begriffe die Anordnungsebene des (vor-)gegebenen Materials
betreffen, und damit die rezeptive Seite der Wissenschaft hervorheben,20¢
erlauben die Prinzipien die produktive Tatigkeit der Rechtswissenschaft.

205 Hier zeigt sich der normative Charakter des Volksgeistes, da die im Rechtssatz
niedergeschlagen Prinzipien Ausdruck der Rechtsentstehungslehre sind.

206 Aufgrund dieser ,Genealogie der Begriffe* hat man Puchta als Protagonisten der
Begriffsjurisprudenz angesehen (s. hierzu § 3.1.1.1, § 5.1.1.3), wobei manche einer
solchen Einordnung vehement widersprechen (siche etwa Haferkamp 2004;
Henkel 2004; Mecke 2008: 763ff. m.w.N.). Ordnet man jedoch den Ausdruck
»Genealogie der Begriffe” in die Debatten zu Puchtas Zeit ein, so wird man auf
die logische Ebene der Arten- und Gattungsbildung verwiesen. Puchtas Leipzi-
ger Kollege Wilhelm Traugott Krug beschreibt diesen Zusammenhang in sei-
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Denn bei der doppelten Operation der Rechtswissenschaft, der juristischen
Konsequenz und Analogiebildung,

werden Rechtssitze zum Bewusstseyn gebracht und zu Tage gefordert
werden, die in dem Geist des nationellen Rechts verborgen, weder in
der unmittelbaren Ueberzeugung der Volksglieder und ihren Hand-
lungen, noch in den Ausspriichen des Gesetzgebers zur Erscheinung
gekommen sind, die also erst als Product einer wissenschaftlichen De-
duction sichtbar entstehen (Puchta 1841: 36f.).

Die Rechtswissenschaft konne tGber systematische innere Folgerichtigkeit
gemal$ der in den Prinzipien vorzufindenden ,ratio iuris“ die im System
verborgenen Rechtssitze erschlieen (vgl. Puchta 1847: 51). Die Analogie-
bildung gewihrleiste dabei, dass diese Rechtssitze in das bestehende Recht
eingebettet sind, also nicht ginzlich neue Prinzipien eigenstindig erschaf-
fen werden. Arbeiten mit ,inneren Grinden® sei in dieser Hinsicht Pro-
duktion, oder eben, dem Duktus seiner Zeit entsprechend, Produktion
einer Deduktion (Henkel 2004: 86).207

Das ist insofern von entscheidendem Interesse, als sich in dieser Tatig-
keit Riickschlisse auf den Umgang mit ungelésten oder unbekannten Fall-
konstellationen ziehen lassen. Denn wie Savigny interessiert Puchta nicht
ein Idealbetrieb des Rechts, sondern die Frage, wie man damit umzugehen
habe, dass das vorfindliche (romische) Recht voller Ausnahmen, Fehlent-
wicklungen, Irrtiimer, Widerspriiche und Missverstandnisse ist. Auch er-
weise sich das in Rechtssitzen festgehaltene Recht angesichts der ,unendli-
chen Mannigfaltigkeit der Falle* zwangslaufig als ,,unzureichend (Puchta

nem Allgemeinen Handwarterbuch der philosophischen Wissenschaften: ,Die Genea-
logie der Begriffe zeigt namlich, wie die Begriffe von einander abzuleiten,
dergestalt daf§ ihre Verwandtschaft sowohl in der Unterordnung als in der Bei-
ordnung derselben erkannt werde. Dazu dient also die Generification und die
Specification. S. diese Ausdriicke und Classensystem. Denn die Artbegriffe stehn
neben einander unter den Gattungsbegriffen.“ (Krug 1827: 170).

207 ,Neu* sind die wissenschaftlich gefundenen Rechtssitze allerdings nur insofern,
als sie ,aus dem bestehenden Recht, in welchem sie als Keime allerdings schon
liegen, hervorgetrieben werden® (Puchta 1837: 15). Volksgeistcharakter und Ver-
nunft, die beiden Seiten des Systems, ermoglichen in ihrem Zusammenspiel die
Erginzung des Rechts aus sich selbst heraus: ,Jenes bestehende Recht enthalt
aber selbst den Keim seiner Erginzung in sich, durch die Principien, auf denen
es beruht, und durch seine verniinftige Natur, die von einem Satz einen Schluf§
auf einen anderen, daraus mit innerer Nothwendigkeit folgenden zulat“ (Puch-
ta 1847: 38). Insofern ist die Wissenschaft ,erginzende Rechtsquelle® (Puchta
1845: 25).
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1847: 38). Der Richter gerate notgedrungen in die Situation, neue, im posi-
tiven Recht nicht geregelte Rechtsfille entscheiden zu missen. Die rechts-
technischen Mittel beim Vorgehen in solchen Fillen entsprechen den Er-
kenntnismitteln des Rechts der Wissenschaft, nimlich ,Feststellung der
Prinzipien, Consequenz aus dieser, und Analogie gleicher Consequenzen,
die in dem bestehenden Gewohnbheitsrecht und gesetzlichen Recht aus
denselben Principien fiir andere Fille wirklich schon gemacht sind“ (ebd.:
39).

1.2 Die Korrekturen der juristischen Logik durch den Volksgeist

Puchta betont stirker als Savigny den Erkenntnismangel, der in das episte-
mische Ding ,Volksgeist* eingelagert ist. Es handelt sich zwar um eine ob-
jektiv gegebene Sphare, zu der ein irgendwie wissenschaftlicher Zugang
aber ausgeschlossen ist. Damit starkt Puchta den Binnenraum des Rechts
gegeniiber dem unsichtbaren Volksgeist, da es nun dezidiert ,innere”
Griinde der Geltung des Rechts gibt. Diese sind der wissenschaftlichen Ta-
tigkeit zuginglich, die an der Vernunftseite des Rechts anschliefSt. Der
Schwerpunkt der rechtswissenschaftlichen Arbeit liegt daher in der lo-
gisch-verniinftigen Systembildung tber Begriffe und Prinzipien: Diese ty-
pisierende und damit systematisierende Begriffsbildung ermoglicht das
Herausarbeiten von Prinzipien, die iiber Konsequenz und Analogie den
Systemzusammenhang zeigen. Damit hebt Puchta stirker als Savigny eine
im Systemverstandnis angelegte Fahigkeit des Rechts zur Selbsterginzung
hervor. Das Recht bildet sich selbst fort. Puchta verstirkt die Adressierung
des Rechts unter dem Blickwinkel seiner Eigendynamik, die der Jurist in
seiner systematischen Arbeit verwirklicht. Das Recht wird autonom auch
fur die Zukunft, da es den Keim ,neuen‘, oder besser: weiterfiihrenden
Rechts in sich trigt. Was bei Savigny noch wissenschaftliche Rekonstrukti-
on ist, wird nun zur wissenschaftlichen, und d.h. dogmatischen Produkti-
on.

Da jedoch das Recht nichtsdestotrotz Produkt des lebendigen Volksgeis-
tes ist, muss sich die wissenschaftliche Methode dem Gegenstand anpas-
sen: Nur die Riickbindung an den Entstehungszusammenhang ermdgliche
ein ,billige[s] Recht®, d.h. die Anerkennung der Individualititen und der
gegenwartigen besonderen Verhaltnisse, ,deren Befriedigung es zur Aufga-
be hat“ (Puchta 1841: 19, 23). Die ,Form“ des Rechts, das Gleichheitsprin-
zip, miisse an den ,,Stoff*, d.h. das gegenwirtige Leben, zuriickgebunden
werden: ,,Die Rechtsinstitute sind so zu gestalten, wie sie den bestehenden
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individuellen Bediirfnissen entsprechen.“ Darin liege der eigentliche ,Be-
ruf der neuen Welt“ (ebd.: 19, 22).

Diese Anbindung ans Leben ist der strategische Einsatzpunkt der Volks-
geistlehre in der Rechtsdogmatik Puchtas. Denn auch wenn der Volksgeist
als Erkenntnisziel (respektive -gegenstand und -moglichkeit) der Rechts-
wissenschaft ausgeschlossen wird, kommt ihm im dogmatischen Geschift
der Juristen eine entscheidende Funktion zu: Er korrigiert die logische Sei-
te der Rechtswissenschaft, indem er als eigentlicher Grund des Rechts den
Gegenstand geformt hat, und v.a. auch: immer weiter formt. Um den le-
benden Organismus erfassen zu konnen, kann sich die Logik nicht auf for-
male Vorgaben zurtickziehen.

Das gilt auch auf der systematisierenden Ebene der Begriffsbildung, d.h.
der ,Genealogie der Begriffe®: ,[Dlarin liegt, daf§ man diese Leiter nicht
als ein blofes Schema von Definitionen betrachten darf. Jeder dieser Be-
griffe ist ein lebendiges Wesen, nicht ein todtes Werkzeug, das blof§ das
Empfangene weiter befordert.“ (ebd.: 101f.) Zum einen miisse man die Be-
griffe immer am geschichtlich-freien Recht Gberpriifen und sie sodann an
das Leben zuriickbinden, um einer Verselbstaindigung des Rechts entge-
genzuwirken. Zum anderen kénne sich der juristische Syllogismus auf-
grund des lebendigen Charakters der Begriffe nicht in einer logisch-forma-
len Handhabung von Begriffen erschopfen, sondern stelle immer zugleich
Anderungen und Modifikationen dar. Daher erhalten die gefundenen
Grundbegriffe nicht den Status von ewigen Wahrheiten, sondern befinden
sich immer im Werden. Gleiches gilt fir die Prinzipien. Und selbst die
rechtstechnischen Mittel der Konsequenz und Analogie werden affiziert:
Auch hier sind Spielrdume, Durchgriffe auf aktuelle Bediirfnisse und Mo-
difikationen vorgesehen, die die einseitige Herrschaft einer formalen Lo-
gik ausschlieen (vgl. Henkel 2004: 99ff. m.w.N.).

Vor allem aber relativiert der Volksgeistgedanke die wissenschaftliche
Wahrheit: Nur in der Ubereinstimmung mit dem Volksgeist kann ein
Rechtssatz richtig sein. Die Wissenschaft ist jedoch gar nicht in der Lage,
solche ,nationellen® Wahrheiten hervorzubringen (vgl. Haferkamp 2004:
452f.). Wissenschaftlich gewonnene Rechtssitze kdnnen dem Gewohn-
heits- und Gesetzesrecht nicht derogieren. Nicht absolut neues Rechts wird
gebildet, sondern Liicken im bestehenden Recht werden produktiv aus
dem systematischen Zusammenhang heraus gefiillt. Solche wissenschaftli-
che Wahrheiten haben aber per se einen prekiren Status: Denn auch wenn
die ,wissenschaftliche Wahrheit“ eines Rechtssatzes ,,die Bedingung seiner
Gultigkeit® ist (Puchta 1845: 26), ist trotz allem ein Durchgriff auf den
Rechtsentstehungsgrund, und damit auf Recht als ,nationelle Wahrheit*
nicht moglich. Logische Gebundenheit hat nur einen relativen Wert.
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Uber diese aus der Rechtsentstehungslehre resultierende Relativierung
bzw. Qualifizierung der juristischen Logik zeigt sich fiir Puchta die Le-
bensanbindung der systematischen Tatigkeit des Juristen. Um dem Recht
im Werden, dem geschichtlich-freien Recht des Volksgeistes zu entspre-
chen, muss es sich auch bei ihm um eine lebendige, d.h. flexible Tatigkeit
handeln.?%® Sie darf sich keinesfalls in mechanischer Deduktion erschdp-
fen, sondern ist — wie schon bei Savigny — in die Nihe der Kunst zu riicken
(vgl. Puchta 1844b: Sp. 13f.). Das Recht wird unter der Frage nach der
richtigen wissenschaftlichen Handhabung eines solchen gesellschaftlich
produzierten Rechts problematisiert, und die Ebene, auf der dieses Prob-
lem angegangen wird, ist die Rechtsdogmatik, die zugleich die Eigenlogik
des Rechts, seine produktive Seite, zur Geltung zu bringen vermag,.

2. Der ,Wert® der Jurisprudenz fiir das Leben: Die Konstruktionsjurisprudenz
(Rudolph von Jhering)

Diese Problematisierung der Eigenart der rechtsdogmatisch verfahrenden
Rechtswissenschaften findet seit den 1840ern eine enorme Aufwertung
(unter Abwertung der historischen Forschung, s.o.). Die rechtsdogmati-
schen Debatten kreisen um die Frage der richtigen Methode angesichts ei-
nes Rechts, das als soziales Produkt anzusehen und daher kontingent und
v.a. auch gegenwirtig ist. Es haufen sich die Versuche der Romanisten, auf
dem Gebiet der Rechtsdogmatik eine neue oder verfeinerte Methode zu

208 Die Flexibilitit dieses Systems zeigt sich auch in einem ausgefeilten Regel-Aus-
nahme-Schema hinsichtlich des Rechtsstoffes (vgl. Haferkamp 2003: Rn. §8):
Puchta nimmt ganze Rechtssatzgruppen als Juristengewohnheitsrecht aus dem
Systemzusammenhang heraus, so z.B. Form- oder Fristfragen, die kein wissen-
schaftlichen ,Recht sind, da sie nicht aus ,aus inneren Griinden deducirt wer-
den® konnten (Puchta 1837: 17); er identifiziert Ausnahmerechte (sus singulare)
als Zugestindnis an die ,Unvollkommenheit menschlicher Dinge tberhaupt,
welche die vollstindige Erreichung jener Idee des reinen Rechts, also die innere
Vollendung des Rechts ausschliefSt* (Puchta 1841: 93f.); dartiber hinaus erkennt
er Grundverschiedenheiten im Recht, die aus der Natur von Rechtsinstituten
folgen, aber nicht aus einem Rechtsbegriff als oberstes Prinzip des Rechts gefol-
gert werden konnen (vgl. Haferkamp 2004: 412f.); und er schlieBt auch die Mog-
lichkeit der Berticksichtigung von Billigkeitsgesichtspunkten nicht aus (Puchta
1847: 235ff.; vgl. hierzu Henkel 2004). All dies zeitigt aber gleichwohl Konse-
quenzen, und es lassen sich Rechtssitze aus den Prinzipien ableiten, die erneut
angesehen werden als ,Mutter von logischen Nothwendigkeiten® (Puchta 1845:
65).

154

3]


https://doi.org/10.5771/9783748909736-71
https://www.nomos-elibrary.de/agb

IV. Der Volksgeist in der Rechtsdogmatik

entwerfen, wobei sie insbesondere Anleihen an Naturwissenschaft und Na-
turphilosophie zu machen suchen (vgl. Schmid 1848; Beseler 1843; Leist
1854; Kuntze 1855, 1856).2° Der junge Puchta-Schiiler Rudolf von Jhering
radikalisiert diese Perspektive. Ihm geht es um die spezifische Technizitit
des Rechts, die ,Technik des Rechts‘, wie sie sich ausgehend von seiner
Entstehung im Volksgeist entwickelt hat.

Jhering bestreitet also nicht Savignys Rechtsentstehungslehre (vgl. Jhe-
ring 1854: 25£.). Allerdings wendet er sich gegen den organischen Entwick-
lungsgedanken, der einen Traditionszusammenhang zwischen Vergangen-
heit und Gegenwart postuliert. Demgegentiber geht er von einer
stufenweisen Entwicklung des Rechts aus. Die Anerkennung solcher ver-
schiedener Stufen ist dabei nicht nur verbunden mit einer Kritik der
Rechtsquellenlehre?!®, vielmehr folgt daraus die konsequente Historisie-
rung des Gegenstandes: Die ,,psychische Organisation“ des Rechtsorganis-
mus, d.h. die ,allgemeinen Ideen und Grundanschauungen eines Volks®,
sei ,,zu verschiedenen Zeiten eine verschiedene®.2!! Unterschiedliche Zei-
ten fuhrten zu unterschiedlichen Verfassungen des objektiven Rechts: ,,So
ist denn der Geist des Volks und der Geist der Zeit auch der Geist des
Rechts.“ (Jhering 1852: 34) Wenn es aber verschiedene ,Geister” des
Rechts gibt, verliert die Geschichte ihr Beweisprinzip — historische Ent-
wicklung ist zwar gegeben, nicht aber die Genese des heute notwendig Ge-
gebenen durch die Vergangenheit.?!2

209 Zu Albert Hermann Posts Suche nach dem Naturgesetz des Rechts (1867), die re-
prasentativ fiir diesen Trend gelten kann, vgl. Kiesow 1997. Zu den Problemen
der darin inhérenten rechtswissenschaftlichen Rezeption des Darwinismus vgl.
Haferkamp 2011b.

210 Denn fiir Jhering stellt sich das Gewohnheitsrecht nicht als Uberbegriff der ver-
schiedenen Rechtsquellen dar, sondern entspringt der unmittelbaren Volkstber-
zeugung. Aufgrund der Positivierung des Rechts, d.h. der Gesetzgebung, die zur
zunehmenden Ausdifferenzierung und Komplexititssteigerung des Rechts und
damit zur Professionalisierung gefiihrt habe, erweise es sich aber mittlerweile als
tberholt (Jhering 1854: 26ft.).

211 An anderer Stelle schreibt Jhering, ,daff jede Zeit Original und nicht Copie
einer andern sein soll, daf§ jede Zeit einen und denselben historischen Gegen-
stand unter dem ihr eigenthiimlichen Gesichtspunkt betrachten darf und muf,
und daf§ auf diese Weise mit jedem neuen Geschlecht neue Seiten des Gegen-
standes sich enthiillen® (Jhering 1852: 39).

212 Damit dndert sich die Zielrichtung der historischen Forschung: Indem man ver-
sucht, das Wesen des romischen Rechts in seiner Zeit zu erfassen (spezialhistori-
sche Untersuchung), wird der Boden dafir bereitet, dessen Einfluss auf die ge-
samte Entwicklung des Rechts zu eruieren (universalhistorische Betrachtung),
um davon ausgehend die Frage nach der legislativen Brauchbarkeit angesichts
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Auch wenn die historische Untersuchung damit nicht ad acta gelegt
wird, wird die dogmatische Betrachtungsweise in ihrer Eigenheit gestirkt
(vgl. Jhering 1857: 4f.). Jhering dient die Volksgeistlehre insbesondere zur
Begriindung des Systemgedankens. Denn das Recht sei als ,innerlich zu-
sammenhiangendes Produkt der Geschichte® (Jhering 1852: 13) ein Orga-
nismus. Selbst als ein rein geistiges Gebilde (vgl. ebd.: 2) weise es als Orga-
nismus ,die Eigenschaften eines Naturproduktes® auf, ,also Einheit in der
Vielheit, Individualitat, Wachsthum von innen heraus u.s.w.“ (ebd.: 13).
Der innere Zusammenhang, der einheitliche ,Geist“ in der Mannigfaltig-
keit des Rechtsstoffes, wird auch bei Jhering tber die Rechtsentstehungs-
lehre noch vor jeder wissenschaftlichen Behandlung dieses Stoffes gewihr-
leistet. Das System ist damit wie bei Savigny und Puchta keine Ordnung,
»die man in die Sache hinein bringt, sondern eine solche, die man he-
rausholt“. Denn es sei ,gleichbedeutend mit innerer Ordnung der Sache
selbst” (ebd.: 26, H.i.O.). Das System ist daher immer ein ,inneres System'
(vgl. auch Schroder 2012: 247ft.).

2.1 Innen und AufSen des Rechtsorganismus: Logik und Leben

Als Organismus ist das Recht als Einheit adressierbar. Und nur diese
Adressierung als systematische Ganzheit ist sinnvoll. Weil das Recht einen
Rechtsorganismus darstellt — und zwar nun, wie oben schon erwihnt, ganz
unproblematisch einen ,objektiven Organismus der menschlichen Frei-
heit* (Jhering 1852: 12)213 —, weil es ein Naturprodukt ist, bedarf es einer
sallgemeinen Naturlehre® des Rechts (ebd.: 10) bzw. einer ,naturhistori-
schen Methode® (vgl. Jhering 1858: 385ff.). Die Naturwissenschaft dient als
Vorbild, allerdings eine organische Naturwissenschaft, die sich nicht mit
einer starren, aufleren Natur befasst, sondern mit dem Leben: eine ,Natur-

der Bedurfnisse und Zwecke der Gegenwart zu stellen (legislativer Standpunkt,
Jhering 1852: 3). Geschichtliche Forschung dient zur Vorbereitung der gegen-
wartigen Aufgabe der Rechtswissenschaften. Aber auch Jhering geht es dabei um
die Verteidigung des von Verdringung bedrohten romischen Rechts (ebd.: 2).
Allerdings zielt seine Arbeit auf die Erkenntnis des ,Wesens des Rechts tber-
haupt® (Jhering 1858: 11), das er ausgehend von der ,grandiosen Schopfung®
(Jhering 1852: VIII) des romischen Rechts zu erkennen sucht.

213 Der Bezug des Privatrechts auf die individuelle Freiheit zeigt sich bei Jhering
schon ginzlich entproblematisiert, letztlich sieht er darin aber auch den spezifi-
schen Geist des romischen Rechts, nimlich ,[d]as Prinzip des subjektiven Wil-
lens“ als den ,,Urquell des romischen Rechts“ (Jhering 1852: 103ff.). Zur Debatte
um diesen individualisierenden Geist s.o. § 2.111.2.4.
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wissenschaft im Elemente des Geistes® (ebd.: 389). Dieser Bezug der
Rechtswissenschaft zur Naturwissenschaft zeigt deutlich: Es geht immer
noch um die Wahrheit, d.h. um das ,wahre Wesen“ des Rechts (Jhering
1852: 11), das sich nur in seiner Einheit zeigt.

Den Organismusgedanken mit seiner Herkunft aus der Biologie (respek-
tive Medizin, vgl. Herberger 1981), den impliziten Naturalismus der
Rechtsentstehungslehre, nimmt Jhering letztlich ernster als Savigny und
Puchta. Er mache eine ,,anatomische” und eine ,physiologische Betrach-
tung® erforderlich: ,[Jlene hat die Bestandtheile desselben und ihr Inein-
andergreifen, also seine Structur, diese die Functionen desselben zum Ge-
genstand® (Jhering 1852: 14).2'4 Struktur und eine dem Organismus-
denken innewohnende funktionalistische Perspektive?’S auf das Recht
werden zu den Leitgesichtspunkten der Ermittlung des objektiven Rechts
— bzw. des schwer zu eruierenden Geistes darin (vgl. ebd.: 35).

Auch Jhering geht das Problem induktiv respektive ,empirisch-compa-
rativ[]“ (ebd.: 11) an.?'¢ Die Ermittlung der Struktur (Anatomie) kreist da-
bei ebenfalls um das Verhiltnis von Rechtssatz, Lebensverhiltnis und
Rechtsinstitut. Ausgangspunkt ist der gegebene Stoff, d.h. fiir Jhering die
Rechtssitze, wie sie im positiven Recht vorzufinden sind. Dabei gilt je-
doch: Die Rechtssitze in ihrer regelmifigen Erscheinungsform ,wenn - so®
stellen nur ,,die duflere sichtbare Oberflache® des jeweils bestehenden ob-
jektiven Rechts dar, sie bleiben ,hinter dem Rechte, wie es lebte und leib-
te, weit zurick® (ebd.: 25, 15). Wie bei Savigny und Puchta geht es darum,
hinter dem Gesetz das Recht zu erkennen (vgl. ebd.: 22).

214 Diese Anlehnung an die biologische Betrachtungsweise handelt Jhering seitens
des Savigny-Schilers Adolf Friedrich Rudorff den Vorwurf einer Verwendung
der ,unsichern, der niedern Naturwissenschaft entlehnten Terminologie“ fiir die
héhere Sprache der Rechtswissenschaft ein (Rudorff 1857: VII). Allerdings
schreibt Jhering generell sehr bildreich und bedient sich eines breitgeficherten
Metaphernpools. So kommen zum Einsatz etwa: Architektur (Bau und Baustil);
Chemie; Sprache und Sprachwissenschaft (Alphabet und Grammatik); Biologie/
Medizin (Organismus); Mechanik (Maschine) usw. Auch wenn er von einem
zum anderen Metaphernfeld springt, lassen sich bereichsspezifische Leitmeta-
phoriken ausmachen: bzgl. des verselbstindigten Rechts und seiner Funktion
die Organismusmetaphorik, die hinsichtlich der internen Analyse der Rechts-
korper zur Kombinatorik des Alphabets wechselt; und bzgl. der konstruktiven
Seite der Jurisprudenz die Maschinenmetaphorik.

215 So schreibt Jhering: ,Der Zweck der Organe liegt in ihren Functionen; die Orga-
ne sind vorhanden, damit sie bestimmte Verrichtungen ausiiben® (Jhering 1852:
39).

216 Jhering zielt auf eine ,auf dem Wege der Analyse und Vergleichung des Einzel-
nen zu gewinnenden Naturlehre des Rechts® (Jhering 1858: XIIf.).
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Bei Jhering zielt nun die rechtswissenschaftliche Arbeit auf die in den
Rechtssitzen liegenden Lebensverhaltnisse ab. Denn diese ,,sind abstrahirt
aus einer Betrachtung der Lebensverhiltnisse und bestimmt, die denselben
innewohnende Natur auszusprechen und sie ihnen zu sichern® (Jhering
1852: 25). Die rechtlich geregelten Lebensverhaltnisse, d.h. die Rechtsver-
haltnisse, sind wiederum voneinander abhingig. Sie konnen zu einigen
weiten und streng unterscheidbaren ,Grundformen‘ zusammengefasst wer-
den: zu den Rechtsinstituten, die in Rechtsbegriffe gefasst werden. Diese
wbilden gewissermaflen das feste Knochengerippe des Rechts, um das die
ganze Substanz desselben sich lagert® (Jhering 1852: 25).

Auch bei Jhering sind die Rechtsinstitute und damit die Rechtsbegriffe
fir den systematischen Aufbau des Rechts mafSgeblich. Die Erforschung
der systematischen Gliederung des Rechts wird zur zentralen Aufgabe der
Rechtswissenschaft, d.h. ,fiir das Kleinste wie das Grofte die richtige Stelle
aufzusuchen® (ebd.: 26). In dieser Perspektive zeigt sich das Rechtssystem
als eine Form der logischen Ordnung, als ,logische Gliederung® von
Rechtsinstituten und -begriffen bzw. als ,innere Natur des Rechts“ (ebd.:
31). Das ,,System* als ,innere[] Ordnung der Sache selbst“ zeigt sich in sei-
ner ,innere[n] logische[n] Substanz“ (ebd.: 27, 32).

Nur auf dem Weg der logischen Arbeit mit Begriffen konne man zum
eigentlichen Verstindnis des Rechts gelangen. Allerdings stellt Jhering die-
se Erkenntnis unter einen Vorbehalt, der aus der Natur des Rechts als Or-
ganismus entspringe. Selbst wenn das positive Recht nicht mehr explizit
den Volksgeist reprasentiert, so ist — der Rechtsentstehungslehre entspre-
chend — unter oder innerhalb des oberflichlich und dufSerlich gegebenen
Rechts der Geist zu ergriinden. Denn erst der Geist, d.h. die ,,psychische
Organisation“ des Rechts, stifte die substantielle Einheit in der Struktur ei-
nes jeweiligen Rechtsystems: Der Geist als Sitz der ,,das ganze Recht gleich-
mifig gestaltenden und beherrschenden Krifte® ist

das Herz des Rechtsorganismus, von dem aus belebend und erwir-
mend das Blut durch alle Theile strdomt und dadurch auf dem allge-
meinen logischen Knochensystem des Rechts Fleisch und Haut an-
setzt, ihm den individuellen Charakter verleiht, an dem man eben
erkennt, dafl das Recht diesem Volke und dieser Zeit angehort (Jhe-
ring 1852: 34).

Wie bei Puchta erfihrt die juristische Logik durch die Bestimmung des
Rechts als Produkt des (Volks-)Geistes eine Umdeutung gegenuber rein
formallogischen Gesichtspunkten. Dabei gilt immer noch: Der ,,Geist® ist
nicht direkt zu fassen. Auch er ist durch einen Erkenntnismangel gekenn-
zeichnet: Die innere, treibende Kraft des Geistes

158



https://doi.org/10.5771/9783748909736-71
https://www.nomos-elibrary.de/agb

IV. Der Volksgeist in der Rechtsdogmatik

lagt sich nicht unmittelbar erkennen, und es ist ein Nothbehelf, wenn
wir zur Erklirung von Wirkungen, die wir sehen, treibende Krifte, die
wir nicht wahrnehmen, supponiren; sie sind Abstractionen, zu denen
die Gebrechlichkeit unserer Erkenntnif§ uns zwingt. In diesem Sinne
machen wir denn auch im Recht von den Wirkungen den Schluf§ auf
treibende Krafte; letztere sind eine Abstraction, mittelst deren wir uns
im Grunde nur die Wirkungen ins Bewufitsein bringen, die Ursache
selbst bleibt eine Hypothese. (Ebd.: 35, H.i.O.)

Recht ist also auch fiir Jhering das bevorzugte Erkenntnismittel eines Geis-
tes, der zwar objektiv jenseits des Staates existiert, aber weder durch Ver-
nunft noch Logik wissenschaftlich direkt zu fassen ist.2”

Gegentiber Savigny und Puchta fiithrt Jhering entlang der Organismus-
metapher aber noch eine weitere Betrachtungsweise des Rechts ein. Neben
der nach innen gerichteten anatomischen Struktur gibt es auch jene — be-
reits erwahnte — physiologische Seite des Rechts, die nach auflen, auf die
Umwelt des Rechtsorganismus gerichtet ist. Sie entspringe der Funktion
des Rechts im wirklichen Leben, und nur die Kenntnis dieser Funktion
fihre ,,zum wahren Verstindniff der Anatomie®. Denn ,die ganze logische
Gliederung des Rechts, und sei sie noch so vollendet®, ist fiir Jhering letzt-
lich ,nur das Sekundare, das Produkt der Zwecke, denen sie dienen soll“
(ebd.: 40).218

Diese ,Function des Rechts im allgemeinen besteht nun darin, sich zu
verwirklichen. Was sich nicht realisirt, ist kein Recht, und umgekehrt was
diese Function ausibt, ist Recht, auch wenn es noch nicht als solches er-
kannt ist (Gewohnheits Recht).“ (Ebd.: 41) Nur von dieser Seite aus be-
trachtet konne tber den Wert des Rechts entschieden werden (Jhering
1858: 334). Recht muss daher immer in der Wirklichkeit realisierbar und
anwendbar sein, es steht unter dem Primat seiner praktischen Brauchbar-
keit. Nur diese konne zur Beurteilung dienen — nicht sein geistiger (logi-

217 So schreibt er: ,Da nun jener Organismus nicht eine Theorie, ein logisches Sys-
tem, sondern die rechtliche Gestaltung der Wirklichkeit war, so gehort letztere
insoweit in den Kreis unserer Darstellung, als eben jene psychische Organisation
des Rechts sich an ihr bewahrt oder sich aus ihr erklart, und so dirfte, wenn uns
der Geist® den Zugang zur materiellen Wirklichkeit zu verschliefen scheint,
doch die reale Natur ,des Rechts® uns denselben offen halten® (Jhering 1852: 50).

218 Insofern warnt Jhering eindriicklich vor einer Verselbstindigung der Logik:
»Nichts ist mithin verkehrter, als ein Recht gleich einem philosophischen Sys-
tem blof§ von Seiten seines geistigen Gehaltes, seiner logischen Gliederung und
Einheit zu beurtheilen® (ebd.: 39).
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scher) Gehalt, bezeichnenderweise aber auch nicht die Gerechtigkeit und
die Angemessenheit der materiellen Bestimmungen im Recht.

Daher interessiert Jhering fiir die rechtswissenschaftliche Arbeit nur die
formelle Seite der Praktikabilitit, d.h. die ,formale Realisirbarkeit* des
Rechts, worunter er die Leichtigkeit und Sicherheit der Anwendbarkeit
des abstrakten Rechts auf die konkreten Falle versteht (Jhering 1852:
42).2Y Dieses, ,der logischen Innerlichkeit der Rechtsbegriffe fremdef]
Prinzip“, zwinge dazu, ,die Innerlichkeit des Begriffes auf die AuSenseite
zu verlegen, fiir die inneren Unterschiede und Begriffe dulSere moglichst
zutreffende Kriterien aufzusuchen® (ebd.: 46).220 Logik und Leben, Bin-
nenperspektive und der auf das Aufen gerichtete Wirklichkeitsbezug, tre-
ten in ein dialektisches Spannungsverhaltnis, und im Organismusbegriff
des Rechts sind diese beiden Perspektiven — und ihre dialektische Dyna-
mik — vereint.2?!

2.2 Die juristische Technik

Jhering nimmt also gerade angesichts des unausweichlichen Lebens- und
Wirklichkeitsbezugs des Rechts in der Frage der Wissenschaftlichkeit der
Rechtswissenschaft ihre formale Seite ins Visier, d.h. ihre spezifische Tech-
nizitdt. Damit bezieht sich die ,juristische Technik® (Jhering 1858: 334ff.)
trotz der in der Formalisierung angelegten Distanz zum alltdglichen Leben
in fundamentaler Weise auf die dem Leben zugewandte Seite des Rechts.
Sie dient der Verwirklichung des Rechts und ist daher fir Jhering eine
»reine Frage der Zweckmifigkeit“ (ebd.: 337). Die Theorie der Technik
bereite daher das positive Recht in derjenigen Form auf, in der ihm auf-

219 Ganz im Gegensatz zu seinen spiteren Einlassungen zum Zweck im Recht (s.u.
§3.1) betrachtet Jhering hier das Recht als ein Mittel der Selbstverwirklichung,
die konkreten Zwecke aber erscheinen ihm fur die wissenschaftliche Arbeit als
Ansatzpunkt ginzlich ungeeignet, erweisen sie sich doch als ,,etwas hochst unbe-
stimmtes, schwankendes®, das zudem im Institut nicht immer erkennbar ist. Da-
her gilt fiir die Wissenschaft: ,,Wir definiren den Korper [des Rechts, D.S.] also
nicht nach dem, was er soll oder was er leistet, sondern nach seiner Structur, sei-
nen anatomischen Momenten® (Jhering 1858: 392).

220 Hierzu gehoren etwa rechtliche Prisumptionen, Fiktionen oder Formen des
Rechtsgeschafts, die sich nicht logisch herleiten lassen, sondern nur durch ihre
Praktikabilitat erklarbar sind (vgl. Jhering 1852: 46f.).

221 Man kann auch sagen: In Jherings tautologischer Definition (Recht ist, was sich
als Recht im wirklichen Leben verwirklicht), werden Selbstbeziiglichkeit des
Rechts und Lebensbezug vereint.
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grund seiner Beschaffenheit ein moglichst sicheres, leichtes und rasches
»Verwirklichungsvermogen® (ebd.: 335) zukomme.??? Kurz: Sie dient so-
wohl der Beherrschung des Rechtsstoffs als auch der Anwendbarkeit bzw.
Praktikabilitat des Rechts. Insofern beschaftige sich die juristische Technik
auch nicht mit den materialen Inhalten des Rechts, sondern mit ,,Aufga-
ben, an deren Losung jedes Recht sich zu versuchen hat“ (ebd.: 323). Im
Binnenraum des Rechts ziele sie daher auf allgemeine Wahrheitsaussagen
tber juristisches Arbeiten, auf eine in jeder Zeit gleichbleibende ,mit in-
nerer Nothwendigkeit durch das Recht selbst gesetzte einzige Art und
Weise einer sicheren praktischen Beherrschung des Rechts (ebd.: 324).223

Jhering identifiziert in seiner derart pragmatisch fundierten Theorie der
juristischen Technik drei aufeinander aufbauende und miteinander verwo-
bene ,Fundamental-Operationen®: die juristische Analyse, die logische
Konzentration und die juristische Konstruktion (ebd.: 359ff.). Sie bezeu-
gen in je spezifischer Weise die produktive Seite der Jurisprudenz, worin
fir Jhering letztlich ihr spezifischer Sinn, nimlich der Lebensbezug, liegt:

Die juristische Analyse bereitet in einem ersten Schritt den Stoff auf, in-
dem sie ihn in seine Einzelteile (Rechtsinstitute und Begriffe) zerlegt. Da-
durch, dass man in den einzelnen Rechtsverhaltnissen Besonderes (Loka-
les) und Allgemeines herausschilt, lassen sich ,einfache Korper® isolieren
(Jhering 1858: 361). Hier wird nicht mehr nur ausgelegt, sondern freige-
legt (Seinecke 2013: 257). Im Idealfall kann man dabei die Bestandteile ei-
nes ,Rechtsalphabets® herausarbeiten. Die Rechtsverhaltnisse stellen sich
als Worte dar (Jhering 1858: 360), die in ihre nicht weiter aufzulésenden
einfachen Elemente (die Buchstaben) zerlegt werden konnen. Bereits hier
zeige sich der produktive Charakter der Jurisprudenz, eréffnet sich doch
damit ein weites Feld der Kombinatorik, in dem die einzelnen Elemente
(Buchstaben) sich zu neuen Einheiten (Wortern) zusammensetzen lassen
(Jhering 1858: 372). Das erlaube es, der unerschopflichen ,,Combinations-
kunst des Lebens“ (Jhering 1852: 30) gerecht zu werden und auf neuartige
Konstellationen rasch zu reagieren — und das insbesondere auf dem Weg
der analogen Ausdehnung (vgl. Jhering 1858: 370ff; Seinecke 2013:
255fE.).

222 Das Verwirklichungsvermdgen stiitzt sich bei Jhering keinesfalls nur auf solche
rechtsimmanenten Griinde. Auch wenn er eine Reihe von dufieren Griinden
hierfiir nennt, sieht er jedoch die spezifisch juristische Arbeit darauf beschrankt
(Jhering 1858: 335f.).

223 Oder, wie Jhering klarstellt: ,Das Historische dabei ist nicht sie selbst, sondern
das Geschick und Talent, mit dem sie von diesem oder jenem Volk gehandhabt
wird“ (ebd.: 324).
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Allerdings musse man in der Analogisierung eine Grenze beachten: Da
es sich bei den Rechtsverhiltnissen und damit den Instituten und Begrif-
fen um historisch wandelbare Einheiten handele, erweise sich das Alpha-
bet selbst als historisch-kontingent (Jhering 1858: 374f.). Es sei ein ,,prakti-
sches®, nicht ein abstraktes Rechtsalphabet (ebd.: 375). Jhering spricht also
nicht einer ,Logik®, einem ,absoluten Begriff“ oder einer zeitlos-analyti-
schen ,Form“ die Macht tiber das Recht zu. Es existiert kein letztgultiges
Kriterium fiir die Uberpriifung der Richtigkeit des juristischen Schlusses,
allein Praxis und Positivitit entscheiden letztlich tiber die Inhalte und Ge-
staltung des Rechts — allerdings unter Aufsicht der Wissenschaft (Seinecke
2013: 257).

Der zweite Schritt, die logische Konzentration, geht ,entgegengesetzte
Wege, statt durch Zersetzen durch Verbinden und Zusammendrangen®
(Jhering 1858: 380). Durch die logische Zusammenschau verschiedener
Regelungen werde das abstrakte und hoher liegende Prinzip gewonnen.
Der Stoft wird konzentriert und dadurch leichter handhabbar gemacht.
Gleichzeitig lassen sich aus den Prinzipien logische Schlussfolgerungen
zichen - und in diesem Sinne erweise sich auch die logische Konzentration
als produktiv. Denn tiber die Konsequenz wird das Prinzip zu einer ,Quel-
le neuer Rechtssitze (ebd.: 382). Aber auch hier gilt: Rechtliche Prinzipi-
en sind nicht zeitlos, und die Wissenschaft kann sich nicht auf logische Ge-
wissheiten grinden.

Zielen die beiden ersten Schritte auf die Aufarbeitung des Stoffs, so
stellt der dritte Schritt das eigentliche Charakteristikum und Qualitats-
merkmal der Rechtswissenschaft dar: Die ,juristische Construction® sei
whohere Jurisprudenz®, hier schwinge sie sich auf zur ,wahren Kunst und
Wissenschaft“ (ebd.: 385, 389).224 Das liegt an ihrem eigentimlichen Cha-
rakter als Naturlehre des Rechts. StofSen Analyse und Konzentration an die

224 Wie bei Puchta ist dabei eine Abwertung der juristischen Methodenlehre er-
kennbar: Jhering nennt die Erscheinungsform im Rechtssatz die ,niedere Ent-
wicklungsstufe“ des Rechts (Jhering 1852: 25; 1858: 386) und die interpretatori-
sche Titigkeit der Wissenschaft, die eine solche niedere Stufe zum Gegenstand
hat, ist ,niedere Jurisprudenz® (Jhering 1858: 386). So klagt er in seinen Angrif-
fen gegen die ,Methode des orthodoxen Romanismus® deren ,,Buchstaben-Fana-
tismus“ (Jhering 1857: 38) an, allenthalben sei ein falscher ,Cultus des Wortes®
sowie die ,Wortklauberei der Juristen® (Jhering 1858: 468) vorzufinden. Letzt-
lich stelle die Technik der Interpretation ,keine specifisch juristische Operation®
dar. Dariiber hinaus produziere sie ,nichts specifisch Neues®, der Stoff selbst er-
halte ,,durch diese Operation keinen eigenthiimlich juristischen Charakter, son-
dern lege die Quellen nur ,auseinander” (ebd.: 386). Dogmatik ist jedoch etwas
anderes als Interpretation. Letztere ist zwar die notwendige Vorstufe (Jhering
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Grenze der historischen Kontingenz des Stoffes, so wird nun die vitalisti-
sche Eigenschaft des Stoffes selbst zum Gegenstand der Untersuchung.
Denn die Rechtsinstitute und -begriffe sind in dieser Perspektive nicht
mehr primér Typus, sondern ,juristische Kérper® mit individuellem Sein
und Leben (ebd.: 390ff.). Die Rechtssitze streifen nach Jhering ihre impe-
rative Form ab und ,,und verflichtigen sich zu Elementen und Qualititen
der Rechtsinstitute® bzw. zu ,Rechtsbegriffen®. Es trete ein Substanzwan-
del auf: Die Rechtssitze erreichen einen ,hoheren Aggregatzustand® (Jhe-
ring 1852: 26, 27; 1858: 346). Und dies sei die spezifische Wirkung der sys-
tematischen Bearbeitung des Rechts durch die Rechtswissenschaft, die
reflexiv auf ihren Gegenstand zurtckwirke: Es werde ,dadurch nicht blofS
wie bei jeder andern Wissenschaft das einzelne an seine richtige Stelle ge-
bracht®, sondern es zeige sich, ,daf§ dieser formale Prozef§ eine materielle
Ruckwirkung auf den Stoff ausiibt, daff mit letzterem, nidmlich den
Rechtssitzen, eine innere Umwandlung vor sich geht“ (Jhering 1852: 26).

Die Rechtsinstitute sind fir Jhering lebendige Wesen, d.h. lebendige
Korper. Dies fithre zur Notwendigkeit der begrifflichen Erfassung des
Rechts. Denn als Begriff gefasst enthalte das Rechtsinstitut ,,die logische
Quintessenz des Korpers, seinen innersten Kern oder Individualitats-
punkt®. Im Begriff liege ,,die ganze Kraft des Kdrpers beschlossen® (Jhering
1858: 390).225 Nicht in der Arbeit mit den Rechtssitzen, sondern in der Ar-
beit mit den Begriffen als Inbegriffe der Rechtskorper entwickele die Juris-
prudenz also ihre spezifische Technizitit.?26

An diese Betrachtung als Korper schlieSt sich fiir Jhering an

mit Nothwendigkeit [...] die Frage nach seiner Natur, Beschaffenheit,
Bestimmung, seinen Kriften, Eigenschaften, seiner Achnlichkeit und
Verschiedenheit von andern Kérpern, den Verbindungen, die er mit
ihnen eingehen, oder den Conflicten, in die er mit ihnen gerathen
kann (ebd.: 389).

1857: 7f.; 1858: 387), aber — selbst als logisch-intuitive Interpretation (vgl. Seine-
cke 2013: 249ff.) — primar rezeptiv und daher nicht zu Hoherem bestimmt.

225 Fur Jhering gilt: ,Die Angabe dessen, was der Korper ist, ist gleichbedeutend mit
dem Begrift desselben, der Begriff ,begreift® d. h. ergreift ihn in seiner Wesen-
heit, er ,definirt* ihn d. h. grinzt ihn von andern ab, gibt ihm ein logisches ,Fiir
sich sein* (Jhering 1858: 390).

226 Das unterscheidet die Tatigkeit der Jurisprudenz auch fundamental vom Um-
gang der Laien mit dem Recht. Technizitit bezeichnet fir Jhering insofern
einen spezifischen professionellen bzw. wissenschaftlichen Umgang mit dem
Recht — und letztlich scheint auch nur diese Professionalisierung dem Recht ge-
recht werden zu konnen (vgl. etwa ebd.: 321f. u.8.).
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Auf diese Weise wird das System als spezifische Form des Rechts freigelegt,
und das heifSt zugleich fiir Jhering: der organische und damit lebendige
Charakter des Rechts. Die Wissenschaft ,,construiert und baut“ das System,
d.h. den Rechtsorganismus bzw. -korper (ebd.: 400). Denn in der Analyse
der lebendigen Kraft der Rechtskorper wird die lebendige Kraft im Recht —
diese innere, stillwirkende Kraft im Rechtsorganismus — in seinem Form-
prinzip selbst freigelegt.

Eine derart verfahrende Rechtswissenschaft zeigt (und verwirklicht) die
Eigendynamik des Rechts, das sich im Bezug auf sich selbst angesichts ei-
nes sich immer wandelnden Lebens zur Geltung bringt. Nun gilt: ,Durch
Combination der verschiedenen Elemente kann die Wissenschaft neue Be-
griffe und Rechtssitze bilden; die Begriffe sind productiv, sie paaren sich
und zeugen neue.“ (Jhering 1852: 29) Bei Jhering wird das Recht nun voll-
ends autonom, mit eigenen Kriften ausgestattet und von sich selbst aus
zur Verwirklichung dringend. Und die Wissenschaft des Rechts als juristi-
sche Konstruktion wird zu einer Kunst, diese Kraft freizulegen und damit
freizusetzen.?”” Die Bestimmung des Rechts als Produkt des Volksgeistes
relativiert damit auch bei Jhering die formal-logische Seite der Rechtswis-
senschaft. Der Vitalismus im Organismusgedanken macht die rechtswis-
senschaftliche Tatigkeit zu einem ,vitalen® Geschift: Sie wird ,zu einer
Kunst, die den Stoff kinstlerisch bildet, gestaltet, ihm Leben einhaucht —
zu einer Wissenschaft, die trotz des Positiven in ihrem Gegenstande sich
als Naturwissenschaft im Elemente des Geistes bezeichnen 1afst“ (Jhering
1858: 389).

In dieser Konstruktion des Systems liegt zugleich ihr praktischer Wert,
d.h. die funktionale Seite des Rechts. Denn ,das System ist die praktisch
vortheilhafteste Form des positiv gegebenen Stoffs; und: es ist die Quelle
neuen Stoffs“ (ebd.: 409). Es sei die praktikabelste Form, da das Recht in
einer Gesamtschau erfasst werde, und zwar im Ganzen unter gleichzeitiger
Beachtung seiner differenten Einzelteile (der Korper). Das Recht wird also
weder atomistisch zersplittert, noch als undifferenzierte Einheit betrachtet.
Damit sei die Betrachtung als System nicht nur ,die bequemste, weil kiir-
zeste, concentrierteste Form des Stoffs“, sondern ebenso ,,die ergiebigste,

227 Jhering nennt hierbei drei Gesetze der ,kunstgerechten Gestaltung des juristi-
schen Korpers®: das Gesetz der Deckung des positiven Stoffs; das Gesetz des
Nichtwiderspruchs oder der systematischen Einheit; sowie das Gesetz der juristi-
schen Schonheit. Hierfiir wird ein ganzer ,Constructionsapparat® in Anschlag
gebracht, womit Jhering die juristischen Techniken wie Scheingeschifte, Fiktio-
nen, kinstliche Erweiterungen natiirlicher Begriffe usw. fasst (Jhering 1858:
398ft.).
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durchsichtigste®. Auf diese Weise werde letztlich ,die ganze Fulle seines
Inhalts zu Tage gefordert” (ebd.: 410). Als System betrachtet gewinnt die
Beschiftigung mit dem Recht an Geschwindigkeit, Sicherheit und Leich-
tigkeit.

Diese Form, das System, entfaltet bei Jhering ein Eigenleben, sie wird
zur ,unversiegbaren Quelle“ neuen Stoffs (ebd.: 412). Die Logik der Kom-
binatorik des Rechtsalphabets, die Konsequenz der Rechtsprinzipien und
die ,juristische Speculation® (ebd.) ermdglichen es, ginzlich Neues zu
schaffen. Das erweist sich fiir Jhering aus zwei Griinden als einzig richtiger
Weg der Jurisprudenz: Die produktive Seite des juristischen Denkens und
Arbeitens ist ihm zufolge schlicht ein unausweichliches Faktum: ,[Jlede
Jurisprudenz produzirt, selbst wenn sie sich dessen nicht bewuft ist oder
wohl gar in der Theorie sich das Recht dazu abspricht® (ebd.: 413). Da-
riber hinaus nétigt die Kombinatorik des praktischen Lebens das Recht
dazu, sich bestindig produktiv zu erginzen (ebd.). Nur ein flexibles und
produktives System konne dem bestindigen Wandel des alltaglichen Le-
bens gerecht werden. Indem die Jurisprudenz in ihrer wissenschaftlichen
Handhabung die Mittel hierfiir bereitstelle, throne sie iiber der Gesetzge-
bung. Der Gesetzgeber liefere nur das Material. Konstruktion und Bau des
Rechts fallen demgegeniiber der Jurisprudenz zu (vgl. Seinecke 2013: 260).

Die Verwirklichung des Rechts im praktischen Leben gewéhrleiste zu-
gleich, dass es zu keiner Verselbststindigung der gedanklichen Konstruk-
tionen des Rechtswissenschaftlers komme: ,,Denn die praktische Natur der
Welt, in die er sich versetzt findet, lenkt ihn immer wieder zu den realen
Dingen zuriick.“ Und nur diese praktische Gewalt vermag — entsprechend
der Uberlegungen zur physiologischen Betrachtung des Rechts — tiber den
ywahren Werth“ der Dogmatik zu entscheiden (Jhering 1858: 414). Die
Technik des Rechts steht im Dienst des Lebens, wo sie geformt wird und
sich beweisen muss. Die Eigenart der Rechtswissenschaft bestimmt zu-
gleich ihren spezifischen Wert: Nicht mehr Rekonstruktion oder Produkti-
on, sondern selbstbewusste Konstruktion wird zum Schlagwort einer sol-
chen Rechtswissenschaft, die nun selbst eine lebendige Kraft im Dienste
des Lebens darstellt.

3. Rechtsdogmatik und Leben

Die iiberwiegend rechtstheoretisch gefiihrte Problematisierung des Rechts
in seinem Verhiltnis zum Leben wird auf rechtsdogmatischer Ebene in
eine Problematisierung der Eigenart und des spezifischen Werts der rechts-
wissenschaftlichen Arbeit angesichts eines immer ,lebenden Rechts“ Gber-
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fihrt. Im Vordergrund steht die Frage nach der spezifisch wissenschaftli-
chen Handhabung eines Gegenstandes, der sich aufgrund seiner Herkunft
aus der unabhingigen Sozialsphire zwar nicht als willkirlich, jedoch als
historisch-kontingent erweist.

Das Recht wird in den rechtsdogmatisch-methodischen Debatten dabei
zunehmend autonom gesetzt: Der Binnenraum des Rechtsorganismus
wird vom AufSen geschieden; die innere Autoritit des Rechts von duferen
Einflissen gesondert; und v.a. die Kraft der Weiterentwicklung des Rechts
ins Recht selbst verlagert, das zu seiner Selbstverwirklichung drangt. Trotz-
dem erscheint das Recht an das Leben zuriickgebunden. Denn die Ver-
wirklichung des lebenden Charakters des Rechts erfolgt hier nicht iiber die
Konfrontation des Rechts mit der gesellschaftlichen Wirklichkeit, sondern
tber den Konnex von Rechtstheorie und Rechtsdogmatik, wie ihn schon
Savigny statuiert: Die Volksgeistlehre bestimmt entsprechend der Abbild-
und Reprisentationsidee das Rechtssystem nun selbst als organische, le-
bendige Einheit, die dem Recht schon vor jeglicher wissenschaftlichen Be-
handlung inhirent ist. Der lebendige Charakter des Rechts zeigt sich im
System des Rechts selbst. Und nur wenn man dieses System richtig er-
kennt bzw. konstruiert, kann man folglich zur lebendigen Seite des Rechts
vordringen.

Der Bezug des Rechts zum Leben wird hier unter Abwertung der his-
torischen Perspektive durch die rechtsdogmatische Arbeit erkennbar. Die
systematische Arbeit am Recht wird aufgewertet, und eine zunehmende
Formalisierung findet statt, die die juristische Begriffsbildung fiir die Sys-
tembildung in ihrer spezifischen Technizitidt und Logizitit in den Mittel-
punkt rickt. Die Rechtswissenschaft ist hierin der Wahrheit verpflichtet —
allerdings unter dem Vorbehalt einer Relativierung und Korrektur der wis-
senschaftlichen Logik und Wahrheit durch den Volksgeistgedanken.

Dabei begrenzt sich die wissenschaftliche Arbeit nicht (mehr) auf eine
rekonstruierende Tatigkeit. Denn tber die Bestimmung des Systems wird
der wahre Charakter des Rechts als lebendiger Organismus freigelegt. ,,In-
nere Kraft“, ,organisches Prinzip® oder ,inneres System“ werden zu
Schlagwoértern, um die Eigendynamik des Rechts als sich wandelnde, aber
sehr wohl definierte organische Einheit fassen zu konnen. Wenn die Juris-
prudenz diese Kraft in ihrer systematischen Arbeit freilegt, dann wird sie
produktiv bzw. konstruktiv. Es geht um ein Erkennen im Sinne von
Schopfen, weil dieses Erkennen die schdpferische Kraft nicht nur freilegt,
sondern zugleich verwirklicht, indem sie etwas Neues zutage férdert. Die
Jurisprudenz wirkt auf den Stoff zuriick, indem sie ihre Kompetenz in Be-
zug auf das Recht selbst erweitert.
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Darin liegt ihr spezifischer Wert fiir das Leben des Volkes. Nur eine
Rechtswissenschaft, die sich dieser lebendigen Seite des Rechts zuwendet,
die selbst ein flexibles, wandelbares System entwirft (konstruiert), vermag
angesichts eines sich im stindigen Wandel befindlichen Lebens ,billiges
Recht“ (Puchta) bzw. ,praktikables Recht® (Jhering) zu finden. Die zentra-
le Figur eines solchen organischen Rechts ist daher der dogmatisch arbei-
tende Rechtswissenschaftler, der allein in der Lage ist, die organische Kraft
des Rechts zutage zu fordern. Nur er vermag es, das Reprasentationspro-
blem im ,lebenden Recht® zu 16sen, da nur er in seiner systematisch-wis-
senschaftlichen Arbeit den Lebensbezug erkennen und v.a. verwirklichen
kann.

Die Verwirklichung des Lebensbezugs ist das eigentliche Problem, auf
das man aus rechtsdogmatischer Sicht im ,lebenden Recht® stot und das
die spezifische Technik ,Rechtswissenschaft’ zu 16sen hat — und die Losung
wird in der konstruktiv verfahrenden Jurisprudenz gesehen. Denn auch
wenn Jhering mit seiner Naturlehre des Rechts eine Version einer autono-
men und selbstbewussten Rechtswissenschaft liefert, die in ihrer Radikali-
tit und Wortwahl auf viel Kritik st6ft, so wird die juristische Konstruktion
zu einem ,methodischen Dogma innerhalb einer intensiv gepflegten allge-
meinen Rechtlehre [...], zu welcher Beitrige nicht nur von der engeren Zi-
vilistik, sondern von der Prozefrechtslehre, dem Staatsrecht und dem
Strafrecht und auch der Rechtsgeschichte her geliefert® werden (Gagnér
1975: 295, m.w.N.). Mit dem Schlagwort der ,Construction“ gelangt die
Rechtswissenschaft zum Selbstbewusstsein ihres autonomen Daseins tiber
die einzelnen Rechtsschulen hinweg. Hierin wird ihre spezifische Eigenart
gesehen — und zugleich ihr besonderer Wert, wird darin doch der notwen-
dige Lebensbezug des Rechts erblickt: Die Rechtswissenschaft allein ver-
mag es, das Recht lebendig zu halten.

V. Das epistemische Dispositiv der Reprdsentation

In der Rechtsentstehungslehre der Historischen Rechtsschule wird das
Recht vergesellschaftet: Es erscheint nun als das Produkt eines Volkgeistes,
der als Synonym fiir eine von Staat und Vernunft unabhingige Sozialsphi-
re den Bezug des Rechts zum gesellschaftlichen Leben in den Vordergrund
stellt. Mit der erfolgreichen Ausbreitung und der weitverbreiteten Diskus-
sion dieser Lehre erscheint Recht im Diskurs der Privatrechtswissenschaf-
ten nun als ,lebendes Recht®, ein historisch-kontingentes Produkt, das sich
der direkten Steuerung und Regulierung entzieht. Indem tber die Aner-
kennung der Volksgeistlehre — auch im Feld der Gegnerschaft — der Bezug
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des Rechts zur vorausgesetzten gesellschaftlichen Wirklichkeit problemati-
siert wird, wird in den Privatrechtswissenschaften ein neuer Wirklichkeits-
und Wissensbezug generiert. Denn vice versa tritt nun der Volksgeist re-
spektive die Gesellschaft als epistemisches Ding der Rechtswissenschaften
in Erscheinung — zwar vage und verschwommen, in seinem mystischen
und spirituellen Charakter bestindig kritisiert, aber nichtsdestotrotz als
Gegenstand, um den die Debatten kreisen und der darin systematisch ge-
festigt und hervorgebracht wird.

1. Recht und Reprdsentation

Der Diskurs der Privatrechtswissenschaften bis in die 1860er Jahre formiert
sich im epistemischen Dispositiv der Reprasentation: Das Problem der
richtigen, moglichen und erwlinschten Reprasentation der Sozialsphare
im Recht steht im Zentrum und wird zur vorherrschenden Problematisie-
rungsform der Rechtswissenschaft. Dabei zeigt sich, dass diese Problemati-
sierungsform gerade in der Rechtsdogmatik zu tiberzeugen vermag: Wenn
Recht als gesellschaftliches Produkt gefasst wird, so hat das direkte Auswir-
kungen auf die rechtswissenschaftlichen Techniken. Uber den Reprasenta-
tionsgedanken wird das Recht in seinem organischen, systematischen Cha-
rakter bestimmt, dem die Jurisprudenz mit der Konstruktion eines
dynamischen, flexiblen Rechtssystems zu entsprechen hat. Hierin liegt ihre
spezifische Technik begriindet, und daraus folgt ihre herausgehobene Posi-
tion in der Gesellschaft. Denn nur sie vermag die lebendige Kraft der Ge-
sellschaft im Recht freizulegen und zu verwirklichen. Die Rechtsdogmatik
garantiert den Lebensbezug des Rechts — kann dies aber nur vor dem Hin-
tergrund der Plausibilitit des Reprasentationsgedankens.

Damit wird die Rechtswissenschaft der Wahrheit verpflichtet, darin be-
steht die strategische Kraft des epistemischen Dispositivs der Reprasentati-
on. Wissenschaftliche Arbeit zeigt sich daran, das ,wahre Recht®, die
Wahrheit des Volksgeistes im Recht und die rechtliche Wahrheit zu erken-
nen. Die Normativitit des Rechts, die im Grunde nicht bestritten, sondern
als Tatsache anerkannt wird, wird dementsprechend nicht zu einem strate-
gischen Problem der Rechtswissenschaft — insbesondere vor dem Hinter-
grund des Rickzugs der naturrechtlich-rechtsphilosophischen Kritik an
der Historischen Rechtsschule.
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2. Recht und Politik

Die Rechtsentstehungslehre entzieht das Recht dem Zugriff von Philoso-
phie und insbesondere Politik. Die drohende Kodifikation ist der Not-
stand, auf den Savigny mit der Volksgeistlehre reagiert. Sie wird abgewen-
det, wird doch damit das Recht dem autonomen Zugriff der Gesetzgebung
entzogen. Savigny reinigt das Privatrecht von politischen Einflissen, der
politische Streit wird in einen wissenschaftlichen umgedeutet — und genau
darin besteht sein strategisches Argument. Als Produkt des Volksgeistes er-
scheint das Recht politisch neutral.

Allerdings lasst sich dieses Argument selbst wieder politisch aufladen.
Angesichts der Objektivitit des Volksgeistes erscheint es moglich, das Volk
im Volksgeist nun als politischen Akteur zu fassen. Bereits im Jahr 1815
hat der erbitterte Gegner Savignys im Kodifikationsstreit Nicolaus Thadda-
us Gonner vor dieser Moglichkeit der strategischen Wiederaufladung ge-
warnt, als er die umstiirzlerischen Tendenzen der Volksgeistlehre ankrei-
det, werde doch der Rechtsgewohnheit des Volkes die Rechtsetzungs-
befugnis zugesprochen (vgl. Gonner 1815: 189f.). Und in der Tat wird dem
Volk von verschiedenen Seiten der Status als tatsachlicher politischer Ak-
teur zugeschrieben, sei es als Forderung, sei es als Vorwurf.?28

Savigny, aber mehr noch Puchta widersprechen schon frith vehement
einer solchen politischen Aufladung (vgl. Mecke 2008: 159ff.), indem sie
die ,stete, oft unbewulSte Verwechslung der ganz verschiedenen Begriffe,
die mit dem gemeinsamen Namen Volk bezeichnet werden® (Savigny
1840a: 30), ankreiden. Das Volk, von dem sie sprechen, sei keine Bezeich-
nung fir die Untertanen (vgl. Puchta 1828: 151; Savigny 1840b: 30), ge-

228 Dies zeigt sich z.B. in den Debatten tiber Offentlichkeit und Mindlichkeit der
Straf- und Zivilprozesse (vgl. die Nachweise all der namhaften Beteiligten bei
Riickert 1974: 249ff.). Die Rechtsentstehungslehre 6ffnet sich tiber solche politi-
schen Fassungen des Volksbegriffs damit den v.a. naturrechtlich inspirierten li-
beralen Forderungen nach Beteiligung des Volkes als politischer Akteur. Dane-
ben ermoglicht die Volksgeistlehre aber ebenso die volkischen Bestimmung des
Volkes — wie etwa tber ein Germanentum im ,germanischen Recht®, das das
yfremde Recht* der Romer abzuwehren sucht. Dieser Interpretation der Volks-
geistlehre entspricht der heutige Streit dartber, inwiefern die Historische
Rechtsschule die nationalsozialistische Rechtsentwicklung begiinstigt habe —
oder eben nicht (vgl. hierzu exemplarisch etwa Rickert 1986). Zur nationalso-
zialistischen Rechtslehre und Rechtspraktik im Privatrecht ist nach wie vor die
Untersuchung von Bernd Riithers grundlegend (Riithers 2005).
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schweige denn ein politischer Akteur.?”” Es handele sich auch nicht um
das ,gemeine® Volk (Puchta 1844b: Sp. 16f.) oder gar den ,,Pébel” (Puchta
1837: 233). V.a. sei es auch kein reiner Sammelbegriff fiir die Menge der
Individuen, und lasse sich daher auch nicht tber Mehrheitsmeinungen
oder in alltaglichen Auferungen entdecken (ebd.: 65; Savigny 1840a: 30).
Entgegen dieser ,Begriffsverwirrungen® (Puchta 1844b: Sp. 28) bestehen
Savigny und Puchta darauf, das ,Volk im natirlichen Sinn“ (Puchta 1828:
137) zu verstehen bzw. als ,Naturganze[s] [...], bey welchem von Wahl
und Willkithr nicht die Rede seyn kann® (Savigny 1840a: 30). Es wird als
unpolitisches, nattrliches und daher objektives Objekt betrachtet, dessen
Eigenschaften und Entwicklungsgesetze nicht kinstlich, d.h. willkarlich,
hervorgebracht werden. Der Politisierung dieser Sphare wird ihre Natura-
lisierung entgegengehalten, der staatlichen Sphire wird eine unabhangige
Sphire entgegengesetzt.

Die Versuche der Verteidigung eines solchen natiirlichen, und das
hei8t: unpolitischen, Volksbegriffs dndern jedoch nichts daran, dass die
politischen Implikationen der Volksgeistlehre im Diskurs der Privatrechts-
wissenschaften immer wieder zur Debatte stehen.?3* Seine eigentliche Wir-
kung entfaltet die Volksgeistlehre jedoch im Bereich der Rechtsdogmatik —
niamlich dber den Konnex der Ebene der Rechtstheorie in Form der
Rechtsentstehungslehre mit derjenigen der Rechtsdogmatik und -metho-
dik. Hier zeigt die Volksgeistlehre ihre dominante Wirkung, und hier wird
das Recht zu einem selbstindigen Gegenstand erhoben, deren Handha-
bung der politischen Entscheidung entzogen ist. Die Privatrechtswissen-
schaft beansprucht im Reprisentations-Dispositiv gegentiber Gesetzge-
bung, Justiz und Philosophie ihre Autonomie, gerade weil sie es schafft,
die Rechtsquellenlehre in direkter Beziehung und Nachbarschaft zur
Rechtsdogmatik zu stellen. Hier erscheint der Rechtsdogmatiker als zen-
traler Akteur, der den Lebensbezug des Rechts in seiner systematischen Ar-
beit verwirklicht. Mittels der Hinwendung zum Volksgeist wird also pri-
mir ein wissenschaftliches, nicht ein politisches Problem gel6st. Und

229 So gilt fir Puchta: ,[DJas Volk in der natirlichen Bedeutung kann keinen Be-
schluss fassen, weder ausdriicklich noch stillschweigend* (Puchta 1828: 151).

230 Siehe hierzu auch die Debatten um das Volksrecht und den politischen Geist im
Recht (s.0. § 2.111.2). Diese Versuche andern im Ubrigen nichts daran, dass die
Lehre, die explizit nur fir das Privatrecht, und gerade nicht fiir das Staatsrecht
entwickelt wurde, in ihren allgemeinen Aussagen tber die Natur des ,reinen
Rechts® anschlussfihig fiir das Offentliche Recht wird; zur Riickiibertragung die-
ses politisch gereinigten Denkens auf das Offentliche Recht vgl. insbesondere
Wilhelm 1958.
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selbst wenn — wie in der Debatte um romisch-liberales und germanisch-so-
ziales Recht — tiber die politischen Implikationen gestritten wird, so geht
es nicht darum, das Recht etwa durch neue Gesetzgebung zu dndern, son-
dern dasjenige Recht zu bestimmen, auf das man sich legitimer Weise be-
rufen muss. Damit wird selbst in diesem Streit das Recht nicht dem an-
dernden politischen Zugriff ausgesetzt.?3!

3. Due Entdeckung der Gesellschaft im Recht

Der Volksgeist verliert in der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts in den
Auseinandersetzungen der Privatrechtswissenschaften zusehends seine
mystische, vergangenheitsorientierte Bestimmung. Das entspricht einem
Wandel in der Begriffswahl: Um die Mitte des 19. Jahrhunderts wird in
den Debatten anstelle von ,,Volk®, ,Volksgeist“ oder ,,Volksiberzeugung®
(nicht nur seitens des Naturrechts) immer ofter von ,Gesellschaft bzw.
wburgerlicher Gesellschaft“ (vgl. etwa Kuntze 1855: 193), ,Gesellschaftsord-
nung® (Roder 1855: 60), ,sociale[m] Lebenskreis“ oder ,,menschliche[r]
Gesellschaft (vgl. etwa Beseler 1847: 20, 231) gesprochen. Die Objektivitat
des Volksgeistes wandelt sich immer mehr zur Objektivitat der Gesell-
schaft. Das ermoglicht eine zweite strategische Wiederauffillung der
Volksgeistlehre: die Entwicklung einer eigenstindigen Gesellschaftsleh-
re.232

Dieser Weg ist deutlich bei dem Staatswissenschaftler (und Hegelianer)
Lorenz von Stein zu erkennen, der mit seiner dreibiandigen Geschichte der
sozialen Bewegung in Frankreich aus dem Jahr 1850 zu den ersten im
deutschsprachigen Raum gehort, die einen systematischen Entwurf einer
»Wissenschaft der Gesellschaft“ (Stein 1850: XII) vorlegen.?33 Denn dieser
Entwurf beruht unter anderem auf der Auseinandersetzung mit der
Rechtsentstehungslehre der Historischen Rechtsschule (vgl. Takii 2014).

231 Diese Debatte ist ein Beispiel dafiir, dass sehr wohl tber die politischen Implika-
tionen der Rechtswissenschaft gestritten wird, diese aber zugleich jenseits des
politischen Zugriffs stattfindet.

232 Das gilt letztlich m.E. auch fir den Weg in die Volkskunde, und so verwundert
es nicht, dass Jakob Grimm, einer der Begriinder der Volkskunde im 19. Jahr-
hundert, glithender Anhédnger von Savigny war (vgl. zu Grimm und Savigny
Schuler 1963).

233 Stein wird zumeist als Hegelianer betrachtet. Selten, aber doch immer wieder
weist man auf den zentralen Einfluss der Historischen Rechtsschule bzw. Savi-
gnys hin (vgl. Nitzschke 1932: 116ff., hieran anschliefend Takii 2014). Zu
Lorenz von Stein vgl. Grinfeld 1908; Koslowski 2005; Blasius 2007.
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Insbesondere die Rechtsgeschichte, wie sie in der Historischen Rechts-
schule betrieben wird, bildet anfangs einen Schwerpunkt von Steins Tatig-
keit (vgl. etwa Stein 1839; 1841a; 1846) — und zwar mit einer Begrindung,
die einerseits deutlich an Savignys Schema erinnert, andererseits aber be-
reits den Weg zur Gesellschaftslehre ankiindigt: ,Das geltende Recht ist
aber seinem Wesen nach nur die Erscheinung des Volksbewuftseins iber
das Recht®. Daher sei es ,vergeblich, den Volkswillen durch Gesetze zwin-
gen zu wollen® (Stein 1842b: 278, 280). Insofern betont Stein den ,,Schatz®
der deutschen Jurisprudenz, nimlich ,das einzige Volk der Welt“ zu sein,
,das die Geschichte seines Rechts sich zur Wissenschaft erhoben hat®
(Stein 1846: VIIf.). Daran gelte es anzuschlieSen (vgl. auch Stein 1839).
Denn auch Stein will vordringen zur ,innere[n] Lebenskraft®, die sowohl
zu erklaren vermag, wie das Rechts entstanden ist, als auch, wie es sich ent-
wickelt. Denn ,jener ewig schopferische Drang des Werdens, ein selbst-
standiges Lebendiges und Thatiges zu erzwingen, lebt auch in den Bewe-
gungen des Rechts (ebd.: VIII).

Gegentber Savigny ist Stein jedoch mehr auf das ,individuelle Ganze*
des Rechts gerade in seiner Verbindung zum je individuellen Volksleben
aus (vgl. ebd.). Davon ausgehend wihlt er nicht den Weg der Einfiihlung,
sondern denjenigen der Vergleichung: Uber den Vergleich der differenten
Erscheinungen des Rechts versucht er — den hegelianischen Pramissen fol-
gend — der inneren Kraft im Recht, dem ,ewig Lebendigen®, niher zu
kommen. Sein Weg fiihrt tiber die Rechtsvergleichung der empirisch er-
mittelbaren historisch differenten Formen des Volksbewusstseins verschie-
dener Lander (vgl. Stein 1841a; 1846).

Damit verbunden ist eine grundlegende, v.a. auch auf die logischen
Mingel und historisch schlichtweg falschen Behauptungen eingehende
Kritik an Savignys System (Stein 1841b). Stein wendet sich nicht nur gegen
die Verankerung des heutigen Volksrechts im romischen Recht und die
These seiner Reprasentation durch den Juristenstand, was ihn in die Nahe
der germanistischen Kritik fihrt (vgl. auch Stein 1845b, 1845a).234 Beson-
ders kritisiert er Savignys Hinwendung zum System des Rechts, d.h. zur

234 So schreibt er eine grundlegende Kritik an dem Begriff des ,heutigen rémischen
Rechts®, der ,weder an sich ein wissenschaftlicher, noch in seiner Ausfiihrung
ein praktisch brauchbarer ist“ (Stein 1841b: 383). Dabei stellt er unter anderem
auf die Reduktion des Rechtsbegriffs auf das Privatrecht ab, die dazu fiihrt, dass
sowohl germanische als auch offentlich-rechtliche Institute auffen vor bleiben.
Von Hegel kommend, der das Recht an den Staat bindet, zeigt sich fiir den
Staatswissenschaftler Stein das gesellschaftliche Problem des Rechts nicht allein
auf das Privatrecht beschrinkt. Mehr noch: Das eigentliche gesellschaftliche
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Rechtsdogmatik, um zu der inneren, organischen Kraft vorzudringen. Dies
erscheint Stein als ganzlich ,unbrauchbare Wissenschaft®, fithre sie doch —
der bekannten, v.a. im Junghegelianismus prominenten Kritik folgend —
zur Entfremdung von Theorie und Praxis als ,das wirkliche Leben des
Rechts“ (Stein 1841b: 383, H.i.O.). Savigny habe es versiumt, ,die Wirk-
lichkeit und ihr wissenschaftliches wie praktisches Bedurfnis ins Auge®
(ebd.) zu fassen, und hierin — in der quasi wissenschaftlich implementier-
ten Verkennung der Forderungen der Gegenwart — liege der grundlegende
Mangel der Theorie der Historischen Rechtsschule.

Stein als ein Theoretiker des Vormirzes kreidet angesichts der ,Bediirf-
nisse der Gegenwart® den quietistischen Zug der Historischen Rechtsschu-
le an. In seinem Pladoyer fiir die Kodifikation — und zwar explizit als Ver-
treter der philosophischen Schule (Stein 1845b: 187) — versucht er eine
Verbindung zwischen philosophischer und historischer Schule herzustel-
len: Er fordert ein Herauswachsen des neuen Rechts aus den Eigentim-
lichkeiten des deutschen Volkes und der gegenwartigen historisch-gesell-
schaftlichen Situation (vgl. Nitzschke 1932: 124).235 Damit sei die
Wissenschaft des Rechts dem Blick auf diese kulturellen und sozialen Be-
dingungen verpflichtet (vgl. a. Stein 1856: 226ft.).

Dieser Blick wird in Auseinandersetzung mit dem franzésischen frihso-
zialistisch-gesellschaftswissenschaftlichen Denken geschult. Gleichsam
zeigt sich aber auch deutlich, wie sehr die 1842 schon angedeutete, dann
Anfang der 1850er Jahre systematisch ausgearbeitete ,,Wissenschaft der Ge-
sellschaft® die Bedurfnisse nach einer Theorie erfillt, die die Mangel der
Historischen Rechtsschule zu iiberwinden sucht.?3¢ Die unabhingige Sozi-
alsphire, nun ,,Gesellschaft“ genannt, zeigt sich als die gesuchte treibende
Kraft ,hinter der bisher bekannten Welt und ihrer Ordnung® (Stein 1850:
XI). Sie gelte es mit den Mitteln der Wissenschaft direkt in den Blick zu
nehmen, wolle man die Entwicklungen — auch des Rechts — verstehen. Es
ist die Entdeckung dieses Gegenstandes, die sich Stein auf die Fahne

Recht, das der Ungleichheit in der Gesellschaft entspringt, ist Teil des offentli-
chen Rechts, und nicht des auf Gleichheit basierenden Privatrechts (vgl. Grin-
feld 1908: 44f.).

235 Mit diesem Versuch steht er nicht allein, vgl. die Verweise auf dhnlich gelagerte
Ansitze von Seeger, Droysen, Kierulff und Warnkonig bei Nitzschke 1932: 124f.

236 1842 veroffentlichte Stein seine Untersuchung iber den Soczalismus und Commu-
nismus des heutigen Frankreichs, in der er meines Wissens nach erstmals eine
selbststindige Gesellschaftswissenschaft fordert (Stein 1842a: V). Die dreibandi-
ge Geschichte der socialen Bewegung (1850) sicht er als Gberarbeitete und erweiter-
te Neuauflage dieser Studie an.
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schreibt: ,[Dlie Erkenntnif des menschlichen Lebens hat in jenen Erschei-
nungen ein neues Gebiet gefunden, und dasselbe mit einem alten Namen
bezeichnet. Es ist dies die Gesellschaft, ihr Begriff, ihre Elemente und ihre
Bewegungen.“ (Ebd.: XIf., H.i.O.)

Die Gesellschaft ist nun auch bei Stein ein grofSartiger Organismus aus
Kriften und Elementen (ebd.). Selbststindigkeit, innerer notwendiger Zu-
sammenhang und Lebendigkeit sind wie bei Savigny seine Eigenschaften.
Damit ist noch nichts Neues gesagt. Doch wird diese Sphire aus der Dun-
kelheit herausgeholt. Denn Gesellschaft wird als eigentlicher Motor der
Rechtsentwicklung direkt unter die Lupe genommen. Die Aufgabe der
Wissenschaft von der Gesellschaft sieht Stein darin, die unendliche Man-
nigfaltigkeit von organischen Beziehungen und Kreuzungen auf die gro-
Ben Grundbegriffe und Kategorien zurtickzufithren, die in der Natur der
einzelnen Elemente liegen sowie die Gesetze zu bestimmen, welche durch
diese Natur fiir die Bewegungen der Gesellschaft gegeben sind (Grinfeld
1910: 39).237

Zur selbststaindigen Analyse dieser Sphare riicken fiir Stein, gepragt
durch eine Auseinandersetzung mit dem Hegelianismus und dem franzosi-
schen Sozialismus und Kommunismus, andere Kriterien in den Blick.
Durch die Verbindung mit dem Staat und die Riickbindung an materielle
Grundlagen (Arbeit und Eigentum) — und damit letztlich auch an die auf-
kommende ,soziale Frage“ — dndern sich die Bestimmungen der Struktur
des Organismus:

Die Gemeinschaft der Menschen, die in der Personlichkeit des Staats
die organische Einheit ihres Willens findet, hat in jener Ordnung eine
eben so feste, eben so groffartige, eben so machtige organische Einheit
ihres Lebens; und diese organische Einheit des menschlichen Lebens,
durch die Vertheilung der Guter bedingt, durch den Organismus der
Arbeit geregelt, durch das System der Bedtirfnisse in Bewegung gesetzt
und durch die Familie und ihr Recht an bestimmte Geschlechter dau-

237 Datfiir spielt der organische Systembegriff mitsamt seinem Erkenntniswert eine
zentrale Rolle: ,Ich habe zuerst ein wirkliches System angestrebt; ich habe ver-
sucht, alsdann dief System als einen Organismus von Begriffen und Gesetzen
hinzustellen; ich habe endlich die letzte Einheit in einem einfachen Begriffe und
Gegensitze zu finden gesucht. Mir schien es zuerst nothwendig fiir die ungemei-
ne Masse staatswissenschaftlicher Thatsachen, die sich sammelt, die systemati-
sche Gestalt zu finden, in der jedes Einzelne seinen rechten Platz habe; denn die-
ser rechte Platz ist in Wahrheit nicht die richtige Anordnung, sondern die
organische Bestimmung jedes Einzelnen® (Stein 1852: IX).
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ernd gebunden, ist die menschliche Gesellschaft. (Stein 1850: XXVIII,
H.i.0.)

Der Weg fithrt Gber die Suche nach der treibenden Kraft in der Rechtsent-
wicklung zur Gesellschaft bzw. von der Problematisierung des Verhaltnis-
ses des Rechts zur vorausgesetzten unabhangigen Sozialsphire als seines
Produktionsortes zur Entdeckung einer eigenstindigen Wissenschaft der
Gesellschaft. Denn wenn das Recht einer solchen vorausgesetzten Sozial-
sphire entspringe, dann miisse man diese Sphire selbst zum Gegenstand
der Untersuchung machen.

Damit handelt es sich um die Kehrseite der Volksgeistlehre. Obwohl
Stein Transformationen und Verinderungen im Blickwechsel vornimmt,
bleibt es auch vor dem Hintergrund der Tatsache, dass auch er die Gesell-
schaft als Organismus fasst, die Kehrseite. Denn was bei Savigny und sei-
nen Schilern dem wissenschaftlichen Blick entzogen ist und zu einer Ver-
lagerung auf die Untersuchung des Rechtsorganismus fithrt, wird nun als
Gesellschaftsorganismus direkt anvisiert und anvisierbar. In der Gesell-
schaftslehre wird die Gesellschaft nun als zentrales Objekt der Wissen-
schaft platziert.?3

Lorenz von Stein zeigt einen Weg auf, die Rechtswissenschaft auf genu-
in rechtswissenschaftliche Weise in ihren Fundamenten anzugreifen, was
nicht zuletzt die Debatten um die Platzierung der Gesellschaftslehre im
System der Staatswissenschaften zeigen. Unabhingig von der Tatsache,
dass es sich hier um einen Diskurs in den Staatswissenschaften handelt,
und auch jenseits des Umstandes, dass Steins Gesellschaftslehre durch
Treitschkes Kritik nachhaltig diskreditiert wird (Treitschke 1859), findet
Steins Gesellschaftslehre keinen nennenswerten Widerhall in den Privat-
rechtswissenschaften — und das trotz der Vergegenwirtigung des Volksgeis-
tes in der kritischen Auseinandersetzung mit der Historischen Rechtsschu-
le.  Eine  Privatrechtswissenschaft ~ unter ~ der  Agide  der

238 Der Naturrechtler Heinrich Ahrens und der Staatswissenschaftler Robert von
Mohl entwickelten ihre Forderungen nach einer Gesellschaftslehre ebenfalls aus
einer Kritik der Historischen Rechtsschule heraus (vgl. Ahrens 1852: XI; Mohl
1855: 258). Auch sie bleiben dabei dem Organismusbild verhaftet. Aber selbst
wenn sie ihre Gesellschaftslehre deutlicher als von Stein zur Analyse des Rechts-
organismus bzw. der Rechtsordnung heranziehen, muss man letzterem m.E. die
Eigenheit zusprechen, die Gesellschaftslehre als Konsequenz der Volksgeistlehre
entwickelt zu haben. Anders formuliert: Mir geht es nicht um die Behauptung,
dass alle Gesellschaftslehren im Schema der Historischen Rechtsschule grinden,
sehr wohl aber darum zu zeigen, wie dieses Denken in eine Gesellschaftslehre
miinden kann und historisch gesehen zu solchen Ansatzen fiihrte.
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§ 2. Das Reprisentationsdispositiv der Historischen Rechtsschule (1814—ca. 1860er)

Gesellschaftswissenschaft, eine Soziologisierung des Privatrechts, wird erst
spater gefordert — unter verdnderten Problemlagen und kaum in Bezug auf
Steins Uberlegungen (vgl. § 5). Der Blick auf die Gesellschaft vermag Mitte
des 19. Jahrhunderts das epistemische Dispositiv der Reprasentation, auf
dem Rechtstheorie, Dogmatik und Methodik beruhen, aber noch nicht sei-
ne Wirkmacht anzugreifen.
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§ 3. Auf dem Weg zur Entdeckung des Rechts der
Gesellschaft: Jherings Zweckdenken im Recht

Das epistemische Dispositiv der Reprasentation wird erst durch das
Zweckdenken des Rechts herausgefordert, zu dessen herausragenden Pro-
tagonisten Jhering mit seinem Spatwerk zihlt.?® Seine Hinwendung zur
Analyse des Zwecks im Recht sto8t in den Privatrechtswissenschaften zwar
zunichst auf groe Ablehnung (§ 3). Gleichsam lasst sich in den Debatten
um die Kodifikation des BGBs eine Umstellung des Diskurses der Privat-
rechtswissenschaft auf das Zweckdenken nachzeichnen, indem die gesell-
schaftliche Funktion als Zweck des Rechts in den Vordergrund gertickt
wird (hierzu gleich §4). Dieses gesellschaftsfunktionale Zweckdispositiv
wird in der Folge jedoch die Rechtswissenschaft vor Probleme stellen; es
mindet letztlich in die Forderung einer Soziologisierung der Rechtswis-
senschaft. Dieser Angriff auf die Autonomie der Rechtswissenschaft wird
in den Debatten tiber die juristische Methode mittels der Betonung des te-
leologischen Moments im Recht abgewehrt. Es bildet sich das normative
Zweckdispositiv heraus, das die Rechtswissenschaft gegen die Soziologie
erfolgreich zu immunisieren vermag (hierzu § 5).

L. Rudolph von Jherings Entdeckung des ,,Rechts der Gesellschaft“

Jhering bleibt in seiner Arbeit nicht bei einer rechtsdogmatischen Natur-
lehre des Rechts stehen. Vielmehr entwickelt er in seinen spiteren Studien
eine Kritik an der Historischen Rechtsschule, die bis zu einer radikalen
Vergesellschaftung des Rechts fithrt — und das unter dem Schlagwort des
»Zwecks im Recht®. Damit geht es nun nicht mehr um die Gesellschaft im
Recht, sondern um das ,Recht der Gesellschaft“.

239 Zur Problematik des Zweckdenkens in den Rechtswissenschaften vgl. die Studie
von Wischmeyer 2015, die ebenfalls auf Jhering als zentrale Figur rekurriert. Im
Unterschied zu Wischmeyer, der den ambivalenten Bedeutungsgehalt des je-
weils verwendeten Zweckbegriffs untersucht, geht es mir im Folgenden um die
jeweils historischen Problematisierungen der Rechtswissenschaft durch den
Zweck (in seiner Ambivalenz).
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1. L’urgence: Die Ungerechtigkeit der juristischen Konstruktion

Im Winter 1858 liegt Jhering als Gutachter seiner Fakultat ein Fall iz con-
creto vor, den er in seinen theoretischen Abhandlungen bereits 14 Jahre zu-
vor behandelt hatte: ,Kann der Verkaufer, welcher Mehren hinter einan-
der abgesondert dieselbe Sache verkauft hat, im Fall ihres casuellen
Untergangs von jedem der Kaufer den Kaufpreis fordern? (Jhering 1859:
450)

Im Jahr 1844 hatte Jhering diesen Fall iber die Anwendung der Gefahr-
tragungsregelung bei Paulus im rémischen Recht geldst.?# Danach tragt
der Kaufer ab Vertragsschluss die Gefahr des zufilligen Untergangs der
Kaufsache. Geht die Sache noch vor Lieferung ohne Verschulden des Ver-
kiufers unter, erhalt dieser den Kaufpreis. Paulus wendet — so die damalige
Interpretation — diesen Satz auch fiir den Fall an, dass die Sache vor ihrem
Untergang zweimal verkauft wurde. Dem folgend vertrat Jhering in den
1840er Jahren noch die Ansicht, dass der Verkiufer zweimal den Kaufpreis
erhalte — selbst wenn er in seinem ,,Bestreben, die Aeufferungen des Paulus
[...] zu rechtfertigen, sowie den behandelten Stoff auf ein einfaches Prin-
cip zuriickzufiihren®, die ,rigoristische Consequenz® dieser Interpretation
einrdumte (Jhering 1844: 86).24!

1858 kann Jhering mit diesem Ergebnis nicht mehr leben. Wortge-
wandt beschreibt er die ,,Gemiithsaufregung®, in die ihn die konkrete Ent-
scheidungssituation versetze und die ihm seine ,theoretische[n] Verirrun-
gen® vor Augen fihre (Jhering 1859: 451). Denn

[m]eine eigene, von der dabei interessirten Partei in Bezug genomme-
ne Ansicht zur Anwendung zu bringen, dagegen lehnte sich Alles, was
von Rechtsgefiihl und juristischem Takt in mir war, auf’s Entschie-
denste auf, und andererseits konnte ich doch Wochen lang keinen
Ausweg finden, bei dem sich mein juristisches Gewissen hatte beruhi-
gen mogen (ebd.).

Das Pferd wird damit sozusagen von hinten aufgezdumt: Das Ergebnis,
dass der Verkiufer durch doppelte Kaufpreiszahlung nicht ungerechtfertig-
ter Weise bereichert werde, bestimmt die Aufgabe, wiirde doch jede ande-

240 Vgl. Paulus quaestionum D 18, 4, 21 (s. hierzu Behrends 1987).

241 Dies fiihrte Jhering letztlich dazu, ,meinem Princip zu Liebe Consequenzen zu-
gegeben zu haben®, zu denen sich die romischen Juristen ,in ihrem Billigkeits-
gefiihl nicht verstanden haben wiirden® (Jhering 1844: 86).

178



https://doi.org/10.5771/9783748909736-71
https://www.nomos-elibrary.de/agb

I. Rudolph von Jherings Entdeckung des ,Rechts der Gesellschaft“

re Losung nach Jhering dem Rechtsgefiihl in eklatanter Weise widerspre-
chen.

Den gesuchten Ausweg findet Jhering in der Bestimmung des Sinns der
romischen Gefahrtragungsregelung: Der Zweck der Kaufpreiszahlung im
Falle des Untergangs der Sache stelle eine gesetzlich zugesicherte ,,Versi-
cherungssumme® dar (ebd.: 473). Die Grenze der Haftung der Kaufer ist
hierbei fir Jhering ,das Interesse des Gegners®, d.h. des Verkaufers, ,da-
riber hinaus, also wo die Haftung in eine reine Bereicherung des Gegners
ausarten wurde, erstreckt sie sich nicht“ (ebd.: 484). Damit wendet er sich
gegen die wortlichen Auslegungen der Quellen, hitten diese es doch viel-
fach versaumt, ,ihren eigentlichen Grund und Zweck niher anzugeben,
und daf es unsere Aufgabe ist, ihn aufzusuchen und darnach den wirkli-
chen Sinn des Rechtssatzes gegeniiber einer vielleicht zu weiten oder en-
gen Fassung festzustellen® (ebd.: 480). Mittels einer ,restrictiven Interpre-
tation“ (ebd.: 481) aus Griinden des praktischen Resultats gilt ihm, ,daf
die Haftung des Kdufers fiir die Gefabr nur die Schuldloshaltung des Verkdufers
bezweckt* (ebd.: 484 f., H.i.O.). Da in dieser Perspektive nun bereits mit der
Zahlung eines Kaufpreises der versicherte Schaden getilgt sei, entfalle jede
weitere.4?

1.1 Krittk am Wert der juristischen Konstruktion

Jhering macht hier drei Leitmotive geltend, die ihn in der Folge zuneh-
mend beschiftigen werden: Zum einen zieht er die proklamierte Leis-
tungsfihigkeit der juristischen Konstruktion, die die dogmatisch arbeiten-
de Rechtswissenschaft zum Leitstern in der Rechtsentwicklung macht,
radikal in Zweifel. In seinen in den Jahren 1861 bis 1863 in der PreufSischen
(bzw. spéter Deutschen) Gerichtszeitung anonym veroftentlichten Vertrauli-
chen Briefen eines Romanisten. Von einem Unbekannten tberzieht er die ,.ci-
vilistische Konstruktion“, diese ,neue civilistische Mode“, mit beilendem
Spott: ,[S]o wenig wie eine Dame heutzutage ohne Krinoline zu erschei-
nen wagt, so wenig ein moderner Civilist ohne Konstruktion“ (Jhering
2009a [1861]: 7).243 Er karikiert die lebensfremden, unverstandlichen, bar

242 Zu der Entwicklung dieser Kritik bereits in Jherings friheren Schriften vgl. Me-
cke 2008a: 157ft.; 2010.

243 Jherings satirische Briefe stiefen auf groffe Resonanz und wurden bald nachge-
ahmt (vgl. Jhering 2009f [1866]: 97). Auch wenn er versucht, seine Urheber-
schaft Gber Angriffe auf sich selbst sowie einem fiktivem Lebenslauf des Verfas-
sers zu verbergen, gelingt ihm dies nur bedingt.
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jeglicher praktischer Anwendbarkeit vorgenommenen rein wissenschaft-
lich-theoretischen Konstruktionen und Spekulationen (vgl. Jhering 2009a
[1861], 2009b [1861]).244 Schuld an dieser Misere sei neben institutionellen
Entwicklungen die Historische Rechtsschule, die die Jurisprudenz ,zwar
dem Quellenstudium mehr zugefiihrt, der Praxis aber mehr entfremdet
hat“ (Jhering 2009¢ [1862]: 39).245 Dies zeige sich nicht zuletzt am Strau-
cheln der Theorien angesichts der Praxis, wenn namlich anhand von Lehr-
satzen aus geldufigen Pandektenlehrbiichern und romanistischen Mono-
graphien einfache Falle des tdglichen Lebens entschieden werden sollen.
Die derart erzielten Ergebnisse erwiesen sich durchwegs als praxisfern, -un-
tauglich oder lachhaft, wenn sie nicht gar unsagliches Unheil anrichteten
(s.a. Jhering 2009d [1863]). Geniisslich entfaltet Jhering eine ,Galerie juris-
tischer Miffgeburten, ein pathologisch-juristisches Kabinet® zur ,allgemei-
nen Abschreckung® (Jhering 2009f [1866]: 102).24¢ Es soll die Gefahren
einer entfremdeten Theorie im ,Himmel“ vor Augen fiihren, die es versiu-
me, ,auf die Erde hinab[zulsteigen“ (ebd.: 101).#” Letztlich gilt fir Jhe-
ring, dass man ,erst den Glauben an die Theorie vollstindig verloren ha-
ben muss, um ohne Gefahr sich ihrer bedienen zu kénnen® (Jhering 2009¢
[1862]: 54).

Was Jhering ankreidet, ist nicht die theoretische Arbeit an sich, sondern
eine vereinseitigte juristische Theorie, welche vergesse, dass es sich bei der
Rechtswissenschaft um eine ,praktische Wissenschaft (Jhering 2009e
[1863]: 79) handele und welche daher die Praktikabilitit der juristischen
Konstruktion aus den Augen verliere (vgl. Klemann 1991: 132). Im dritten
Teil seines Gesstes radikalisiert er diese Kritik: Sie beruhe auf einem ,,Got-
zencultus des Logischen®, der in Puchta seinen ,nambhaftesten Reprisen-

244 Dabei bleibt fasst niemand verschont, egal ob Naturrechtler, Hegelianer oder
der Historischen Rechtsschule verpflichtet: Jhering wirft sie alle in einen Topf
und spottet in den beiden ersten Briefen tiber Helmolt, Fitting, Samhaber,
Windscheid, Puchta, Bocking, Bekker, Rudorff, Roder, van Vangerow, Schna-
bel, Girtanner, Elvers, Kierulff, Bachofen, W. Sell, Gans, Hegel, Huschke und
Lasalle — und eben auch tber sich selbst.

245 Daher auch der verhalten wohlwollende bis teils sehr kritische Nachruf auf Savi-
gny (vgl. Jhering 1861). Zu den institutionellen Rahmenbedingungen einer der
Praxis entfremdenden universitiren Lehre bzw. der wissenschaftlichen Lehrpro-
duktion vgl. Jhering 2009¢ [1863], 2009f [1866].

246 Eine Fortsetzung der Kritik solcher den Standpunkt der Praktikabilitat ignorie-
renden ,civilistischen Mischopfungen® (Jhering 1873: 319) folgt im Jahr 1873
in der Abhandlung Kritisches und Exegetisches Allerlet.

247 Die Praxis der gerichtlichen Entscheidung bleibt ebenso wenig verschont von
seiner Kritik (vgl. Jhering 2009f [1866]: 101f.).
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tanten® (Jhering 1865: 301) gefunden habe.?*® Dieser ,Irrwahn [...], der
die Jurisprudenz zu einer Mathematik des Rechts hinaufzuschrauben ge-
denkt, ist eine Verirrung und beruht auf einer Verkennung des Wesens des
Rechts“ (ebd.: 302). Dieses erkenne man nur, wenn man zu den Momen-
ten vordringe, ,denen ein Rechtssatz wirklich seinen Ursprung verdankt®
(ebd.: 303).

In dieser Kritik geht es also weiterhin zentral um die Rechtsentste-
hungslehre, d.h. um den Ursprung des Rechts. Jhering sucht diesen wie
die Historische Rechtsschule ebenfalls im Geistigen — aber nicht im Geist
des geschichtlich notwendigen Traditionszusammenhangs, der jedes Recht
zwangslaufig an das romische Recht riickbindet und vice versa allem Neu-
en, was sich nicht in den romisch-rechtlichen Quellen verorten lasst, das
»Stigma des Unjuristischen® aufprige (ebd.: 302). In diesem Zwang der
Rickbindung an romisch-rechtliche Quellen erkennt er vielmehr eine
Form des Positivismus, die ,dem Positiven den Nimbus des Logischen®
(ebd.: 299f.) verleihe. Das ,Recht der Wissenschaft* ist in Jherings Augen
jedoch gerade nicht produktiv. Vielmehr fiihre es in einer Art ,logische[n]
Selbsttauschung von den wahren Quellen, in denen die letzten Griinde der
Rechtssatze zu suchen, und damit vom wahren Verstindniff des Rechts
tiberhaupt® (ebd.: 300) weg. Jhering macht demgegentber geltend: ,Das
Leben ist nicht der Begriffe, sondern die Begriffe sind des Lebens wegen
da. Nicht was die Logik, sondern was das Leben, der Verkehr, das Rechts-
gefihl postulirt, hat zu geschehen, moge es logisch nothwendig oder un-
moglich sein.“ (Ebd.: 302f.)

1.2 Auf der Suche nach dem wahren Ursprung des Rechts

Jhering sucht die wahren Quellen des Rechts also im Leben, im Verkehr
und im Rechtsgefiihl. Dabei riickt nun das zweite Leitmotiv seiner Ab-
handlung zum Doppelkauf in den Vordergrund: Die Hinwendung zu
Zweck und Interesse. In scharfer Abkehr von jeglicher Theorie des Rechts,
die es im Willen begriindet, gilt fir Jhering nun: ,Die Rechte sind nicht
dazu da, um die Idee des abstracten ,Rechtswillens‘ zu verwirklichen, son-
dern um den Interessen, Bedtrfnissen, Zwecken des Verkehrs zu dienen.“

248 Zur Einbettung dieser scharfen Kritik in die romanistischen Diskussionen tber
Puchtas Vorgehen seit den 1860er Jahre vgl. Haferkamp 2004: 48ff.
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(Jhering 1865: 316)?% Die ,bewegende Kraft®, jene Kraft der Rechtsent-
wicklung, die die Historische Rechtsschule Gber das organische Systemver-
stindnis zu eruieren sucht, konne sich nur Gber das ,praktische Verstind-
nis“ (ebd.) des Rechts in einer funktionalen Betrachtungsweise offenbaren.
Legte Jhering dabei in seiner naturhistorischen Methode im Rahmen der
funktionalen, physiologischen Betrachtung den Fokus auf das formale,
d.h. das technische Moment, weitet er nun den Funktionsbegriff auch auf
die materielle bzw. substantielle Seite des Rechts aus. Denn das praktische
Verstandnis bringe nun zwei Seiten des Rechts ans Licht:

Zwei Momente sind es, die den Begriff des Rechts constituiren, ein
substantielles, in dem der praktische Zweck desselben liegt, namlich
der Nutzen, Vortheil, Gewinn, der durch das Recht gewahrleistet wer-
den soll, und ein formales, welches sich zu jenem Zweck blof als Mit-
tel verhilt, ndimlich der Rechtsschutz, die Klage. (Ebd.: 316f.)

In Verbindung dieser beiden Elemente gelte dann: ,,Rechte sind rechtlich
geschiitzte Interessen.“ (Ebd.: 317)250

249 Die Kritik des Willensdogmas fithrt Jhering zu einer Kritik des subjektiven
Rechts, das zur Durchsetzung der eigenen Willensmacht auf Kosten anderer be-
rechtige: ,Wohin dies im Verkehr fiihren muf, leuchtet ein. Ungehemmt und
unbeschrankt kann die Saat der Unfreiheit ausgestreut werden, kann das Un-
kraut drickender, fiir den Verkehr wie fir das berechtigte Individuum vollig
werthloser Beschrainkungen wuchern; unter der falschen Freiheit geht die wahre
zu Grunde, und der Wille grabt sich sein eigenes Grab.“ (Jhering 1865: 315) Dies
kommt einer marxistischen Kritik des Privatrechts als Unterdriickungsverhaltnis
nahe. Zur positiven marxistischen Rezeption des ,gewandelten® Jhering“ vgl.
Losano 1984: 157ff.; Klenner 1992; zur Frage nach der geistigen Verwandtschaft
von Marx und Jhering s. Viehweg 1970.

250 In einer spiteren Auflage des Geistes schreibt Jhering: ,Kein Recht ist seiner
selbst wegen oder des Willens wegen da, jedes Recht findet seine Zweckbestim-
mung und seine Rechtfertigung darin, dafl es das Dasein oder Wohlsein fordert,
kurz in dem Nutzen [...]. Nicht der Wille oder die Macht bildet die Substanz des
Rechts sondern der Nutzen [...].“ (Jhering 1888: 350) So enthilt jedes Recht
nach Jhering ,den Ausdruck eines vom Gesetzgeber nach dem Standpunkt sei-
ner Zeit far schutzfihig und fiirr schutzbediirftig anerkannten Interesses®, die
ysammtlich einem ernsten Zweck des Verkehrs oder einem gerechtfertigten ethi-
schen Interesse® entsprechen (Jhering 1865: 320). Insofern andert sich der ,Inter-
essenmafstab mit der wirthschaftlichen, geistigen und socialen Entwicklung des
Volks* (ebd.: 321). Hier liegen die ,realen Méachte des Lebens“ (ebd.: 300).
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Jhering verlasst die Volksgeistlehre nicht ganzlich; er vertritt weder
einen Rechtspositivismus?’!, noch will er sich in den abstrakten Spekula-
tionen der Vernunft verlieren. Auch gelte nach wie vor: ,Es muss zugege-
ben werden, dass auch das Recht ganz wie die Sprache eine unabsichtliche
und unbewufSte, nennen wir sie mit dem hergebrachten Ausdruck: organi-
sche Entwicklung von Innen heraus kennt.“ (Jhering 2003 [1872]: 8) Dane-
ben trete aber die Gesetzgebung, und in dieser politisch umkimpften
Form der Hervorbringung des Rechts zeige sich sein wahrer Charakter:
Recht sei das Ergebnis von Interessenkdmpfen. Es sei immer umkampft
und koénne sich v.a. nur durch den bestindigen Kampf weiterentwickeln:
»Das Recht ist Kampf* bzw. ,[a]lles Recht in der Welt ist erstritten wor-
den® (ebd.: 5). Das sei die ,rauhe[] Wirklichkeit des Rechts“, seine , realisti-
sche[] Seite als Machtbegriff* (ebd.: 7), wie Jhering in seinem berithmten,
in 16 Sprachen tbersetzten Vortrag Der Kampf um’s Recht aus dem Jahr
1872 ausfuihrt.

Was Jhering bestreitet, ist damit nicht die Herkunft des Rechts aus einer
unabhingigen Sozialsphire. Ebenso wenig steht ihr Charakter als geistige
Wertsphare zur Debatte. Was er bestreitet, ist die Idee des harmonischen
Aufbaus und der Entwicklung dieser Sphire, wie er sie in der ,Savigny-
Puchtasche[n] Theorie von der Entstehung des Rechts erkennt, die das
Recht dem politischen Kampf entzieht. Ihr zufolge

geht die Bildung des Rechts ebenso unvermerkt und schmerzlos vor
sich wie die der Sprache, es bedarf keines Ringens, Kimpfens, ja nicht
einmal des Suchens, sondern es ist die still wirkende Kraft der Wahr-
heit, welche ohne gewaltsame Anstrengung langsam, aber sicher sich
Bahn bricht, die Macht der Uberzeugung, der sich allmahlich die Ge-
miiter erschliefen, und der sich durch ihr Handeln Ausdruck geben —
ein neuer Rechtssatz tritt eben so mihelos ins Dasein wie irgendeine
Regel der Sprache (ebd.: 8).

Jhering betont demgegentiber den antagonistischen Charakter dieser Spha-
re. Sie sei ein ,chaotisches Getriebe menschlicher Zwecke, Bestrebungen,

251 Auch wenn man in Jherings Hinwendung zum positiv gesatzten Recht einen Po-
sitivismus erkennen mag (vgl. etwa Hippel 1951), hat er nur polemische Worte
fir den Rechtspositivismus tbrig: Er sei der ,Todfeind der Jurisprudenz® als
Wissenschaft, da er nur das ,Zahlen®, ,,Excerpiren[] und Compiliren[]* (Jhering
1998 [1868]: 52) kenne. Mehr noch: Es werde die ,,Flucht aus dem eigenen Den-
ken® angetreten, eine ,,Selbstdahingabe an das Gesetz als willenloses Werkzeug®.
Dies zu bekdmpfen ist Jherings Ziel: ,[DJarum stehe ich hier, das ist und soll
meine Aufgabe sein, solange ich hier wirke.“ (Ebd.: 54f.).
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Interessen® (ebd.: 10f.). Das Recht befinde sich innerhalb dieses Chaos —
und hier kimen ihm nun spezifische Aufgaben zu: Es sichere die ,feste
Ordnung des Verkehrslebens“ und verteidige die ,unerlifliche Ordnung
des Gemeinwesens® (ebd.: 27, 28). Denn Recht werde nicht nur tber das
gemeinschaftliche Handeln der Individuen hervorgebracht, sondern wirke
als Teil der ,politischen Pidagogik® (ebd.: 34) auch auf die Individuen
ein.??

Damit habe das Recht ein Ziel: den Frieden. Ein solches Recht wire das
ideale Recht als ,,Verwirklichung der Rechtsidee“. Das Mittel dazu sei je-
doch der Kampf. Kurz: Das Recht diene dazu, Interessen zu verwirklichen,
auf individueller Ebene, aber auch das ,Interesse der Gesellschaft“ (ebd.:
28). Hierin liege seine Funktion innerhalb der Gesellschaft, es sichere die
gesellschaftliche Ordnung. Und daher sei das Recht ein ,Zweckbegriff*
(ebd.: 10).

Wihrend Savigny und seine Mitstreiter aufgrund des Harmoniegedan-
kens im Recht die Reprisentation des Volksgeistes erkennen, sieht Jhering
im Recht ein Mittel, das innerhalb dieses Ganzen bestimmte Funktionen
erfillt. Und wahrend erstere die Entstehung des Rechts in der Vergangen-
heit verorten und die Rechtsentwicklung den Juristen anheimstellen, er-
folgt sie nach letzterem bestindig und alltidglich im ,,Kampf um’s Recht® —
und das bedeutet: unter Berticksichtigung der Gesetzgebung und des indi-
viduellen Kampfes um das eigene Recht. Der Motor der Rechtsentwick-
lung sei nicht die Rechtswissenschaft (respektive der durch sie vermittelte
Bildungsstand), sondern der alltigliche Kampf um die Behauptung des
Rechts. Damit erfihrt die Sozialsphire eine Vergegenwirtigung und Auf-
wertung, die die Gegenwart gegentiber der Vergangenheit privilegiert.

1.3 Das Ringen um Gerechtigkeit
Hier schlieft nun das dritte Motiv aus dem Problem des Doppelkaufs an:

Die Frage nach der Gerechtigkeit. Aus dem Zweckgedanken lasse sich ab-
leiten, dass das Recht nicht nur eine Vergangenheit, sondern auch eine Ge-

252 Nicht das Recht entstehe aus dem Rechtsgefiihl (was nach Jhering in der Histori-
schen Rechtsschule filschlicherweise ,Rechtsbewusstsein® bzw. ,rechtliche
Uberzeugung® genannt werde, vgl. Jhering 2003 [1872]: 23), sondern das Recht
erzeuge das Rechtsgefiihl (Jhering 1877: XIII; vgl. auch spater 1884b). Zur De-
batte steht letztlich die vergesellschaftende Funktion des Rechts, und im Privat-
recht sieht Jhering den Ort, wo die Vergesellschaftung der Individuen im alltag-
lichen Leben vonstattengeht (vgl. Jhering 2003 [1872]: 32f.).
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genwart habe. Diese bilde den Mafstab fiir eine gerechte oder ,,unrichtige®
Gerichtsentscheidung. Und in ihr seien die Grinde zu suchen, dem herr-
schenden Trend in der Romanistik die Bediirfnisse des Lebens und des
Verkehrs entgegenzuhalten.

Das Recht habe aber auch eine Zukunft: die ,Idee des Rechts®, in der
Gerechtigkeit und Gewalt sich die Waage halten (vgl. Jhering 2003 [1872]:
5). Daher miisse man das Recht — wie Jhering in einem spater eingefligten
Schlussteil seines Kampfes ausfihrt — auch normativ verstehen: ,[Dlie
Ethik hat uns Aufschluss dariiber zu geben, was dem Wesen des Rechts
entspricht oder widerspricht“ (Jhering 1992 [1874]: 151).23 In der Ent-
wicklung des Rechts konne es aufgrund von Jherings Rechtsentstehungs-
lehre jedoch keinen Endpunkt geben. Denn da es sich beim Recht um ein
historisch-kontingentes, dem Traditionszusammenhang enthobenes Pro-
dukt handele, wie er schon im ersten Teil seines Geistes geltend macht, las-
se sich das ideale Recht letztlich nicht in der Zeit fixieren. Vielmehr gelte:
»[Dlie Idee des Rechts ist ewiges Werden® (Jhering 2003 [1872]: 10).

Der Wandel des Rechts wird damit zu einer bestindigen Aufgabe.?%
Denn er erfolge nicht automatisch, sondern bedirfe des Einsatzes aller
Zeitgenossen. Jhering verbindet die normative Betrachtung des Rechts mit
einer Handlungsanweisung: Da das Recht ,die moralische Lebensbedin-
gung der Person“ sei, diene die Verteidigung des Rechts ihrer eigenen
»moralischen Selbsterhaltung® (ebd.: 24). Der Kampf ums Recht erscheint
als ,eine Pflicht des Berechtigten gegen sich selbst“ — aber zugleich als eine
WPflicht gegen das Gemeinwesen“ (ebd., H.i.O.). Denn nur in der konsequen-
ten Verfolgung dieses Pflichtgedankens konne das sittliche Zusammenle-
ben gedeihen (vgl. Mitteis 1905: 658). Jhering wiederholt mit diesen Be-
stimmungen das bekannte utilitaristische Schema (der Nationaldko-
nomie): Der Mensch erfillt die Zwecke der Gesellschaft und des Staates
am besten, wenn er seine egoistischen Ziele verfolgt. Dementsprechend
stellt sich fiir Jhering das Gemeinwesen der Nation zu dieser Zeit noch als

253 Genau das aber tibersehe die Romanistik (vgl. Jhering 1992 [1874]: 88ff.).

254 So schreibt Schelsky tiber Jherings Modell: ,Fiir ihn enthilt alles geltende Recht
immer einen Gehalt an ,Gerechtigkeit’, der verallgemeinernd und prinzipialisie-
rend weitergedacht werden kann und muf, so daf§ die Forderung der Verinde-
rung und Aufhebung geltender Rechtsbestimmungen gerade mit einer Bestéti-
gung und Anerkennung des positiven Rechts als solchem zusammenfallt.“
(Schelsky 1972: 66).
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§ 3. Auf dem Weg zur Entdeckung des Rechts der Gesellschaft: [herings Zweckdenken

»die Summe aller einzelnen Individuen® (Jhering 2003 [1872]: 31f.) dar.?5
Darin sind objektives und subjektives Recht miteinander verséhnt, ohne
zugleich im Harmoniemodell der Historischen Rechtsschule zu enden.

2. Die Entdeckung des Rechts der Gesellschaft: Der Zweck im Recht

Ausgehend von der Kritik am Wert der juristischen Konstruktion, am
Quietismus und Harmoniemodell der Rechtsentstehungslehre sowie am
fehlenden Verstindnis der Normativitdt des Rechts einer dem Kult des Lo-
gischen verpflichteten Rechtswissenschaft unterbricht Jhering seine Arbeit
am Geist?>¢ und wendet sich seit Mitte der 1870er Jahre dem Zweck im
Recht zu (vgl. Jhering 1877: V). Darin sieht er die Moglichkeit, seine Kritik
in ein positives Programm zu aberfihren. In beiden Banden des Zwecks
setzt Jhering dafiir auf der Ebene der allgemeinen Theorie des Rechts an,
auf der auch die Volksgeistlehre angesiedelt ist.>” Und er riickt ebenso die
Frage nach dem Ursprung des Rechts ins Zentrum. Kurz und knapp fasst
er sein Ergebnis zusammen: ,Der Grundgedanke des gegenwirtigen Wer-
kes besteht darin, daff der Zweck der Schopfer des gesammten Rechts ist,
daf8 es keinen Rechtssatz gibt, der nicht einem Zweck seinen Ursprung
verdankt.“ (Ebd.: VI)258

255 Allerdings verwehrt sich Jhering dagegen, diese egoistischen Interessen auf mate-
rialistische Interessen festzuschreiben. Er zihlt auch rein ideelle Interessen dazu
(vgl. Jhering 2003 [1872]: 14ff.). Im Unrechtsgefiihl, das aus der Verletzung die-
ser ideellen Interessen herrihre, sieht er den Antrieb zur Behauptung seines
Rechts mittels eines Prozesses. Mehr noch: Die Tatsache, dass das heutige romi-
sche Recht den materiellen Ausgleich in den Vordergrund stelle, zeuge von des-
sen ,platte[m], 6de[m] Materialismus® (Jhering 1992 [1874]: 140). Nicht zuletzt
aus diesem Grund greift Jhering die Romanistik (nicht jedoch das rémische
Recht) an.

256 Er wird sie auch nicht mehr aufnehmen. Der Geist wird nicht vollendet, aber in
zahlreichen Wiederauflagen der Biande tberarbeitet und abgeindert.

257 Auch wenn Jhering sich ,die Darlegung des Gesammtzusammenhanges des
Rechts zur Auf