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In der gegenwirtigen Soziologie spielt das Recht so gut wie keine Rolle.!
Die soziologische Theorie ist — wie Alfons Bora mit Blick auf die Rechtsso-
ziologie feststellt — der Rechtspraxis gegeniiber weithin sprachlos (Bora
2016: 261). Weder steht derzeit eine soziologisch gehaltvolle responsive
Auflenbeobachtung des Rechts zur Verfiigung (ebd.). Noch lasst sich die
Soziologie aktuell in ihrer Theoriebildung von einem gegenwartig forcier-
ten Wandel rechtlicher Grundkategorien, juristischer Selbstreflexionen
oder gesetzgeberischer Neuregulierungen irritieren.

Das gilt selbst dann, wenn es um dhnliche Problemstellungen geht. So
ist beispielsweise in den derzeit in der Soziologie vieldiskutierten Ansétzen
des Neuen Materialismus bzw. des ,material turn“ (die zugegebenermafien
sehr different sind, vgl. Lemke 2017) ein rechtlicher Fluchtpunkt erkenn-
bar. Als Kritik der exkludierenden Strukturen des klassischen Anthropo-
zentrismus wird eine Anerkennung der agency der Dinge und Objekte ge-
fordert. Dabei wird insbesondere geltend gemacht, dass in Folge der
Trennung von Natur und Kultur (Latour 1995) den Dingen in der Moder-
ne jegliche Rechte abgesprochen wurden — und zwar entgegen den vorhe-
rigen Epochen, in denen der Akteursstatus auch nicht-menschlicher Enti-
titen als rechtlich relevant anerkannt war. Das zeigen etwa die
mittelalterlichen Tierprozesse oder die Rechtsfigur des ,deodand“ (vgl.
Bennett 2010: 95 s. bereits Kelsen 1941). Legitimer Inhaber von Rechten ist
in der modernen Rechtskonzeption nur der Mensch, Rechte erscheinen als
menschliche subjektive Rechte. Dem wird in kritischer Absicht die Forde-
rung entgegengehalten, den Dingen eigenstindige Rechte zu verleihen.
Das Parlament wird zum Parlament der Dinge (Latour 2001a), und dem Ge-
sellschaftsvertrag wird — wie etwa von Michel Serres — der Naturvertrag ent-
gegengehalten (Serres 1994a).

In der Rechtswissenschaft wiederum steht die Frage des rechtlichen Sta-
tus von Dingen und Objekten schon seit lingerem zur Debatte (vgl. Beck
2013). Zunechmend werden subjektive Rechte auch anderen Entititen zu-
gesprochen: Flisse und Affen haben bereits durch Gesetzgebung und
Rechtsprechung solche Rechte erhalten (z.B. Whanganui-River, Orang-

1 Dies zeigt sich auch in der Randstandigkeit der Rechtssoziologie innerhalb der So-
ziologie.
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Utan); in der EU wird der Gesetzesvorschlag diskutiert, Roboter als ,elek-
tronische Personen“ mit subjektiven Rechten auszustatten (Europdisches
Parlament 2017); und in der Rechtsphilosophie und Rechtswissenschaft
wird angesichts eines konkreten 6kologischen und v.a. technischen Wan-
dels (z.B. Umweltverschmutzung, smart homes, Gentechnik, Digitalisie-
rung) zunchmend iber die Rechtsfihigkeit von Pflanzen (z.B. Stone
1974), intelligenten Automaten (z.B. Kersten 2017) und anderen elektroni-
schen Aktanten diskutiert (etwa Teubner 2006; Gruber 2014). Auch wenn
hier in beiden Diskussionsfeldern das Recht der Dinge zur Debatte steht,
gibt es keine Korrespondenz: Weder wird in der Rechtswissenschaft etwa
auf den gewandelten Handlungsbegriff Latours rekurriert, noch stellt man
sich in der Soziologie die Frage, ob nicht bereits eine spezifische agency der
Dinge anerkannt ist, auf die die Kritik zu reagieren hat.

Die Liste der Beispiele, in denen es Konvergenzen zwischen soziologi-
schen und juristischen Problemlagen gibt, lieRe sich leicht fortsetzen. Man
denke etwa an die biotechnische Regulierung und die Debatten um die
Biopolitik, die Entstehung und den Wandel des Umweltschutzrechtes und
die soziologischen Diskussionen um Nachhaltigkeit, soziale Ungleichhei-
ten und das neue AGG (Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz), die Um-
stellung vom Gefahren- auf den Risikodiskurs etc. Daher stellt sich die Fra-
ge: Warum sagen in der Soziologie heute Erkenntnisse des Rechts oder
tiber das Recht wenig tber die Gesellschaft aus, obwohl paradoxerweise
das Recht nach wie vor als zentraler Garant jeglicher sozialer Ordnung an-
gesehen wird (vgl. Luhmann 2008; Tamanaha 1995)?* Warum liegt hier
eine riesige Menge an leicht zuginglichem Datenmaterial brach (neue Ge-
setze und Gesetzesmaterialien, Urteile, juristische Fachdebatten, Problema-
tisierung des Rechts in den Zeitungen etc.), selbst wenn es in soziologi-
schen Untersuchungen um Materien geht, die unzweifelhaft einen starken
Rechtsbezug aufweisen? Letztlich kann man nur feststellen: Der Zugang
zum Recht bereitet der Soziologie — und zwar nicht nur der allgemeinen
soziologischen Theorie, sondern sogar der Rechtssoziologie’® — grofle

2 Als einzige nennenswerte Ausnahme wiren hier die security studies und die entspre-
chenden Untersuchungen aus dem Bereich der Gouvernementalititsstudien zu
nennen, die aus dem Wandel im v.a. straf- und polizeirechtlichen Bereich gesell-
schaftstheoretische Ruckschliisse ziehen. Zur Problematik der Verhaltnisbestim-
mung von Recht und Gesellschaft in den Gouvernementalititsstudien vgl. u.
§ 1.11.3-4.

3 Es gehort zum viel beklagten Topos in der Diskussion um die Frage nach der Zu-
kunft der Rechtssoziologie, dass das Recht aus der Rechtssoziologie verschwindet
(vgl. Luhmann 2008: 2).
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Schwierigkeiten (vgl. statt vieler Riles 2005). Recht und Soziologie stehen
in einem problematischen Verhiltnis zueinander.

Diese Situation erscheint vor allem vor einem soziologiegeschichtlichen
Hintergrund bemerkenswert. In der entstehenden Soziologie, d.h. in den
ersten Entwiirfen der Soziologie und den Auseinandersetzungen tber das
Proprium soziologischer Untersuchungen bis hin zu ihrer Konsolidierung
in der Weimarer Republik als eigenstindige Disziplin, gehort das Recht
nicht nur unzweifelhaft in den Gegenstandsbereich der Soziologie (zu
Emile Durkheim, Ferdinand Ténnies und Max Weber s. §§ 6-8; daneben
exemplarisch auch Eisler 1903: 153ff.; Achelis 1908: 102ff.; Brinkmann
1919: 81ff.). Vielmehr hat die Auseinandersetzung mit dem Recht eine
theoriekonstitutive Funktion, werden doch im Recht gesellschafts- und so-
zialtheoretische Implikationen gesucht (vgl. Schweitzer 2018b).

Auf einer solchen Suche nach der ,Gesellschaft im Recht® wird man fiin-
dig, da die Genese der Soziologie von vielen Autoren im engen Zusam-
menhang mit der Entwicklung des Rechtsdenkens gesehen wird. Das zeigt
sich exemplarisch an der weitverbreiteten Frage nach der Rolle des Natur-
rechtsdenkens (vgl. §7.V), betrifft aber ebenso die Bestimmung des Ver-
haltnisses zur Historischen Rechtsschule (neben Durkheim, Tonnies und
Weber vgl. Below 1926; Oppenheimer 2015 [1929] sowie in der geisteswis-
senschaftlichen Tradition v.a. Jerusalem 1930: 15f.) bzw. spiter zum funk-
tionalen bzw. teleologischen (Rechts-)Denken (prominent hier natiirlich
Stammler, s.u.). Es gab also so etwas wie die ,Entdeckung® der Gesellschaft
im Recht, mit der sich die sich konsolidierende Soziologie auseinander-
setzt und an die sie — in positiver wie in negativer Weise — anschliefSt.#

In der Folge verliert die Soziologie jedoch ihr Interesse am Recht, wie
schon Talcott Parsons feststellte: ,,After the brilliant start by Durkheim and
Max Weber about the turn of the century, it is something of a mystery why
the social sciences and particularly, perhaps, sociology have shown little
interest in the study of law and legal systems.“ (Parsons 1977: 11) Trotz
grofler Nahe zum Recht ist zugleich eine Entfremdung der Soziologie zu
erkennen (vgl. Gephart 1993a: 10), und genau darin liegt das Mysterium,
von dem Parsons spricht.

Der Zugang zu der Frage nach den Grinden fir das weitverbreitete so-
ziologische Desinteresse am Recht oder an rechtlichen Phanomenen er-
folgt in der vorliegenden Arbeit Gber die historisch-genealogische Analyse.

4 Damit ist nicht gemeint, dass die Gesellschaft im spezifischen Sinne der Soziologie
in der Rechtswissenschaft ,entdeckt® wurde, sehr wohl aber, dass die Rechtswis-
senschaft zum Entdeckungszusammenhang gehort (s. § 1.1.1).
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Diese Griinde werden dabei nicht in der Geistesgeschichte der Moderne
(vgl. Parsons 1977) bzw. in den spiteren theoretischen Entwicklungen der
Soziologie gesucht (so etwa Schelsky 1980a bzgl. Gehlen, Dahrendorf, Ha-
bermas und Luhmann; Gephart 1993a bzgl. Mead, Schiitz und Wilson).
Vielmehr resultieren die gegenwartigen Schwierigkeiten der Soziologie
mit dem Recht — so die These dieser Arbeit — aus der Art und Weise, wie in
der sich konsolidierenden soziologischen Disziplin das Verhiltnis von Ge-
sellschaft und Recht problematisiert wird — und zwar nicht als rein sozio-
logieinternes Problem, sondern gerade im Verhaltnis zur Rechtswissen-
schaft. Denn es zeigt sich: Es handelt sich um eine Problemstellung, die
ebenso die Privatrechtswissenschaft in Deutschland betrifft. Gerade dort
werden im 19. und Anfang des 20. Jahrhunderts tiber die Entdeckung der
Gesellschaft im Recht Problematisierungsweisen des Verhiltnisses von
Recht und Gesellschaft entwickelt, die nicht nur die Rechtstheorie, son-
dern ebenso die Rechtsdogmatik wie -methodik betreffen (§§2-5). Diese
Problematisierungsweisen werden Eingang in die entstehende Soziologie
finden, wie paradigmatisch an den Soziologieentwiirfen von Emile Durk-
heim, Max Weber und Ferdinand Tonnies gezeigt wird (§§ 6-8). Aus dieser
Nihe zum Recht — den juridischen Soziologien von Durkheim, Ténnies
und Weber - resultiert in der Grindungsphase der Soziologie zugleich die
Notwendigkeit der Abgrenzung zu den Rechtswissenschaften. Dabei wer-
den Anschlisse, aber auch Verschiebungen gegeniiber dem rechtswissen-
schaftsinternen Diskurs gewihlt, die letztlich zum Verlust des Rechts fiir
die Soziologie fithren. Daher gilt es den Punkt der Problematisierung des
Verhaltnisses von Recht und Gesellschaft zu identifizieren, will man hier
eine Abzweigung nehmen und das Recht fir die Soziologie wieder adres-
sierbar machen.
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§ 1. Auf der Suche nach der Gesellschaft im Recht:
Methodologische Uberlegungen

Im Zentrum der Untersuchung steht die Frage, wie und in welcher Form
die Entdeckung der Gesellschaft im deutschen Privatrecht des 19. Jahrhun-
derts die entstehende Soziologie beeinflusste. Diese Fragestellung enthalt
ein Spannungsverhaltnis. Denn sie kombiniert eine soziologiegeschichtli-
che mit einer rechtssoziologischen Perspektive, und beide bestimmen das
Verhiltnis von Recht und Gesellschaft auf jeweils widersprechende Weise:

Auf der einen Seite wird im Rahmen einer Geschichte der Soziologie
die Frage untersucht, an welche Gesellschaftskonzeptionen die entstehen-
de Soziologie Anschlisse suchte und damit Problemlagen generierte, die
auch heute noch fir die soziologische Theorie relevant sind. Ziel einer sol-
chen disziplinengeschichtlichen Selbstreflexion ist der veranderte Blick auf
die Gegenwart (vgl. Peter 2001: 11ff.). Es geht also darum, mit Foucault ge-
sprochen, eine ,,Geschichte der Gegenwart“ zu schreiben (Foucault 2009b:
43). Will man verstehen, warum die gegenwirtige Soziologie mit dem
Recht ein Problem hat, so muss man die historische Analyse ausgehend
von dieser gegenwartigen Problematik der Verhiltnisbestimmung von So-
ziologie und Recht betreiben.’

Sucht man dabei den Ort der Produktion des wissenschaftlichen Gegen-
standes ,Gesellschaft® in der Privatrechtswissenschaft, wird eine Art Vor-
gangigkeitsverhiltnis des Rechts gegentber der Gesellschaft proklamiert.
Das setzt eine Form der Eigenstindigkeit des Rechts voraus. Denn Recht
wird nicht als gesellschaftliches Phinomen untersucht, sondern als etwas,
das das epistemische Ding ,Gesellschaft® konstituiert und damit das Den-
ken iber Gesellschaft zuallererst gepragt hat. Die paradigmatischen Per-
spektiven der Rechtssoziologie werden also verschoben: In der ,Soziologie
des Rechts“ wird das Recht in erster Linie als gesellschaftliches Phinomen
beschrieben, es wird in der Gesellschaft verortet und aus gesellschaftstheo-

5 Daher zielt die vorliegende Arbeit auch nicht auf die ErschlieSung neuer Quellen,
sondern auf die soziologisch informierte Analyse jenes bereits in der Rechtsge-
schichte auf umfassende Weise erforschten Komplexes der Historischen Rechts-
schule und ihrer Kritik, der wissenschaftlichen Diskussion um den Erlass des BGBs
sowie der juristischen Methodendebatte Anfang des 20. Jahrhunderts, um sie auf
ihre ,soziologischen Rationalititen im Recht® (Schweitzer 2015b) hin zu unter-
suchen.
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retischer Perspektive auf seine Funktionen fiir die Gesellschaft und seine
Funktionsweisen innerhalb der Gesellschaft hin untersucht bzw. proble-
matisiert (vgl. Schelsky 1970; Tamanaha 2006; Rohl 1987: 575ff. m.w.N.).
Gefragt wird nach dem Recht in der Gesellschaft.® Demgegeniiber unter-
sucht die ,soziologische Jurisprudenz® die Einflusse der gesellschaftlichen
Sphire im Prozess der Herstellung des Rechts.” Einsatzpunkt solcher zu-
meist rechtskritischen Ansitze ist die Konfrontation des juristischen Ideals
mit der Realitdt.® In einem gewissen Sinne wird also nach der Gesellschaft
im Recht gefragt — allerdings als etwas, das von auffen eindringt und die
rechtlichen Abgrenzungsbemuihungen unterwandert’ bzw. aus juristischer

6 Hierzu sind nicht nur die gesellschaftstheoretischen ,,Haupttheorien® (Merton) zu
zahlen (etwa Luhmann 1993; Habermas 1992a), sondern ebenso die gegenwirtigen
Ansitze, die Recht zunehmend als soziale Praxis verstehen (vgl. Kahn 1999; Ba-
nakar 2000; Morlok et al. 2000; Wrase 2010) bzw. parallel zu den Entwicklungen
in der Soziologie die performativen, operationalen und medialen Existenzweisen
in den Vordergrund riicken (vgl. Scheffer 2014). Selbst wenn es dabei dann nicht
um den Entwurf neuer soziologischer Groftheorien geht, wird Recht als soziales
bzw. kulturelles Phinomen verstanden, das sich den neuen Erklarungsansatzen fir
kontingente gesellschaftliche bzw. kulturelle Phanomene zu stellen hat.

7 Bereits Eugen Ehrlich, einer der renommiertesten Vertreter der Freirechtsschule
(vgl. u. §5), legte den Fokus auf die Herstellung des Rechts. Seine Uberlegungen
zum ,lebenden Recht® hatten nachhaltigen Einfluss und wurden im englischspra-
chigen Raum zum Ausgangspunkt der law in action-Bewegung (vgl. Cotterrell
2009).

8 Im Bereich der Justizforschung hat eine Reihe von Untersuchungen der richterli-
chen Urteilsfindung auf die Distanz der Darstellung zur Herstellung des Urteils
hingewiesen (Lautmann 2011). Die Studien gelangen zu dem Ergebnis, dass politi-
sche Ideologien (etwa Frank 1973; Hannover, Hannover-Driick 1987; Graf 1988),
Riicksicht auf existierende Macht- und Ungleichheitsstrukturen wie insbesondere
Klassen- oder Schichtmerkmale (vgl. Peters 1973; Rottleuthner 1973a; Mikinovic,
Stangl 1978), Geschlechtszugehorigkeit (etwa GeifSler, Mariffen 1988; Legnaro,
Aengenheister 1999), karrierepragmatische Griinde (Posner 1993), sonstige Grund-
tberzeugungen (Segal, Spaeth 2002) und Gemeinplitze (vgl. Sisk et al. 1998) das
richterliche Urteil (mit-)bestimmen. Die Urteile basieren diesen Studien zufolge
auf auferrechtlichen und damit illegitimen Entscheidungsgriinden. Diesem expli-
zit kritischen Gestus, der in den Rechtswissenschaften vielfach auf Widerstand ge-
stofSen ist, schreibt man eine entscheidende Rolle fiir Probleme der Entwicklung
der Rechtssoziologie zu. Gegenwirtige Untersuchungen aus dem Bereich der Jus-
tizforschung haben sich von einem solchen Gestus verabschiedet (vgl. etwa
Stegmaier 2009; Berndt 2010; Kranenpohl 2010; Latour 2010).

9 Die Soziologie steht ,vor den Toren der Jurisprudenz®, wie Ridiger Lautmann in
der Hochphase der bundesrepublikanischen Rechtssoziologie in den 1970er Jahren
proklamierte (Lautmann 1971); zur Geschichte der Rechtssoziologie in Deutsch-
land vgl. Wrase 2006 m.w.N.
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Sicht konsequenterweise zur Forderung nach der Soziologisierung der
Rechtswissenschaft fihrt (vgl. Lautmann 1971: 7; Rottleuthner 1973b; kri-
tisch Schelsky 1980b).1°

Im Folgenden geht es aber weder um die Frage der Funktion des Rechts
fiir die Gesellschaft, noch um die gesellschaftlichen Eznfliisse auf das Recht
oder der Relevanz aufSerjuridischen Wissens 7m Recht. Vielmehr wird das
Recht als Ort der Produktion der Gesellschaft adressiert: Gesellschaft wird
im und durch Recht hergestellt.!” Um dies in soziologiegeschichtlicher
Perspektive analysieren zu kdnnen, wird die Gesellschaft als ,epistemisches
Ding® (Rheinberger) des Rechts analysiert (I.).

Auf der anderen Seite handelt es sich bei der Gesellschaft um ein beson-
deres Objekt. Sie stellt einen Totalititszusammenhang dar, der alle sozia-
len Phinomene, also auch das Recht, umfasst. Die Soziologie muss davon
ausgehen, dass das ,Recht der Gesellschaft® (Luhmann 1993) ein Teil der
Gesellschaft ist und nicht vice versa. Gesellschaft geht — aus soziologischer
Sicht — dem Recht voraus. Andernfalls wire das Recht etwas, was sich dem
soziologischen Blick entzieht (vgl. Krasmann 2015). Auch die Annahme
der Ausdifferenzierung des Rechts dndert nichts an diesem (methodologi-
schen) Vorgingigkeitsverhiltnis, das im Widerspruch zur erwihnten Vor-
gangigkeit des Rechts in der soziologiegeschichtlichen Perspektive steht.
Denn selbst wenn das Recht in der Moderne gemaf der funktionalen Dif-
ferenzierung eine Form der Autonomie erlangt, die etwa duflere Einflasse
nur bedingt zulsst — sei es als relative bzw. relationale Autonomie (vgl.
Buckel 2007) — oder als autopoietisches System operativ geschlossen ist
und nur tber strukturelle Koppelungen den Umwelteinfliissen ausgesetzt

10 Fir diese Forderung wird zumeist auf empirische soziologische Erkenntnisse ab-
gestellt. Rechtssoziologie wird insofern anwendungsorientiert gedacht, wobei der
Soziologie nicht selten die Rolle einer zuarbeitenden ,Hilfswissenschaft® zuge-
schrieben wird — selbst wenn dies als ,,Ehrentitel“ gemeint ist (Rehbinder 2003: 8;
zur Kritik statt vieler Machura 2001). Gesellschaft im Recht bedeutet in diesem
Zusammenhang die Verwendung empirischen soziologischen Wissens fiir rechtli-
che Problemstellungen.

11 Bruno Latour hat in seinem Entwurf einer alternativen Rechtssoziologie jingst
eine solche Neujustierung des Verhiltnisses von Recht und Gesellschaft versucht:
Das Recht wird selbst zu einem der Mittel ,for producing the social defined as
association, for arranging and contextualizing it“ (Latour 2010: 264; s.a. Latour
2013, 2014). Allerdings muss man m.E. diesen Entwurf als gescheitert bezeich-
nen, da er den Weg ins Recht fiir die Rechtssoziologie letztlich versperrt (zu einer
umfassenden Kritik vgl. Schweitzer 2016).

21



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

§ 1. Auf der Suche nach der Gesellschaft im Recht: Methodologische Uberlegungen

erscheint,!? so ermoglicht diese Perspektive auf das Recht zwar die Annah-
me eines (wie auch immer definierten) Eigensinns des Rechts. Allerdings
handelt es sich um soziologische Fremdbeschreibungen, die von einem
strukturellen und nicht von einem inhaltlichen Eigensinn des Rechts ge-
geniiber der Gesellschaft (und anderen Subsystemen) ausgehen.

Man konnte also vermuten, dass in der rechtssoziologischen Perspektive
eine genuin juridische Beschreibung der Gesellschaft, die unser Denken
tber Gesellschaft zuallererst formt, zwangslaufig aus dem Blick gerit.
Einem solchen Ergebnis hat jedoch gerade Luhmann mit seinem Entwurf
der autopoietischen Systemtheorie widersprochen: Die gesellschaftliche
Binnendifferenzierung fiithrt dazu, dass eine Reihe von funktionalen Sub-
systemen existiert, welche weder hierarchisiert noch tGber eine spezifische
Kommunikationsform zusammengefithrt werden konnen. Das bedeutet,
dass es keinen tbergeordneten Standpunkt mehr gibt, der einen Zusam-
menhang tber eine gemeinsame Referenz ermoglicht: ,,Keine Thematisie-
rung von Gesellschaft erreicht mithin eine volle Welttransparenz.“ (Luh-
mann 2006: 882) Jedes Subsystem bildet seinem Code entsprechende
Selbstbeschreibungen. Dazu gehért eine je spezifische Sicht auf die Gesell-
schaft: Es existiert eine Vielzahl von zum Teil konkurrierenden Deutungen
der Gesellschaft — und so auch eine genuin juridische Beobachtung der Ge-
sellschaft, die als Beobachtung der Beobachtung soziologisch analysiert
werden konnte.

Die Selbstbeschreibungen bilden sich bei Luhmann in der Form von Se-
mantiken aus. Die Semantik ist der gesellschaftlichen Struktur jedoch
prinzipiell nachgelagert (kritisch hierzu Stiheli 1998, 2000: 184ft.; Opitz
2012: 94ft.). Selbstbeobachtungen und Selbstbeschreibungen ,miissen vor-
aussetzen, dass das System schon vorliegt, sind also nie konstitutive, son-
dern immer nachtragliche Operationen, die es mit einem bereits hoch se-
lektiv formierten Gedachtnis zu tun haben“ (Luhmann 2006: 883). Die
Herausbildung des gesellschaftlichen Subsystems Recht bildet somit einen
death point of no return fir die juridische Beobachtung der Gesellschaft —
zumindest ist weder ein stufenweiser Akt der Ausdifferenzierung noch
eine etwaige Entdifferenzierung auf der Ebene der Semantik in der System-
theorie nach Luhmann denkbar (vgl. Teubner 1987). Wiirde er die Seman-
tiken als strukturbildend begreifen, misste er die Idee des autopoietischen
Systems aufgeben.

12 Diese Annahme korreliert mit dem starren Autonomiebegriff des spateren Luh-
mann in Das Recht der Gesellschaft, wenn er dort Autopoiesis mit Autonomie
gleichsetzt (Luhmann 1993: 65).
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Der Schwachpunkt dieser Konzeption zeigt sich insbesondere in der hi-
storischen Perspektive: Denn was wire, wenn gerade die Semantik der Ge-
sellschaft eine entscheidende Rolle in der Autonomisierung des Rechts
spielte und damit als machtvoller Diskurs fungierte, der die Ausdifferen-
zierung vorantrieb? Und insbesondere mit Blick auf das Privatrecht: Was
bedeutet es fiir die Theorieanlage der Systemtheorie, wenn Anfang des 19.
Jahrhunderts gerade die Entscheidung, das Recht nicht zu kodifizieren, bei
der Ausdifferenzierung mafigeblich gewesen wire, da sie den Weg in die
Normativitat des Rechts fiir die Rechtswissenschaften erdffnete?’3 Denn
dann hitte sich die Herausbildung und Autonomisierung des systembe-
stimmenden Codes ,Recht/Unrecht’ im modernen Recht nicht tber die
Positivierung, sondern erst tiber die Problematisierung des Verhaltnisses
von Recht und Gesellschaft in den Privatrechtswissenschaften vollzogen.!4
Aber auch ganz prinzipiell kann man mit Blick auf das Verhiltnis von
Recht und Soziologie danach fragen, was es bedeutet, wenn die Rechts-
quellenlehre Anfang des 19. Jahrhunderts nicht wie fiir Luhmann die Di-
vergenz zwischen Rechtswissenschaft und Soziologie begriindet, sondern
als ein Baustein zur Herausbildung der Soziologie angesehen wird.!> Miiss-
te man dann nicht davon ausgehen, dass die Idee der Gesellschaft, aber

13 Bestritten wird in historischer Hinsicht, dass die Positivierung des Rechts in dem
groflen Sprung vom Recht vorneuzeitlicher Hochkulturen zum modernen Recht
des 19. Jahrhunderts Zielrichtung der SelbstabschlieSung des Rechts als System
war (vgl. Luhmann 1970; 2008: 166ff.). Dieser Prozess ist sehr viel komplizierter
angelegt, als Luhmanns historisch grob gezeichneten Ausfithrungen nahelegen.

14 Luhmann geht demgegentber davon aus, dass der Nahrboden der Vollpositivie-
rung des Rechts, d.h. der Autonomisierung, im 6ffentlichen Recht bzw. in atypi-
schen Sondergebieten wie Arbeits- oder Wohnungsrecht zu suchen sei (Luhmann
2008: 201). Das verwundert wenig, da in diesen Rechtsmaterien die Steuerungs-
perspektive, aber auch die funktionale Sicht, wie sie in Luhmanns normativem
Rechtsverstindnis eingelagert ist, eine zentrale Stelle einnimmt. Damit kann er je-
doch aus historischer Sicht gerade nicht erkliren, wie die Vorstellung des Rechts
(und der Gesellschaft) Giberhaupt erst normativiert wurde, d.h. also die seiner
Theorie vorgelagerte Koppelung des Rechts an die Normativitit bewerkstelligt
wurde. Genau diese Frage steht im Folgenden im Zentrum der Analyse des
Rechts.

15 Gerade die Rechtsquellenlehre trug nach Luhmann zu der Ausdifferenzierung
zwischen Rechtswissenschaft und Soziologie bei (Luhmann 2008: 207). Denn sie
markiert den notwendigen Unterschied in der Perspektive der beiden Diszipli-
nen: Fur die Soziologie ist die zentrale Vorstellung einer ,Rechtsquelle® nicht an-
nehmbar (Luhmann 1973), die in ihrer juristischen Form soziologische (Entste-
hungsgrund des Rechts), ethische (Prinzipien, nach denen man das Recht zu
handhaben habe, Geltungsgrund) sowie rechtstheoretischen (Erkenntnisgrund)
Erwdgungen vermischt (vgl. Ross 1929: 167f., 291). Fiir die kausale Perspektive,
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auch die Idee der funktional differenzierten Gesellschaft selbst ihre Ur-
springe (auch) im Recht hatte? Und zeitigte es nicht Folgen fiir die Theo-
rie, wenn man zeigen kann, dass diese juristischen Semantiken von Anfang
an umstritten waren, und auch heute noch sind, und gerade hier Machtef-
fekte eingelagert sind, die die ambivalente Stellung des Rechts (und der
Soziologie) zur Macht betreffen?'

Zur Debatte steht also insbesondere die Frage, welche Effekte die juristi-
sche Problematisierung der Gesellschaft fiir das Recht, aber auch fir das
Denken der Gesellschaft in der Soziologie zeitigte. Diese Sicht bereitet der
Systemtheorie aber Probleme, gerade weil sie die Semantiken nicht als
strukturbildend begreift. Die systembildenden Effekte, und das heifft zu-
gleich: die Machteffekte solcher Semantiken, sind ihr nicht zuginglich.!”

Somit bleibt die Frage: Wie kann man die Gesellschaft im Recht den-
ken, ohne einerseits das Recht von der Gesellschaft zu entkoppeln (und da-
mit dem soziologischen Blick zu entzichen), und ohne andererseits das
Recht in der Gesellschaft aufzulosen (womit es nicht mehr als genuiner
Ort der Herstellung von Gesellschaft fiir die soziologische Analyse adres-
sierbar wire)? Um dieses doppelte Konstitutionsverhaltnis von Gesellschaft
und Recht fassen zu kénnen, wird Recht als ein dispositives Gefiige analy-
siert, das in seinen diskursiven Praktiken des rechtswissenschaftlichen epis-
temischen Dispositivs sowohl das Recht als auch das epistemische Ding

die mit der soziologischen vereinbar wire, gilt jedoch: Die faktischen Entste-
hungsursachen eines Gesetzes sind aufgrund ihrer Komplexitit nicht angebbar.
Die Soziologie muss daher nach Luhmann ihre Perspektive verschieben und Ge-
setzgebung als variable Selektionsleistung beschreiben. Dieses letztlich logische
Argument, das Luhmann mit der Differenz der Perspektiven der Rechtswissen-
schaft und der Soziologie begriindet (vgl. Luhmann 2008: 207), fihrt jedoch aus
der historischen Betrachtung heraus und verunmaoglicht es, die Genese der Gesell-
schaft als wissenschaftliches Objekt in der Rechtsquellenlehre zu erkennen — und
zwar gerade aufgrund der Vermischung der verschiedenen Ebenen.

16 Gegenwirtig findet die Frage nach dem Verhaltnis sich wandelnder Gesellschafts-
konzepte (Semantik) zum Recht in der systemtheoretischen Rechtssoziologie ihre
Reformulierung in den Konzepten der ,Sozialverfassung® bzw. nun dem ,sozia-
len Konstitutionalismus“ (Teubner 2012, 2013), die auf der Idee der ,reflexiven
Steuerung® des Rechts (Teubner, Willke 1984) aufbauen. Das Paradigma der Au-
tonomie des Rechts als autopoietisches System bleibt hierbei auch angesichts des
Semantikwandels bzgl. der Gesellschaft unangetastet bzw. wird in einen Seman-
tikwandel der eigenen Theorie transferiert.

17 Es geht also um die Frage einer evolutorischen Wirkung von Semantiken. Genau
darin zeigen sich selbst aus systemtheoretischer Sicht die Probleme, Luhmanns
Theorie wie bei Marie Theres Fogen (2002a, 2002b) fiir die Rechtsgeschichte
fruchtbar zu machen (vgl. Amstutz 2002).
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«

I Die soziologiegeschichtliche Perspektive: Gesellschaft als ,epistemisches Ding"

,Gesellschaft® systematisch als Gegenstinde bildet, von denen es spricht
(IL).18

I Die soziologiegeschichtliche Perspektive: Gesellschaft als ,.epistemisches Ding*

Uber den Gegenstand ,Gesellschaft wurde im 19. Jahrhundert ein neuer
Wirklichkeits- und Wissensbezug generiert, der zur Ausdifferenzierung der
Soziologie als eigenstindige Disziplin fithrte. Um diese Entwicklung in
den Privatrechtswissenschaften nachzuverfolgen, wird Gesellschaft als ein
~epistemisches Ding“ (Rheinberger) des Rechts analysiert.

1. Das ,epistemische Ding“ Rbeinbergers

Anhand der Untersuchung der Laborexperimente zur Biosynthese von
Proteinen entwickelte der Wissenschaftshistoriker Hans-Jorg Rheinberger
das Konzept des ,epistemischen Dings“ (Rheinberger 1992b, 2006)."” Die
Wissensobjekte der Biochemiker sind nicht einfach da und warten darauf,
entdeckt zu werden. Es handelt sich vielmehr um Objekte, deren Struktur
und Funktionsweise gerade noch nicht geklirt sind. Sie sind durch eine
sirreduzible[] Verschwommenheit und Vagheit“ gekennzeichnet. ,Episte-
mische Dinge® sind daher ,die Dinge, denen die Anstrengung des Wissens
gilt“. Rheinberger will den ,,Entdeckungszusammenhang® gegeniiber einer

18 Damit sucht die vorliegende Arbeit Anschlisse an die neueren Rechtssoziologien,
die das Recht als Ort der Herstellung und der Emergenz sozial relevanten und
wirksamen Wissens adressiert (vgl. etwa Pottage, Mundy 2004, 2014; Valverde
2006, 2007; Baer 2010; Krasmann 2012). Insofern gilt: Gesellschaft wird im Recht
hergestellt (vgl. Nelken 1986: 325; Cotterrell 1998: 175ff.). Allerdings geht die
vorliegende Untersuchung in einem entscheidenden Punkt dartiber hinaus: Es
geht nicht um die performative (Re-)Produktion von bestimmten sozialen Zu-
sammenhingen, gesellschaftlichen Kategorien oder spezifischen begrenzten Kol-
lektivitatsformen, sondern um den Entwurf einer gesellschaftlichen Totalititsper-
spektive. Es wird nach der ,Gesellschaft im Recht® im wortlichen Sinne gefragt.

19 Das ,epistemische Ding“ Rheinbergers ist seither fester Bestandteil der naturwis-
senschaftlich orientierten Wissenschaftsforschung und -geschichte. Dartiber hi-
naus hat es eine erstaunliche Karriere hinter sich: Es ist sukzessive aus den Labo-
ren in die soziologische und kulturwissenschaftliche Theorie gewandert und wird
zur Untersuchung immer umfassenderer Bereiche herangezogen. Mittlerweile er-
scheint jegliches soziale Phinomen als epistemisches Ding fassbar (vgl. Schweit-
zer 2015¢: 1 m.w.N.).
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immer erst herzustellenden Verfestigung des Objekts rehabilitieren: ,Es
geht vielmehr darum, das Primat der im Werden begriffenen wissenschaft-
lichen Erfahrung, bei der begriffliche Unbestimmtheit nicht defizitér, son-
dern handlungsbestimmend ist, gegeniiber ihrem begrifflich verfaten
und verfestigten Resultat zur Geltung zu bringen.“ (Rheinberger 2006: 27)

Genau diese Perspektive auf ein Wissen im Werden, auf den Entde-
ckungszusammenhang, soll sich hier zunutze gemacht werden. Denn die
Gesellschaft wird erst im 19. Jahrhundert eine Konzeption und Problema-
tisierung erfahren, die sie zum Bezugspunkt einer neuen Wissenschaft wer-
den lassen konnte (vgl. EBbach 2014: 28ft.). Die Konzentration auf die Pri-
vatrechtswissenschaften legt mithin den Fokus auf einen prigenden
Moment des Entdeckungszusammenhangs des epistemischen Dings ,Ge-
sellschaft® fur die Soziologie. Und gerade hier gilt: Die Gesellschaft steht
nicht im Zentrum. Sie ist, wie das epistemische Ding, nicht dasjenige, wo-
rauf der Wissenschaftler ,frontal starrt, sondern das, ,was er dagegen eher
im Augenwinkel behalt“ (Rheinberger 2001: 61). Denn ohne den Charak-
ter einer ausdifferenzierten Wissenschaft zu verlieren, wendet sich die Pri-
vatrechtswissenschaft im 19. Jahrhundert zwar der Gesellschaft zu, hat da-
bei jedoch stets die eigene, d.h. juristische Methode im Sinn (s. § 2).

Mit dem epistemischen Ding geht es hierbei weniger um die Antwor-
ten, sondern um die Fragen und Problematisierungen, die es aufwirft. In-
sofern bezeichnet Rheinberger es als ,,Fragemaschine® (Rheinberger 1992a:
72, 2006: 33). Im Folgenden soll mit Blick auf die Privatrechtswissenschaf-
ten gezeigt werden, wie das Objekt ,Gesellschaft® in seiner jeweiligen spezi-
fischen Konzeption die Rechtstheorie, aber auch die Dogmatik und Me-
thodik in Frage zu stellen vermag. Im Vordergrund stehen dabei die
Problematisierungen, die die Hinwendung zur ,Gesellschaft fiir das Pri-
vatrecht bedeutet, und nicht die Antworten, die hierdurch gegeben wer-
den.

Das Wissensobjekt, hier die Gesellschaft, ist nicht vorbegrifflich und
misste einfach nur auf den Begriff gebracht werden. Vielmehr entsteht es
wihrend des Forschungsprozesses (vgl. Rheinberger 2012: 3). Neue Wis-
sensobjekte werden nicht einfach entdeckt oder entschleiert und ans Licht
gebracht. Sie werden nach und nach innerhalb bestimmter Anordnungen
hergestellt und gestaltet. Damit gilt: Epistemische Dinge und epistemische
Praktiken gehéren untrennbar zusammen. Der Blick der Untersuchung
richtet sich auf die Praktiken und Techniken, in und mittels derer ,Gesell-
schaft® entdeckt, erzeugt und verobjektiviert wird.

Ein epistemisches Ding ist also ein Objekt, das sich im Verfahren konsti-
tuiert. Zugleich vermag es aber auch aufgrund seiner Eigenschaften und
Qualititen das Verfahren mitzubestimmen, kann es doch auch zu einem
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konstituierenden Moment der Forschung werden (vgl. Rheinberger 1992a:
70f., 2006: 29f.). Denn das Ding ist bei Rheinberger nicht — wie im Kon-
struktivismus — nur Folge der gedanklichen Konstruktion, sondern ebenso
Akteur. Es entwickelt eine Art Eigenleben bzw. eine spezifische Eigendy-
namik (Martus 2015: 28). Man muss also erforschen, wie das Ding ,Gesell-
schaft® bestimmte Arten des Fragens und Vorgehens stimuliert, bestimm-
ten Forschungsbedarf generiert und bestimmte Problematisierungsweisen
institutionalisiert.

Wenn die Analyse den Gegenstand mitkonstituiert, und dieser wiede-
rum auf die Analyse zurtickwirkt, so zeigt das gerade jene spezifische Ver-
wobenheit der Gesellschaftsanalyse mit ihrem Gegenstand, die in der so-
ziologischen Theorie insbesondere unter dem Stichwort der Reflexivitit
gefasst wird: Die Gesellschaftstheorie, aber auch ihre Methoden sind im-
mer selbst Teil der Gesellschaft und wirken daher reflexiv auf ihren Gegen-
stand zurtck. Dieselbe Verwobenbheit ist zwischen den rechtlichen Gesell-
schaftskonstruktionen und der jeweiligen juristischen Dogmatik und
Methode festzustellen. Denn, so wird zu zeigen sein: In den privatrechts-
wissenschaftlichen Dogmatiken und Methoden liegen Formen der Gesell-
schaftskonstruktion, so wie jedes spezifische Gesellschaftskonzept be-
stimmte dogmatische und methodische Ausrichtungen in der
Jurisprudenz impliziert. Die Privatrechtswissenschaften und ihre Metho-
den werden dadurch als Produzent von Gesellschaft, und mithin von Ge-
sellschaftstheorie, lesbar — und als solche auch in ihrer Form fur die entste-
hende Soziologie adressierbar.

2. Soziologiegeschichte als Geschichte des epistemischen Dings ,Gesellschaft’

Gerade aus der soziologiegeschichtlichen Perspektive mag das Vorhaben,
Gesellschaft als epistemisches Ding zu untersuchen, auf Widerstinde sto-
Ben. Zwei prominente Einwéinde aus der Phase der Griindung der Soziolo-
gie konnen hier ins Feld gefiihrt werden, die beide um das Objekt ,Gesell-
schaft® kreisen: Der erste Einwand richtet sich gegen die Gesellschaft als
legitimer Bezugspunkt einer soziologischen Untersuchung, der zweite da-
gegen, Gesellschaft als epistemisches Ding zu analysieren. In der Diskussi-
on dieser Einwénde lasst sich das heuristische Potenzial der Perspektive auf
die Soziologiegeschichte als Geschichte des epistemischen Dings ,Gesell-
schaft® herausarbeiten.
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2.1 Soziologiegeschichte als Objektgeschichte

Von Anfang an wurde die Soziologie sowohl extern als auch intern scharf
daftr kritisiert, dass sie den Begriff der Gesellschaft zur Grundlage einer
neuen Disziplin im tberkommenen Ficherkanon der Universititen zu ma-
chen versuchte. Darauf zielte die vernichtende Kritik des Staatswissen-
schaftlers Heinrich von Treitschke (1859) an den Ansitzen seiner Kollegen
Lorenz von Stein und Robert von Mohl, die Gesellschaftswissenschaft als
Teil bzw. neben der Staatswissenschaften zu etablieren (vgl. Stein 1850;
Mohl 1992 [1851]).2° Damit hatte Treitschke den Gesellschaftsbegriff in
der deutschem Theorielandschaft nachhaltig diskreditiert (vgl. Lichtblau
2005). Und auch von Seiten der Geisteswissenschaften, namentlich durch
Wilhelm Diltheys im Jahr 1883 verdffentlichte Einleitung in die Geisteswis-
senschaften, erfuhren nicht nur die Gesellschaftskonzeptionen der engli-
schen und franzésischen Soziologien des 19. Jahrhunderts eine deutliche
Absage (vgl. Dilthey 1883: 106ff.). Vielmehr richtete Dilthey sich gegen die
Versuche der Verobjektivierung der Gesellschaft als ein eigenstindiges
Ganzes, das gegentiber Staat und Individuum autonom sei.

Beeinflusst von dieser Kritik wird auch aus der sich etablierenden genu-
in ,soziologischen® Perspektive bezweifelt, dass der Bezug auf Gesellschaft
sinnvoll sei, ja dass ein solcher autonomer Gegenstand tiberhaupt existiere:
»Es gibt niemals schlechthin Gesellschaft, schreibt etwa Georg Simmel in
seiner Begrindung der Soziologie im Jahre 1908. Sie sei vielmehr ein Ge-
genwartsphanomen, ein Produkt der jeweiligen Wechselwirkungen zwi-
schen den Individuen, ,,mit deren Auftreten eben Gesellschaft da ist und
die weder die Ursache noch die Folge dieser, sondern schon unmittelbar
sie selbst sind“ (Simmel 1908: 11). Jedwede Verselbststindigung der Ge-
sellschaft gegeniber diesen Wechselwirkungen, dem Geflecht der Verge-
sellschaftungen, sei letztlich nur ein Schein, eine unzulassige Substantiali-
sierung.?! Und auch Max Weber, der sich erst spat als Soziologe begriff,
sprach von Vergesellschaftung, um den umstrittenen und kritisierten Ge-
sellschaftsbegrift als terminus technicus zu vermeiden, ohne dabei jedoch

20 Nach Treitschke lassen sich so ,heterogene Dinge® wie religiose, okonomische
oder kiinstlerische Genossenschaften nicht unter ein gemeinsames Kriterium zu-
sammenfassen (Treitschke 1859: 66). Daher konne ,Gesellschaft’ nicht als umfas-
sender Oberbegriff all dieser gesellschaftlichen Erscheinungen dienen und damit
zur Begriindung einer eigenstandigen Disziplin herangezogen werden.

21 Das Spezifische der soziologischen Disziplin liegt fiir Simmel also nicht in einem
Gegenstand suz generis, sondern in einer besonderen Perspektive auf das ,Gesell-
schaft-Sein der Menschheit® (Simmel 1908: 12).
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das Vorhaben einer eigenstindigen Soziologie aufzugeben (vgl. Tenbruck
1981: 337; Tyrell 1994; kritisch Peter 2001: 15).

Nicht nur Undeutlichkeit und Konturlosigkeit des Gesellschaftsbegriffs
werden Ende des 19., Anfang des 20. Jahrhunderts — und auch heute noch
— bemangelt (vgl. etwa Rimelin 1889; Spann 1907; Riedel 1975b; Nassehi
2015). Vor allem das Motiv der Abstandnahme vom Gesellschaftsbegriff
und damit von einer wie immer gearteten Gesellschaftstheorie im strengen
Sinne bildet seit der Etablierungsgeschichte der Soziologie eine wiederkeh-
rende Konstante (vgl. Lichtblau 2001; Merz-Benz, Wagner 2001; kritisch
hierzu Habermas 1992b). Bestritten wird nicht nur der systematische Stel-
lenwert des Gesellschaftsbegriffs fiir die Soziologie, sondern ebenso auf on-
tologischer Ebene die Existenz eines solchen Objekts?? — eine Kritik, die
seither immer wieder gedufSert wird.?3

Wenn also schon in der Grindungsphase der Soziologie bestritten wur-
de, dass es so etwas wie ein Objekt ,Gesellschaft® gibt und es daher nicht als
legitimer Bezugspunkt soziologischer Wissensformen gelten kann, so stellt
sich natiirlich die Frage, ob ,Gesellschaft® dann Giberhaupt als Bezugspunkt
einer soziologiegeschichtlichen Untersuchung fungieren kann. Die Kon-
zeption der Gesellschaft als ,epistemisches Ding® in seinem vagen und ver-
schwommenen Charakter ist jedoch gerade nicht primar darauf ausgerich-
tet, die Genese positiver Objekteigenschaften in den Privatrechtswissen-
schaften zu konstatieren, die als solche dann problemlos in die Soziologie
eingegangen wiren. Der Blick richtet sich vielmehr auf die Fragestellun-
gen und Problematisierungsweisen, die sich am Gegenstand ,Gesellschaft’

22 Fuar manche ist dies jedoch keine ontologische Frage, sondern eine Folge der ge-
genwirtigen Entwicklungen. Fir sie gilt: So etwas wie Gesellschaft gab es einmal,
gibt es aber heute nicht mehr. Baudrillard etwa sicht in der massenmedialen Ent-
wicklung hin zur Simulationsgesellschaft das ,Ende des Sozialen® (Baudrillard
2010); fir andere erscheint aufgrund der Zunahme der internationalen wie trans-
nationalen Vergesellschaftung der nationalstaatlich-territorial konnotierte Begriff
der Gesellschaft geradezu veraltet (so bereits Tenbruck 1981); oder aber habe ,die
Gesellschaft“ als Bezugspunkt der Regierungstechnologien mittlerweile ausge-
dient, so dass Niklas Rose gar den ,Tod des Sozialen® ausruft (Rose 1996). Auch
theoriegeschichtlich wird ein Untergang des Gesellschaftsbegriffs erkannt, nach-
gezeichnet an ,Verfallsstadien® des Begriffs bis hin zu Luhmanns Systemtheorie,
,die ihn als analytisches Konzept unbrauchbar macht* (Schwinn 2011: 29).

23 Prominent fir diese Kritik steht heute v.a. Bruno Latour: ,So etwas wie Gesell-
schaft gibt es nicht!“ (Latour 2007: 16), proklamiert er und richtet sich damit pri-
mar gegen eine vorgeblich objektivistische Soziologie a la Durkheim (s.a. Latour
2001b). Die einzig verbleibende Moglichkeit scheint fir Latour in der vollstindi-
gen Verabschiedung des Gesellschaftsbegriffs zu liegen (Latour 2007: 283; kritisch
hierzu Marchart 2013: 129ff.).
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entspannen. Hierzu gehort gerade auch die Diskussion tGber den systemati-
schen und epistemischen Status des Begriffs — sowohl fiir die Entwicklung
der privatrechtlichen Methodik als auch fir die sich ausdifferenzierende
Soziologie. Oder anders formuliert: Selbst wenn es aus ontologischer Sicht
Gesellschaft nicht geben sollte, ist damit noch nicht geklirt, wie und v.a.
in welcher Form sie — gerade auch in negativer Hinsicht — zu einem macht-
vollen, fragengenerierenden Bezugspunkt des Wissens, zu einem epistemi-
schen Ding, werden konnte. Genau darum geht es im Folgenden.

Das impliziert zugleich ein verindertes Verstindnis der Soziologiege-
schichte. Nicht die ,Gedanken und Absichten der Handelnden® stehen im
Vordergrund, sondern die Objekte, ,auf die sich ihr Handeln und ihr Be-
gehren richtet” (Rheinberger 2006: 7). Soziologiegeschichte wird damit
nicht geschrieben als Ideen-, Schulen- oder Klassikergeschichte, auch wenn
Ideen und Klassiker untersucht werden.?* Sie wird auch nicht betrieben als
Milieugeschichte, als Sozialgeschichte der der Disziplin zuzurechnenden
Wissenschaftler und Wissenschaftlerinnen und ihrer Aktivititen, oder als
Sozial- und Institutionalisierungsgeschichte der Soziologie, ihrer Fachzeit-
schriften und ihrer Verbinde.?S Ebenso wenig geht es, wie so hiufig, um
die Frage der Identitit des Faches, die trotz der Heterogenitit des Materials
oft als Voraussetzung der Ausdifferenzierung zu einer eigenstindigen Dis-
ziplin angesehen wird.?¢ Vielmehr geht es darum, eine Geschichte des so-
ziologischen Denkens vom Objekt, d.h. vom epistemischen Ding ,Gesell-
schaft’ her zu schreiben, das nicht primir oder ausschliefSlich in der
Soziologie zu verorten ist.

Mit anderen Worten: Das Augenmerk liegt also auf dem Entdeckungs-
zusammenhang der Gesellschaft als eigenstindiges Fragen generiendes Ob-
jekt.?” Dieser Entdeckungszusammenhang ist ein heterogenes, plurales Ge-
fige, in dem eine Reihe unterschiedlicher politischer und

24 Vgl. zu solchen ,Idealtypen‘ der Soziologiegeschichtsschreibung mit zahlreichen
Literaturhinweisen immer noch Kisler 1984: 105ff.; zum Uberblick tiber etablier-
te soziologiegeschichtliche Ansitze vgl. daneben insbesondere Lepenies 1981a;
Peter 2001; Moebius 2004 jeweils mit m.w.N.

25 Vgl. etwa Kasler 1984; Wallgartner 1991; Lepsius 1981; Glatzer 2014 m.w.N. zur
Institutionengeschichte.

26 Vgl. hierzu die umfangreichen Studien zur kognitiven, sozialen und historischen
Identitit der Soziologie (Lepenies 1981b), jungst auch den Versuch, diese tiber
identitatsstiftende Kontroversen bzgl. der begrifflichen, theoretischen und metho-
dischen Grundlagen einer Wissenschaft vom Sozialen zu rekonstruieren (Kneer,
Moebius 2010).

27 Insofern geht es auch nicht um die Frage der Anfinge soziologischen Denkens, fir
die je nach Ausformung der Soziologie etwa als ,Gruppwissenschaft®, als Kon-
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gesellschaftlicher Faktoren, Institutionen, Wissensarten und -bestinde so-
wie Praktiken und Techniken zusammenspielen. Die soziologiegeschichtli-
che Forschung hat viele von ihnen herausgearbeitet. Einer der Hauptfakto-
ren fir die Entdeckung der Gesellschaft wird in der Herauslosung des
Marktsystems aus dem sozialen Gefiige gesehen, dessen gravierende Folgen
mit der ,sozialen Frage® ins Bewusstsein gelangten: ,,Pauperismus, Natio-
nalokonomie und die Entdeckung der Gesellschaft waren miteinander eng
verflochten.” (Polanyi 1977 [1944]: 114) Angesichts dieser grundlegenden
Verianderungen wird die Gesellschaft fir sich selbst zum Problem, und es
stellt sich die Frage, wie soziale Ordnung tiberhaupt méglich ist bzw. sein
kann (vgl. Luhmann 1981b). In dem Moment, in dem die Moglichkeit der
Gesellschaft fraglich wurde, hat man sie als eigenstindiges wissenschaftli-
ches Objekt entdeckt.

Angesichts der Pauperismusproblematik wird aber auch auf die Rolle
der spezifischen Techniken der Verobjektivierung der Gesellschaft hinge-
wiesen, die sich in den wohlfahrtsstaatlichen Interventionen wie Versiche-
rung, Sozialgesetzgebung und Fursorgepraktiken entfalteten (s.u. I1.4). Sta-
tistik und Wahrscheinlichkeitsrechnung, die diesen Interventionen
zugrunde liegen, produzieren ein spezifisches Wissen tber die Bevolke-
rung. In dieser Form kann sie der Regierung als Objekt der Normierung
und Disziplinierung dienen (Foucault 2006, 2009a).2® Die Gesellschaft
wird als Bevolkerung zum Steuerungsobjekt.

Erklarungsmodelle fiir die Entstehung der verschiedenen Soziologien
sind auch in unterschiedlichen nationalen geistigen Milieus zu suchen
(vgl. etwa Tenbruck 1994), d.h. in der je spezifischen Okonomie des Wis-
sens (vgl. Lepenies 1981b). Insofern gehéren zum Entdeckungszusammen-
hang auch die bereits etablierten Disziplinen. Denn Soziologie entstand
nicht aus dem Nichts. Sie differenzierte sich vielmehr hinsichtlich des Un-
tersuchungsgegenstandes, der Methoden und der Techniken als eine Art
sirritierende Integrationswissenschaft® (Schnidelbach 1983: 96, H.i.O.) aus
dem bereits vorhandenen Facherkanon aus, indem sie etwa philosophi-
sche, 6konomische historische, seinem Anspruch nach naturwissenschaftli-
che und eben auch juristische Gesichtspunkte zusammenfihrte (vgl. ebd.:

flikt- oder Evolutionstheorie oder als historische Wissenschaft etc. verschiedene
Datierungsstrategien angewendet werden, vgl. hierzu Prahl 1986 m. zahlr. N.

28 Kritisch zu einem solchen immer wieder konstatierten Zusammenhang zwischen
der Entwicklung des Instrumentariums der empirischen Sozialforschung und der
Soziologie als Disziplin Oberschall 1997.
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96£.). Das Fach konnte seine Identitit ,nur in der Auseinandersetzung
mit bereits existierenden und in den meisten Fillen lingst hoch angesehe-
nen Fichern innerhalb der Universitit und anderer Institutionen finden®
(Lepenies 1981a: XX). Wissen uber Gesellschaft war (und ist) nicht an die
Wissenschaft von der Gesellschaft gebunden. Zahlreiche Wissenstransfers
in das sich etablierende soziologische Denken fanden statt und fiithrten zu
spezifischen Konkurrenzlagen: Die Soziologiegeschichte wies hin auf die
Nihe und Abgrenzungsproblematik zur Geschichtswissenschaft, zur Na-
tionalokonomie, zur Biologie, zur Psychologie, Staatswissenschaft, zu den
Naturwissenschaften sowie — insbesondere in Deutschland — zu den Geis-
teswissenschaften im Allgemeinen.3°

Der objektzentrierte Blick auf die Formierungsphase der Soziologie ver-
mag dieses Spektrum zu erweitern. Hier zeigt sich in der Retrospektive:
Gerade die Frage, wie in ihrer Grindungsphase Gesellschaft als normative
Ordnung gefasst wird, erdffnet den Weg in die Rechtswissenschaft — jene
Disziplin, die zu jener Zeit von vielen als eigentliche Normwissenschaft
angesehen wird, und in der ein deutliches Bewusstsein fiir eine Konkur-
renzlage zwischen Soziologie und Rechtswissenschaft herrscht. So konsta-
tiert Hans Kelsen im Jahr 1912 aus juristischer Perspektive: ,[Dliese Aus-
einandersetzung der Soziologie mit ihren Grenzwissenschaften ist noch
am chesten geeignet, eine Rechtfertigung der um ihre Existenzberechti-
gung kimpfenden jungen Disziplin zu liefern® (Kelsen 1912: 601). Inso-
fern gilt fir den Rekurs auf Max Weber, Ferdinand Ténnies und Emile
Durkheim, dass sie nicht in ihrer Eigenschaft als Klassiker zu Wort kom-
men. Zu zeigen ist vielmehr, wie sich diese drei Autoren an den privat-
rechtlichen Problematisierungsweisen des epistemischen Dings ,Gesell-
schaft® durch das Recht orientieren. Thre Arbeiten sollen von diesem

29 Insofern ist es auch nicht verwunderlich, dass soziologisches Denken in Deutsch-
land vor seiner spiten Institutionalisierung an den verschiedensten Lehrstiithlen
anzutreffen war. Die Herkunft der Soziologie aus anderen Wissenschaften kommt
auch in den Professionen der Griindungsmitglieder der DGS zum Ausdruck: Mit-
glieder des ersten Vorstandes stammten aus der Okonomie, Statistik, Philosophie,
Psychologie, Geschichte, Rechtswissenschaft, Sozialpolitik und Theologie oder
hatten mehrere Ficher studiert (vgl. Glatzer 2014).

30 Siehe fur das Verhaltnis der Soziologie zur Nationalokonomie etwa Kruse 1990;
Albert 1998 [1967]: 13ff.; Takebayashi 2003 (bzgl. Werner Sombart und Max
Weber); Stolting 1986 (aus institutionengeschichtlicher Perspektive); Lichtblau
2011: 317ff. m.w.N; zur Biologie etwa Hejl 1998; Liiddemann 2004: 107ff.; Meyer
1969; Gerhardt 2009: 25ft.; zur Psychologie siche schon Simmel 1908: 3ff.; Weber
1988j: 432ff.; zu den Staatswissenschaften Wagner 1990; zu den Geisteswissen-
schaften im Allgemeinen Tenbruck 1994; Lepenies 2006; Suber 2007.
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Objektbezug her rekonstruiert werden, um im Rahmen der Geschichte der
Gegenwart Anschlussmoglichkeiten fur die Frage nach dem Verhiltnis
von Recht und Soziologie aufzuzeigen.

Es geht also nicht darum, tiber das Konzept der Gesellschaft als episte-
misches Ding die Genese der Soziologie erkliren zu wollen. Vielmehr
dient dieses Konzept als ein heuristisches Instrument, um Gesellschafts-
konstruktionen, -theorien sowie Praktiken und Techniken ihrer Verobjek-
tivierung in bestimmten Bereichen lesbar zu machen — und hiervon ausge-
hend den Transfer in die Soziologie nachzuzeichnen. Soziologiegeschichte
erweist sich in dieser Perspektive nicht als monokausal, auch nicht als Ge-
schichte einer einheitlichen Theorie- und Objektbildung, sondern als mul-
tikausaler und multivariabler Entdeckungszusammenhang.

An diesem Punkt kommt eine weitere Eigenschaft des epistemischen
Dings zur Geltung: Aufgrund seines performativen Charakters tragt die
Art und Weise der Bestimmung des Entdeckungszusammenhangs zur Be-
stimmung des Wissensobjekts bei. Denn dieses existiert nur in seiner Ver-
anderlichkeit, als ,Liste“ von Aktivititen und Eigenschaften, die mit jedem
weiteren Listeneintrag umdefiniert und in ihrer Gestalt verindert wird
(Rheinberger 2006: 28). Die Frage nach dem epistemischen Ding ,Gesell-
schaft® wird dadurch eine eminent historische — nicht nur, weil es sich um
ein geschichtlich wandelbares Objekt handelt,3! sondern weil die Art und
Weise der historischen Bestimmung dieses Objekts, die Soziologiege-
schichte selbst, damit historisch wandelbar wird. Denn je nach Definition
des Entdeckungszusammenhangs, d.h. der Aufstellung einer (neuen) Liste
an relevanten Faktoren oder das Hinzufiigen weiterer Listeneintrige, an-
dert sich auch das Verhiltnis der Soziologiegeschichte zur Gegenwart — ein
Umstand, der sich v.a. im politischen Charakter der juridischen Soziologi-
en zeigen wird (vgl. hierzu das Schlusskapitel).

2.2 Objektgeschichte und Gesellschafistheorie

Diese Uberlegungen leiten direkt Gber zum zweiten Einwand, den man
der Geschichte der Soziologie entnehmen kann. Er richtet sich auf gesell-
schaftstheoretischer Ebene gegen die konkrete Ausformung, unter der hier
die Gesellschaftskonstruktionen untersucht werden. Denn das Vorhaben,
Gesellschaft wie ein ,epistemisches Ding’ zu analysieren, erinnert letztlich

31 Die Wandelbarkeit kann bis zum Verstummen eines Objekts fithren. Mithin gilt:
»Epistemische Dinge haben ihre Zeit.“ (Rheinberger 2006: 283).
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an eine der berithmtesten und beriichtigtsten Definitionen aus der Griin-
dungsphase der Soziologie: Die ,erste und grundlegendste Regel“ der so-
ziologischen Methode laute, so Durkheim im Jahre 1894, ,die soziologi-
schen Tatbestinde wie Dinge zu betrachten® (Durkheim 2007 [1894]:
115).32

Durkheim geht von einem Mangel an Objektivitit der Gesellschaft aus.
Die Phinomene, die die Gesellschaft konstituieren, seien nur schwer fass-
bar. Angesichts dessen zieht Durkheim die Analogie zur naturwissen-
schaftlichen Erkenntnisweise, um den gleichen Grad an Wirklichkeit in
Anspruch zu nehmen, der dort den Dingen zuerkannt wird: ,,Wir behaup-
ten also keineswegs, daf§ die sozialen Phinomene materielle Dinge sind,
sondern daff sie mit dem gleichen Rechtstitel Gegenstinde sind wie die
materiellen Dinge, wenn auch solche anderer Art.“ (Ebd.: 89) Die Eigen-
standigkeit der Sphiére des Sozialen gegentber der Natur wird nicht in Fra-
ge gestellt, und das Soziale soll nur durch das Soziale erklart werden. Mit-
tels der Analogisierung fordert Durkheim jedoch, eine bestimmte geistige
Haltung gegeniiber den sozialen Tatsachen einzunehmen: Sie sollen wie
die materiellen Dinge in den Naturwissenschaften als etwas Auferliches,
Gegebenes, der individuellen Willkiir Entzogenes betrachtet werden, tber
das man zunichst nichts weif§ (vgl. ebd.: 89ff.; Stedman Jones 1996). Als
Dinge betrachtet gewinnen die sozialen Tatsachen ein unabhingiges Ei-
genleben, sie sind Objekte su: gemeris mit eigenstindigen Gesetzen, die
nach Durkheim den Individuen nun von auflen (und zwar mittels Zwang)
entgegentreten. Und die Gesellschaft als ,,Synthese suz generis“ (Durkheim
2007 [1894]: 94) der sozialen Phainomene wird damit selbst zu einem sol-
chen eigenstindigen, den Individuen enthobenen Objekt.

Von Anfang an wurde Durkheims Forderung, die fa:fs sociaux wie Din-
ge zu behandeln, zum Ausgangspunkt fundamentaler Kritiken.’* Obwohl
Theodor W. Adorno den Bezug auf die Gesellschaft wie Durkheim fiir un-
verzichtbar halt (Adorno 2012 [1968]: 65), formulierte er eine der scharf-

32 Es ist umstritten, ob es sich bei dem Ausdruck ,soziologische Tatbestinde® um
eine treffende Ubersetzung der faits sociaux handelt (so etwa Konig 2007), oder ob
man nicht besser von ,sozialen Tatsachen® sprechen sollte (vgl. Keim 2013). Ich
verwende beide Ausriicke synonym.

33 Vgl. zur Rezeption der Regeln in Deutschland Keim 2013; in Frankreich Berthelot
1995: 143ff. und Borlandi, Mucchielli 1995; in England Platt 1995; sowie in Russ-
land Gofman 1997.
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ziingigsten Kritiken an dessen sogenanntem chosisme.3* Die spezifische
Fehlleistung einer solchen, auf positiv feststellbare Tatsachen ausgerichte-
ten Soziologie kennzeichnet er mit dem Schlagwort der Verdinglichung:
Sie sei Durkheims ,blinder Fleck, die Formel, auf die sein Werk verhext
ist“ (Adorno 1976: 13).3% Zwar beschreibe Durkheim eindringlich — und
fir Adorno auch richtigerweise — ,die institutionelle Verselbstindigung
des vom Menschen gemachten gegen die Menschen® (Adorno 2012 [1968]:
140). Indem er aber das institutionell Verselbststindigte verobjektiviere,
zum eigenstandigen und eigengesetzlichen Untersuchungsgegenstand der
Soziologie mache, werde sein eigentliches Grundwesen verdecke, nimlich
eine Beziehung zwischen Menschen zu sein. Erst dadurch vermag die der-
art verdinglichte Gesellschaft fir Durkheim den Individuen von auflen
entgegenzutreten: ,[Eline solche ,zweite Natur® der von Menschen ge-
machten und gegen sie verselbstindigten Institutionen (ebd.) wird Durk-
heim nun zur ersten Natur — eben zu einem Ding, wie es in der natiirli-
chen Umgebung anzutreffen ist. Deshalb ist es Durkheim moglich, in
naiver Nachahmung der positivistischen Haltung der Naturwissenschaften
der Gesellschaft gegentiberzutreten (Adorno 1976: 12). Diese Haltung of-
fenbart fiir Adorno jedoch den fundamentalen Mangel in Durkheims Den-
ken: Es ist dualistisch, die Kategorien erstarren, werden verdinglicht.
Adornos Verdinglichungskritik baut auf einem dreifachen Vorwurf auf.
Erstens liege ein Kategorienfehler vor: Etwas, was an sich keine dinglichen
Eigenschaften besitzt, wird wie ein Ding im Sinne eines duferen, materiel-
len Phianomens betrachtet. Die Gesellschaft als etwas Menschengemachtes
wird als Gegenstand, als unverinderliches Objekt verstanden. Das fiihrt
zweitens zur Verdinglichung des Denkens: Es erstarrt, die sozialen Phino-

34 Die Treffsicherheit von Adornos Kritik lisst sich mitunter bezweifeln, da die Be-
zugnahme auf Durkheim insbesondere der eigenen Positionierung im Rahmen
des Positivismusstreits in der deutschen Soziologie diente (Peter 2013; s.a. Adorno
1976: 8f., 1979: 280, 2012 [1968]: 57ff.). Hier interessiert aber weniger die Frage,
ob seine Kritik zutreffend ist oder nicht, sondern das Verhiltnis von Ding und
Gesellschaft, wie es bei Durkheim und Adorno zur Debatte steht.

35 Adorno griff fur die Entfaltung seiner Verdinglichungskritik auf Georg Lukdcs’
Geschichte und Klassenbewuftsein aus dem Jahre 1923 zuriick, kritisierte dessen
Konzept aber spiter als Ausdruck eines Idealismus, der sich insbesondere in des-
sen ,,Wunschbild ungebrochener subjektiver Unmittelbarkeit® (Adorno 2003
[1972]: 367) zeige. ,Verdinglichung® bezeichnet bei Adorno eine bestimmte, nim-
lich instrumentelle Art und Weise des In-Beziehung-Tretens. Kennzeichnend ist
eine Unfahigkeit, die Besonderheit des Daseins von Menschen, aber auch von
Dingen zu erfassen (vgl. Seel 2004: 13). Konsequenterweise gibt es bei ihm also
auch eine , Verdinglichung der Dinge*“ (vgl. Caligiuri 2013: 73ff.).
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mene werden zu Dingen im wortlichen Sinne, d.h. a/s Dinge wahrgenom-
men (vgl. Nassehi 2009: 70). Dadurch wird drittens jedwede Kritik unmog-
lich. Denn Durkheim legt sich in den Augen Adornos damit auf das
positivistische Geschift der unkritischen Beschreibung fest. Der dialekti-
sche Charakter der Gesellschaft, der Ausdruck des der biirgerlichen Wa-
rengesellschaft zugrunde liegenden Antagonismus zwischen Individuell-
Besonderem und Kollektiv-Allgemeinem ist, muss Durkheim zwangsliufig
entgehen. Und damit entgeht ihm zugleich, dass sein Denken selbst histo-
risch bedingt ist: Es ist Ausdruck des verdinglichten Bewusstseins der biir-
gerlichen Gesellschaft und damit als ideologisch anzusehen. Durkheims
,Blndnis mit falschem Bewufltsein® enthalte ,schiefe Projektionen der
Wabhrheit auf ein Bezugssystem, das selbst in den gesellschaftlichen Ver-
blendungszusammenhang fillt“ (Adorno 1976: 44).

Mit Verweis auf Adornos Verdinglichungskritik liefle sich dem Vorha-
ben, die Entdeckung des epistemischen Dings ,Gesellschaft’ in der Privat-
rechtswissenschaft zu untersuchen, entgegenhalten, dass hier Gesellschaft
erneut nur in ihrer verdinglichten Form zum Ausdruck komme und kom-
men konne.’® Man verlege sich erneut auf das positivistische Geschift
einer Rekonstruktion der vermeintlich feststehenden gesellschaftlichen
Tatsachen, ohne die dialektische Spannung und Dynamik zwischen Indivi-
duum und Gesellschaft fassen zu konnen. Dieser Vorwurf wiirde insbeson-
dere auch fir die vorgeblich neutrale Beobachtungsperspektive einer
historischen Untersuchung gelten, da mit Blick auf den Untersuchungsge-
genstand ,Gesellschaft® als allumfassende Totalitit die Ebene der Beobach-
tung immer schon mit der Ebene der Gesellschaftstheorie in eins fillt (vgl.
Demirovic 2001). Oder anders formuliert: Die Soziologie und ihre Gesell-
schaftstheorien sowie damit auch die Soziologiegeschichte befinden sich in
der erwahnten widersprichlichen Situation, Teil ihres Gegenstandes und
mithin der Geschichte ihres Gegenstandes zu sein. Die Untersuchung der
Gesellschaftskonzeptionen kommt dann ohne einen gesellschaftstheoreti-
schen Begriff nicht aus — und sei es nur, um ihn als Vergleichsfolie fiir die
Einordnung der verschiedenen Konzeptionen zu verwenden.’” Die Entde-
ckung der Gesellschaft als epistemisches Ding in der Privatrechtswissen-

36 Im Ubrigen zihlt auch das Privatrecht mit seiner Institutionalisierung des Privat-
eigentums in der marxistischen Theorie als Prototyp der Rechtsform der ,biirger-
lichen Gesellschaft®.

37 Es handelt sich hier m.E. nicht nur um ein Problem der Begriffswahl, sondern
vor allem um eines der Theoriearchitektur: Sobald man ,Gesellschaft* zum Be-
zugspunkt macht, droht diese Gefahr der Essentialisierung, der Verobjektivierung
im Sinne der Objekt- oder Dingwerdung und damit der Verselbststindigung —
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schaft zu untersuchen hat damit unweigerlich gesellschaftstheoretische Im-
plikationen. Diese lassen sich gerade mit Blick auf die
Verdinglichungskritik verdeutlichen — und zeigen hierin auch ihr spezifi-
sches heuristisches Potential:

(1) Auf wissenschaftstheoretischer Ebene bedeutet das Konzept des epis-
temischen Dings eine Relativierung der Ontologie des empirischen Seins.
Das ist fiir die Soziologie nicht nur von Interesse, weil sie sich als Seinswis-
senschaft gegentber der Rechtswissenschaft als Sollenswissenschaft zu eta-
blieren sucht (s.u. § 5), sondern weil sie wie jede andere Wissenschaft auf
ontologischen Annahmen basiert — egal, wie weit man etwa in den gegen-
wartigen, v.a. poststrukturalistisch gepragten Ansitzen den Begriff der On-
tologie prozessualisiert, historisiert oder von der Negativitat her zu bestim-
men (oder zu umgehen) sucht. 38

Rheinberger interveniert mit seinen Laborstudien in die Frage nach der
Objektivitit des materiellen Dings als naturwissenschaftlicher Untersu-
chungsgegenstand. Gegeniiber der auch von Durkheim vertretenen An-

egal welchen Begriff man wihlt. Insofern hilft der Versuch nicht weiter, den
Dingbegriff zu umgehen und Ausdriicke wie ,Erkenntnisgegenstand* oder ,Wis-
senschaftsobjekt® zu verwenden (vgl. etwa Daston 2000; Knorr Cetina 2008: 57;
fir den Gegenstand ,Gesellschaft® siche Wagner 2000, 2001: 128ff.). Der Gefahr
der Verdinglichung entgeht man dadurch nicht. Bei Rheinberger zeigt sich dieses
Begriffsproblem am Wandel und der Ausdifferenzierung seiner Begriffswahl: Er
verwendete zunichst die Ausdriicke ,epistemisches Ding®, ,epistemisches Ob-
jekt®, ,Forschungsgegenstand und ,,Wissenschaftsobjekt“ noch synonym (vgl. et-
wa Rheinberger 1992a: 70). Erst spater stellt er klar, dass er den Ausdruck ,Ding’
gegentber dem ,Objekt® bevorzugt, da letzteres der cartesianischen Epistemologie
entspringe: Das Objekt sei das ,Vorliegende, das Vor-Augen-Liegende®, das auf
ein erkennendes Subjekt verweist, und damit die Objekt/Subjekt-Dichotomie re-
produziere. Gerade hiervon grenzt er das epistemische Ding ab (vgl. Rheinberger
2001: 61).

38 Die generelle Kritik an holistischen, essentialistischen Gesellschaftsbegriffen, die
Gesellschaft in Form eines Containermodells als einen Gegenstand suz generis mit
bestimmten und genau bestimmbaren Eigenschaften begreifen, gehort mittler-
weile zum guten Ton. Im Lichte eines anti-essentialistischen Ontologieverstind-
nisses erscheint es gegenwirtig jedoch wieder moglich, die Soziologie explizit
tiber den Gegenstand ,Gesellschaft® zu bestimmen: Die ,,Unméglichkeit der Ge-
sellschaft® (Laclau 1990; Laclau, Mouffe 2000) setzt den Bezug auf den Gegen-
stand ,Gesellschaft® als notwendig, wenn auch immer schon als verfehlt voraus
(vgl. Stiheli 1995; Bonacker 2008); und auch die Ansitze zur Gesellschaft als
yimagindre Institution“ (Castoriadis 1990), als kontingentes, performatives und
postfundamentalistisches ,unmogliches Objekt (Marchart 2013) oder ,kritische
Totalitit“ (Gertenbach, Moebius 2008) gehen weder von einer vorgegebenen Ana-
lyseeinheit noch von einer stabilen duferen Realitit aus.
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nahme, dass in den Naturwissenschaften feststehende Tatsachen — namlich
vorgegebene duflere Objekte — untersucht wiirden, decken seine Arbeiten
den historischen und spezifisch vagen, performativen und instabilen Cha-
rakter des Dings auf. Das Sein, selbst das materielle Sein, enthalt also im-
mer schon einen Mangel an Objektivitat.3 Das bewirkt eine Relativierung
des chosismes Durkheims: Der Mangel der Objektivitit der Gesellschaft
kann nicht mehr durch Analogisierung mit den Dingen der Naturwissen-
schaften behoben werden, wenn bei ihnen derselbe Mangel herrscht. Da-
mit gilt: Es ist nicht mehr der Gegensatz zur Natur, die Anniherung oder
die Abgrenzung von den Naturwissenschaften, die den Ort der Soziologie
zu bestimmen vermogen. Sowohl fiir die Naturwissenschaften als auch fiir
die Geisteswissenschaften vertreten die Laborstudien eine Ontologie jen-
seits eines Essentialismus. Fir ,Gesellschaft® gilt im Lichte dieser Logik:
Trotz der Orientierung am Ding erweist sich aufgrund der Relativierung
der Objektivitat der Objekte eine essentialistische Bestimmung der Gesell-
schaft als ein vorgingiges, statisches und unabanderliches Ding als unmog-
lich.

Damit verliert aber zugleich die Verdinglichungskritik ihre Angriffsfla-
che, steht doch im Zentrum der Vorwurf, dass Gesellschaft als etwas Au-
Rerliches, Starres, Feststehendes behandelt wiirde. Fasst man die Gesell-
schaft als ,epistemisches Ding’, so geht dieser vorgeblich sichere Boden
verloren, der Begrift wird prozessualisiert, unscharf, schwankend und zu-
tiefst historisch. Seine Bestimmung erfolgt jeweils historische spezifisch, er
ist kontingent.

(2) Die Kategorie der Gesellschaft wird dynamisiert. Das zeigt sich,
wenn man die Verdinglichungskritik als Warnung liest — davor, dass der
Gesellschaftsbegriff im Prozess seiner Entwicklung auf Dauer gestellt wer-
den kann, indem sich seine Eigenschaften verfestigen und die Gesellschaft
damit als unwandelbares, verselbststaindigtes Objekt hypostatiert wird.
Dieser Gefahr eines moglichen Ubergangs zu einem erstarrten Konzept
kann man mit der Konzeption der Gesellschaft als epistemisches Ding be-

39 Allerdings muss man hier kritisch anfiigen: Die Relativierung des Dingcharakters
ist — historisch gesechen — ein Produkt der Episteme der Naturwissenschaften
selbst (vgl. etwa. Bachelard 1994, 1987; Barad 2012). Rheinberger greift fir sein
Vorhaben jedoch nicht auf diese naturwissenschaftlichen Erkenntnisse zurtick.
Sein kritisches Verfahren besteht in einer Art ,erklirenden Vertauschung® (Serres
1991: 265): Sozialwissenschaftliche und philosophische Methoden und Theorien
werden in das Labor transportiert, um gegen naive und konkretistische Vorstell-
ungen Gber das Objekt anzuschreiben. Uberspitzt formuliert: Rheinberger kultu-
ralisiert die Natur.
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gegnen — allerdings nur, wenn man den Begriff des epistemischen Dings
bei der Ubersetzung in den Bereich der Gesellschaftstheorie transformiert.

Denn bei Rheinberger findet sich dieser mogliche Ubergang in der spe-
zifischen Dynamik, die das epistemische Ding im Verhaltnis zu seinem Ge-
geniber, dem technischen Ding, entfaltet: ,Wahrend technische Dinge
eine angebbare Funktion in der Herstellung anderer Dinge haben oder als
Dinge selbst zum Gebrauch und Verbrauch bestimmt sind, sind epistemi-
sche Dinge Erkenntnisgegenstinde, also Objekte, an denen oder tber die
wir Wissen gewinnen wollen.“ (Rheinberger 2001: 61) Technische Dinge
sind von einer charakteristischen Bestimmtheit, die eine Identitit in der
Ausfithrung ermoéglicht (Rheinberger 1992a: 70f.). Genau das vermag die
Forschungspraxis zu stabilisieren. Sie sind nicht wie epistemische Dinge
wFragemaschinen®, sondern ,Antwortmaschinen®, die in ihrer spezifischen
Anordnung die Emergenz von Wissenschaftsobjekten erlauben (ebd.: 72).

In Rheinbergers Studien fungieren die beiden Dingarten als gegenseiti-
ger, sich jedoch nicht ausschlieBender Abgrenzungshorizont. Sie stehen in
einer Bezichung des wechselseitigen Austausches, der die Grenzen ver-
schwimmen lisst. Es kann sich sogar ein Ubergang vom epistemischen
zum technischen Ding vollziehen — bzw. auch vice versa. Und wenn sich
ein epistemischer Gegenstand zu einem technischen verfestigt hat, kann er
seinen eigentlichen Ort, das Labor, sogar verlassen. In diesem Wechselspiel
entfaltet sich fir Rheinberger die spezielle Dynamik in einem Experimen-
talsystem, das dadurch Neues hervorzubringen vermag (vgl. Rheinberger
2006: 30f., 1992a: 70f.).

Wenn man das Konzept des epistemischen Dings nun in der Gesell-
schaftstheorie anwendet, verlasst man das Labor. Damit geht das topologi-
sche setting des Begriffs verloren: Der spezifische begrenzte Ort seiner Her-
stellung, das Experimentalsystem, und mit ihm sein Abgrenzungshorizont,
das technische Ding, finden keine Entsprechung bei einem Gegenstand,
der wie die Gesellschaft als eine die Beobachterin umfassende Totalitit
fungiert. Zwar werden auch im Bereich der Soziologie Techniken und Me-
thoden samt ihrer materialen Vorrichtungen und Gegenstinde angewen-
det, wenn man so will: technische Dinge, um das Objekt ,Gesellschaft* her-
vorzubringen und zu stabilisieren (vgl. etwa Kalthoff 2003). Doch st6ft die
Analogie darin an ihre Grenze, dass nicht ein spezifisches Teilphdnomen
in einem gehegten experimentellen setting untersucht wird, sondern ein
umfassendes Totalititsphdnomen auferhalb eines (aktiv) verfestigten (La-
bor-)Raumes. Der Verlust der Grenzen des Labors kennzeichnet die Gren-
ze einer solchen Ubertragbarkeit aus dem Bereich der Laborstudien (vgl.
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Schweitzer 2015¢). Die Gesellschaft ist kein Labor,*’ in der das Ding ,Ge-
sellschaft® einen Laborraum innerhalb der Gesellschaft verlassen konnte.
Wohin sollte es auch gehen?

Damit wird nicht bestritten, dass ,Gesellschaft® in bestimmten Theorie-
traditionen wie ein technisches Ding behandelt wird. Ausgeschlossen ist
aber die Annahme, dass auf ontologischer Ebene ein tatsichlicher Uber-
gang der Gesellschaft zu einem solchen technischen Ding erfolgen kann,
d.h. die Gesellschaft als dufSeres, objektives, beobachtbares Ding tatsich-
lich fassbar ist. Folgt man dieser Pramisse, zeigen sich Verobjektivierun-
gen, Verfestigungen und Fixierungen des Gesellschaftsbegriffs als kontin-
gente Praktiken und Techniken, die in ihrer Spezifik analysiert werden
missen. Die im Folgenden untersuchten Gesellschaftskonstruktionen de-
cken mithin also nicht ,die Wahrheit® iiber das Objekt Gesellschaft auf,
sondern sind als spezifische Hervorbringungs- oder Entdeckungszusam-
menhinge, aber auch als Objektivierungs- und Stabilisierungspraktiken
der Gesellschaft lesbar — und das sowohl in den Privatrechtswissenschaften
als auch in der Soziologie.

Wenn angesichts des Gegenstandes Gesellschaft das topologische setting,
das in Rheinbergers Begriff eingelagert ist, verloren geht, so sind dies die
»Kosten“ einer Ubersetzung des epistemischen Dings in die Gesellschafts-
theorie (vgl. Langenohl, Schweitzer 2015; Schweitzer 2015¢). Allerdings
handelt es sich um einen Preis, den man gerne zahlt. Denn daraus folgt
eine auf Dauer gestellte Dynamisierung des Gesellschaftsbegriffs. Als ,epis-
temisches Ding* betrachtet ist Gesellschaft ein Wissen im Werden, das
stindig performativ hervorgebracht wird. Betont wird damit die Unmog-
lichkeit der endgltigen Stabilisierung der Gesellschaft, einer abschliefSen-
den, auf Dauer gestellten Bestimmung. Soziologie kommt damit an kein
Ende, sondern wird zur stindigen Aufgabe.

(3) Eine antiessentialistische Ontologie sowie eine Dynamisierung der
Kategorien sind nicht nur den Laborstudien gelaufig. Daher liegt das ei-
gentliche heuristische Potential der Konzeption der Gesellschaft als episte-
misches Ding in seinem spezifischen Dingcharakter. Der Kampf gegen ver-
meintliche Objektivititen, dieses Credo des Konstruktivismus, bedeutet
fur Rheinbergers Dingbegriffe naimlich keineswegs die Aufgabe der Vor-
stellung von der ,Dinghaftigkeit des Dings‘, wie sie in ihrer Materialitit zu
sehen ist. Denn auch wenn es gelegentlich scheint, als spiele die Materiali-
tat fir seine Konzeption des epistemischen Dings keine Rolle, besteht sei-
ne Strategie gerade nicht darin, die materielle Seite im Ding aufzulésen,

40 Zu Ansitzen einer solchen Analogisierung vgl. Wansleben 2008.
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sei es in Bewusstsein, in Sprache oder in sonstige Ansitze eines radikalen
Konstruktivismus (kritisch hierzu Bloor 2005). Epistemische Dinge sind
»Mischgebilde“ bzw. ,Diskurs-Objekte“ (Rheinberger 2006: 28, 16): Sie
sind aufgespannt zwischen Natur- und Geisteswissenschaften. Das Ding ist
also nicht mehr als ,rein‘ anzusehen, d.h. einer reinen Sphire der aufleren
Natur zuzuordnen. Allerdings geht es Rheinberger auch weiterhin um die
Korperlichkeit, die Materialitit und damit die physisch-haptischen Quali-
taten des Dings:

The general thrust of my whole argument is about the power of mate-
rial objects — in contrast to ideas or concepts — as driving forces in the
process of knowledge acquisition. [...] My goal was to provide an ob-
jectcentered, materially founded account of knowledge production.
According to my position, scientific or epistemic objects are clearly
material things. (Rheinberger 2005: 406)

Epistemische Dinge haben ein materielles Substrat, auch wenn die Beson-
derheit in ihrer Opazitit liegt (vgl. ebd.). Ebenso wie die anderen neuen
Dingbegriffe wie etwa ,Hybride‘, ,Quasi-Objekt® oder ,Grenzobjekt* befin-
det das epistemische Ding sich in einer spezifischen konzeptionellen Zwi-
schenlage, die Konstruktivismus und Realismus, Materialismus und Idea-
lismus zu verbinden sucht. An die Stelle der Dialektik mit ihren
antagonistischen Spannungsverhiltnissen und Dynamiken tritt ein eigen-
standiger Zwischenbereich, der durch das epistemische Ding besetzt bzw.
in ihm erkennbar wird.

Rekurriert man auf einen solchen Dingbegriff, tritt eine Verschiebung
in der Diskursmatrix bzgl. des chosisme ein. Denn im Kern beruhen sowohl
die Verdinglichungskritik als auch die Soziologie a la Durkheim auf dersel-
ben Struktur: Etwas Nicht-Dingliches wird wie bzw. als ein Ding betrach-
tet — einmal positiv, als Voraussetzung fiir die Wissenschaftlichkeit der So-
ziologie, das andere Mal negativ, als Ausgangspunkt der Kritik. Fiir beide
gilt: Die Gesellschaft ist in der Sphire des Nicht-Dinglichen zu verorten,
und nicht in der der materiellen Phinomene (auch wenn der Materialitit
nattirlich eine je spezifische Rolle zukommt). Durkheim hat dies explizit
betont, als er die ,Immaterialitit sui generis“ (Durkheim 2007 [1894]: 221)
der sozialen Phinomene herausstellte. Und fiir den historischen Materialis-
mus nach Marx, aus dessen Tradition heraus sich die Verdinglichungskri-
tik entwickelte, spielt die Materie letztlich nur eine vermittelnde Rolle:
Zwar bestimmt die Produktions- und Tauschweise, und damit die materi-
elle Seite des Lebens, die Gesellschaft. Der Fluchtpunkt des Klassenkampf-
oder Wertmodells liegt jedoch in den materiellen Interessen, d.h. den
menschlichen Interessen an den materiellen Dingen. Letztlich geht es also
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nicht um die konkreten materiellen Dinge selbst, sondern um mit Interes-
sen und Wertformen berformte Dinge. Selbst wenn es heifft, dass das ge-
sellschaftliche Sein das Bewusstsein bestimme, so wird fir Marx damit
eben gerade das immaterielle Bewusstsein zum Fluchtpunket der Theorie.

Das gilt auch fir Adorno, der trotz seiner Kritik an der Geschichtsteleo-
logie des historischen Materialismus und an Lukacs’ Idealismus an die
marxistische Verdinglichungskritik anschlieft. Ausgehend vom Wider-
spruch zwischen Gebrauchs- und Tauschwert entwickelt er den Vorwurf
des Kategorienfehlers: Etwas werde falschlicherweise fiir etwas anderes ge-
halten. D.h. konkret: Etwas Nicht-Dingliches wie die Gesellschaft werde
fir ein Ding gehalten. Vor allem in der Negativen Dialektik besitzt das
Ding noch eine weitergehende Funktion: Es wird zum Grenzfall der Er-
kenntnis(-theorie). Wenn Adorno hier (wie in der Asthetischen Theorie)
vom ,Vorrang des Objekts“ (Adorno 2003 [1972]: 367) spricht, so setzt er
anhand dieser unbegreiflichen Dinghaftigkeit des Dings als das Negative
der Vernunft die dialektische Bewegung des Denkens in Gang. Die Mar-
kierung einer nicht-sozialen Umwelt eroffnet somit erst die Moglichkeit
der Verflassigung des Denkens, die Grundvoraussetzung der Identifizie-
rung des falschen Bewusstseins ist. Damit zielt auch diese Bezugnahme auf
das Ding letztlich auf das Bewusstsein als nicht-materielles gesellschaftli-
ches Phinomen. Und erst wenn man derart den Schwerpunkt auf das Be-
wusstsein setzt, wird auch ersichtlich, warum die Verdinglichung der Ge-
sellschaft iiberhaupt fiir Adorno eine Kritik darstellen kann, nimlich als
Entlarvung der herrschenden Ideologie.

Sowohl Durkheim als auch die Verdinglichungskritik trennen die Sphi-
re einer scheinbar unveridnderlichen, unzuginglichen dufleren Natur als
Ort des Materiellen von derjenigen des Sozialen.#! Hier ist also jene Episte-
me der Moderne am Werk, die fir Michel Serres und in seinem Gefolge
fir Bruno Latour in der untberbriickbaren Kluft von Natur und Kultur
besteht (Serres 1994c, 1994b; Latour 1995). Nicht Verdinglichung, sondern
Entdinglichung ist das zentrale Motiv eines solchen Gesellschaftsbegriffs,
der einerseits die Untersuchungsgegenstinde der Soziologie auf menschli-
che Akteure und Aktionen beschrinkt und gleichzeitig die der Naturwis-
senschaften auf feststehende materielle Tatsachen festschreibt.

41 Damit treffen sie den Geist ihrer Zeit. Beobachtbar ist seit der Formierungsphase
der Soziologie eine materialreiche ,Entmaterialisierung® der zentralen soziologi-
schen Kategorien. Dabei etablierte sich ein anthropozentrischer Begriff der Ge-
sellschaft, der dem Materiellen keinen Platz im Gefiige des Sozialen zuerkennt,
sondern auf eine rein menschliche Sphire des Zusammenlebens abstellt (Rehberg
2008: 27; Gross 2001).
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Wenn Rheinberger bei diesem zweiten Aspekt mit seiner Intervention
mittels des epistemischen Dings einsetzt, so wird die Entdinglichung zum
Interventionspunkt des Transports des Konzepts in die Gesellschaftstheo-
rie.*? Gerade hierin liegt sein heuristisches Potential fir den Gesellschafts-
begriff, bedeutet dies doch nun — auf den soziologischen Gegenstand ge-
wendet — eine Aufwertung der Dinge. Nicht mehr passiv, sondern aktiv
und widerstindig erscheinen die Dinge nun in der Soziologie, mithin also
konstitutiv fiir die Etablierung, die Institutionalisierung und den Wandel
sozialer Phanomene (vgl. Passoth 2012; Nordmann, Schwarz 2012 jeweils
m.w.N.). Der Relativierung der Dinghaftigkeit der Dinge im Kontext der
Naturwissenschaften entspricht damit im Rahmen der Ubersetzung des
epistemischen Dings in die Gesellschaftstheorie eine Relativierung der Im-
materialitit der Gesellschaft. Der Heterogenitit des epistemischen Dings,
das eben nicht nur als ein rein materielles Objekt, sondern als ein Geftge
aus materiellen und immateriellen Komponenten anzuschen ist, ent-
spricht in der Ubersetzung die Heterogenitat der Gesellschaft, die ein
ebensolches Geftige darstellt. Derart erfolgt eine Anndherung an einen Ma-
terialismus, der anerkennt, dass das Soziale nicht nur durch das Soziale,
sondern ebenso durch das Materielle konstituiert und zu verstehen und er-
kldren ist. Die Wandlung des Bedeutungsgehalts des Dingbegriffs bewirkt
eine Verschiebung auf der Ebene der Bestimmung dessen, was die Gesell-
schaft ausmacht: Die materielle Seite der Gesellschaft wird zum gleichwer-
tigen Konstitutionsmoment. ,Verdinglichung® im Rahmen des epistemi-
schen Dings bedeutet dann die Aufwertung der Dinge im sozialen Gefiige.

Legt man der Untersuchung der Entdeckung des epistemischen Dings
Gesellschaft einen solchen Gesellschaftsbegriff zugrunde, dann hat das
konkrete Folgen. Erstens erscheinen gesellschaftliche Phinomene als Gefi-
ge aus materiellen und immateriellen Komponenten, wie sie vorliegend
mittels der Dispositivanalyse untersucht werden.¥> Zweitens gilt: Wenn
der Gesellschaftsbegriff wie geldufig und so auch in den hier untersuchten

42 Insofern kann der hier vorgeschlagene Import als kritischer Versuch einer Refor-
mulierung des Gesellschaftsbegriffs auf der Beschreibungsebene verstanden wer-
den. Gerade mit Blick auf die Verdinglichungskritik Adornos zeigen sich aber
auch die Grenzen des heuristisch-kritischen Potentials des Konzepts des epistemi-
schen Dings fiir die Gesellschaftstheorie, beinhaltet die Aufwertung der Dinge im
gesellschaftlichen Gefiige doch noch keinerlei Aussage tiber die Kritikwiirdigkeit
der gesellschaftlichen Zustinde. Auf diese Frage antwortet das epistemische Ding
in der Gesellschaftstheorie nicht (vgl. hierzu Schweitzer 2015c).

43 Genau aus diesem Grund ist die Kritik am Entdinglichungsparadigma der Sozio-
logie fiir die vorliegende Studie von zentraler Bedeutung: Im Folgenden schlage
ich vor, Recht mittels der Dispositivanalyse im Sinne Foucaults zu analysieren.
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Diskursen auf eine rein menschliche Sphare beschrinkt wird, dann ist der
Fokus auf die spezifischen Reinigungsarbeiten, Ausschliefungsstrategien
und -techniken zu legen, die eine solche Konzeption erméglichen. Diese
Strategien und Techniken werden mithin zu eigenstandigen Analysekate-
gorien, wenn es um die Frage der performativen Hervorbringung des epis-
temischen Dings ,Gesellschaft® geht. Die Entscheidung, Soziologiege-
schichte als Objektgeschichte des epistemischen Dings ,Gesellschaft® zu
betreiben, hat somit gesellschaftstheoretische Implikationen, die die Me-
thode und die Analysekategorien bestimmen.

II. Rechtssoziologische Orientierungen: Das epistemische Dispositiv der
Rechtswissenschaft

Verortet man nun die soziologiegeschichtliche Frage nach dem Entde-
ckungszusammenhang des epistemischen Dings ,Gesellschaft” im Recht,
dann bedarf es der Ausarbeitung einer rechtssoziologischen Analytik der
juristischen Praktiken und Techniken, die diese als Produzentinnen von
Gesellschaftskonstruktion adressiert. Diese Perspektive auf rechtliche Phi-
nomene verpflichtet darauf, sich jegliche soziologische Bestimmung des
Rechts zu untersagen, die aus gesellschaftstheoretischer Perspektive aprio-
risch das Wesen des Rechts zu bestimmen versucht. ,,/DJjas Recht gibt es
nicht* (Ewald 1993: 37, H.i.O.), weil es keinen die Zeiten uberdauernden
essentialistischen Wesenskern aufweisen kann. Recht ist im hochsten Ma-
e historisch bestimmt.** Und trotzdem kann es als Entdeckungszusam-

Dispositive umfassen sowohl diskursive wie nicht-diskursive, und das heifst auch
materielle Komponenten. Somit erlaubt erst eine wie hier vorgenommene ver-
dinglichte Perspektive auf Gesellschaft, in konsistenter Weise das gesellschaftliche
Phanomen des Rechts mittels der Dispositivanalyse zu untersuchen.

44 Letztendlich versucht der Foucault-Schiiler Frangois Ewald, an dessen Rechtsso-
ziologie ich hier anschliefen mochte, einen dritten Weg zwischen zwei her-
kommlichen Losungen zu entwerfen: Entweder wird ,Recht’ inhaltlich bestimmt
— dann ist das andere etwa Unrecht; oder aber man betrachtet das Recht ,als nor-
mative Ordnung® in seinen jeweiligen unterschiedlichen historischen Realisie-
rungen, d.h. jede normative Ordnung, die Zwangscharakter hat, wire eine
Rechtsordnung. Beide Losungen sind fiir Ewald jedoch essentialistisch: ,Sie un-
terstellen, dass sowas wie das Recht existierte, das sich in einem Fall in einem
Rechtssystem, im anderen in einer abstrakten normativen Ordnung verkorperte.”
(Ewald 1993: 37, H.i.0.). Und hierin sind beide letztendlich gegen die Geschichte
gerichtet: Im ersten Fall zerstort die Geschichte das Recht; im zweiten Fall zeigt
sich ,das Recht® gegeniiber der Geschichte indifferent. Fiir Ewald gilt allerdings:
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menhang der Gesellschaft untersucht werden — wenn man es nimlich mit
Foucault als ein dispositives Geftige analysiert, das in seinen Praktiken und
Techniken die Gegenstinde ,Recht’ und ,Gesellschaft® in ihrem doppelten
Konstitutionsverhaltnis systematisch hervorbringt.*

1. Dispositivanalyse, epistemisches Dispositiv und Recht

Das Recht wird damit betrachtet als

ein entschieden heterogenes Ensemble, das Diskurse, Institutionen, ar-
chitekturale Einrichtungen, reglementierende Entscheidungen, Geset-
ze, administrative Maffnahmen, wissenschaftliche Aussagen, philoso-
phische, moralische oder philanthropische Lehrsitze, kurz: Gesagtes
ebensowohl wie Ungesagtes umfaf§t (Foucault 1978a: 119f.).

Es zeigt sich damit nicht allein in sprachlichen Phinomenen wie etwa im
systemkonstituierenden Code ,Recht/Unrecht” (Luhmann) oder in einem
sclef de lecture“ (Latour 2004: 37), die dartber entscheiden, was zum
Recht zahlt und was nicht. Auch ist Recht nicht allein durch seine Institu-
tionalisierungsform charakterisierbar, das es von anderen sozialen Normen
unterscheidet (so etwa Jhering, Durkheim und Weber, s.u.). Wie das epis-
temische Ding ,Gesellschaft® kann das Recht nur durch ein Set an unter-
schiedlichen Praktiken, Techniken, Verfahren, Medien, Diskursen, Institu-
tionen und Dingen zu seiner Existenz und Wirkung gelangen.

Das Dispositiv selbst ist das Netz, das in diesem heterogenen Ensemble
aus Redeweisen, Techniken, Strategien und Institutionen gekniipft werden
kann (vgl. Foucault 1978a: 120). Es ist keine starre, statische Struktur, son-
dern eine dynamische Matrix aus verschiedenartigen Verbindungslinien:
aus ,Sichtbarkeitslinien, Linien des Aussagens, Kraftelinien, Subjektivie-
rungslinien, Rif§-, Spalt- und Bruchlinien®, die sich Gberkreuzen, vermi-

»Wir mochten eine dritte Einstellung vorschlagen, die es erméglicht, das Recht
mit seiner Geschichte in Einklang zu bringen.“ (Ebd., H.i.O.).

45 Das Recht wird hier also nicht als ein Dispositiv betrachtet, sondern es wird als
ein dispositives Gefiige untersucht, als ein ,Komplex“ (Rose, Valverde 1998:
542f.), innerhalb dessen sich Dispositive als ,Funktionsknoten® (Gehring 2004:
109) von Wissen und implizit institutionalisierten Zugriffsformen ausfindig ma-
chen lassen (vgl. etwa Vismann 2011). In den teils kontroversen Diskussionen
tiber die Dispositivanalyse besteht zumindest dahingehend weitgehend Einigkeit,
dass Foucaults Uberlegungen nicht im Bereich der Methoden, sondern auf me-
thodologischer Ebene anzusiedeln sind.
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schen und ,wieder andere erzeugen® kénnen (Deleuze 1991: 157). Daher
lasst sich kein Element, kein Punkt im Netz fixieren, da alle Linien ,,Varia-
tionslinien“ ohne ,konstante Koordinaten® sind (ebd.). Ordnungsmuster
und Ordnungsprozess fallen aufgrund der Pluralisierung und Dynamisie-
rung des Relationsbegriffs im Dispositiv in eins (vgl. Gehring 2004: 45).
Dabei gilt: Die Struktur eines Dispositivs ist durch die jeweiligen funktio-
nalen Beziechungen der Elemente untereinander zu bestimmen, seine Dy-
namik kann formal in stindig auftretenden Positionswechseln der Elemen-
te im jeweiligen Netz beschrieben werden (Hubig 2000: 39f.).

Hieraus resultiert aus methodologischer Sicht zunichst eine prinzipielle
Gleichbehandlung der verschiedenen heterogenen Elemente des rechtli-
chen Gefiiges: Gesetzgebung, Rechtsdogmatik und konkrete Rechtsanwen-
dung, Gerichtsgebiude, Videotiiberwachung, Akten, Datenbanken und
Kommentare, Gefingnisgebiude, Bewihrungsstelle, Klidger, Delinquent,
Gerichtsvollzieher und ,Kuckuck® usw. usf. sind auf einer Ebene angesie-
delt. Kein Element ist gegeniiber einem anderem a priori privilegiert oder
untergeordnet, jeder Punkt hat sein eigenes Wirkungsvermogen, das im-
mer nur Folge von bestimmten Relationen, Nachbarschaften, Anordnun-
gen und Problemzusammenhingen ist. Wenn also die Privatrechtswissen-
schaft, wie etwa zu Beginn des 19. Jahrhunderts, ihre Dominanz
gegeniiber Gesetzgebung, Justiz und Philosophie beansprucht, dann kann
sie das nur, indem sie bestimmte Nachbarschafts(an)ordnungen und Pro-
blemzusammenhange etabliert. Fir diese (An-)Ordnungen ist ab diesem
Zeitraum gerade das epistemische Ding ,Gesellschaft® zentral. Denn die
Rechtswissenschaft vermag sich aber die Vergesellschaftung des Rechts,
die Folge der Hinwendung zu diesem Objekt ist, zunédchst von Politik und
Philosophie (Ethik) zu 16sen, um dann als vergesellschaftetes Recht ihre ei-
gene, namlich normativ begriindete, Funktion gegentber der Gesellschaft
zu konstatieren.

Die Verkntpfungen des Dispositivs zeitigen zudem Effekte: Die durch
die Relationen vorgenommenen Nachbarschafts(an)ordnungen und Pro-
blemzusammenhange sind nicht nur Folge der Anordnung bereits existie-
render Elemente, sondern generieren ihrerseits Gegenstande, Probleme
und Objekte. Die analytische Perspektive wird also verdoppelt: Relationen
konnen nicht nur als Verbindung zwischen Elementen angesehen, son-
dern die Elemente auch als Kreuzungen mehrerer Relationen begriffen
werden. Das trifft nicht nur auf die Gesellschaft zu, kann sie doch als um-
fassender Totalzusammenhang sowie als Gegenstand betrachtet werden,
der systematisch in den Praktiken und Techniken der Verkniipfung herge-
stellt wird. Das Recht kann ebenso als ein solches Gefiige beschrieben wer-
den, in dem bestimmte Elemente verbunden sind, aber auch als ein Gegen-
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stand, der in der Verkniipfung entsteht. Diese zweite Ebene steht hier im
Vordergrund. Denn in der Analyse der Privatrechtswissenschaft macht sich
das Recht selbst zum Gegenstand — und, wie zu zeigen sein wird, seit Be-
ginn des 19. Jahrhunderts insbesondere in Form eines vergesellschafteten
Rechts.#

Insbesondere mit Blick auf den Gegenstand ,Recht® gilt, dass aufgrund
der Pluralisierung und Dynamisierung des Relationsbegriffs den Universa-
lien eine Absage erteilt werden muss: Gerechtigkeit, Totalitdt oder Univer-
salitat des Rechts (oder von Rechtsprinzipien) sind immer nur ,singulare
Prozesse der Vereinheitlichung, der Totalisierung, der Verifizierung [...] -
wie sie in jedem Dispositiv immanent sind“ (Deleuze 1991: 157). Es sind
»im Werden befindliche Prozesse® (ebd.), partikulare, lokale SchlieSungen
zu Gebilden mit Universalitits- oder Totalititsanspruch. Gerade in dieser
Partikularitit — zwar ausgestattet mit universellen Geltungsanspriichen,
aber jenseits des tatsichlichen Bestehens einer solchen Geltung — gilt es,
die jeweiligen Prozesse der Schliefung zu analysieren. Die Bestimmungen
dessen, was Recht ist bzw. in den Rechtswissenschaften als Recht adressiert
wird, sind selbst als solche historischen Prozesse der Schliefung (und da-
mit auch: Ausschliefung) zu untersuchen.

1.1 L’urgence

Daher sind Dispositive auch nicht neutrale (An-)Ordnungen, sondern tre-
ten als ,Dispositive der Macht® auf. Sie sind in das komplexe und unper-
sonliche Zusammenspiel in dem Geflecht von Machtbeziehungen einge-
lassen, welches von keinem Ort aus beherrschbar ist: ,,[D]ie Macht ist nicht
eine Institution, ist nicht eine Struktur, ist nicht die Méchtigkeit einiger
Michtiger. Die Macht ist der Name, den man einer komplexen strategi-
schen Situation in einer Gesellschaft gibt.“ (Foucault 2003: 94) Macht ist
weder subjektiv noch durch einen Willen beherrschbar. Sie ist unperson-
lich und gleicht ,einer Art steuerungslos-gesteuerten Maschinerie“ (Geh-
ring 2004: 122f.). Oder anders formuliert: Sie ist allgegenwirtig, ohne Au-

46 Dabher rihrt auch der zentrale Stellenwert der Rechtstheorie bei Luhmann, be-
wirkt sie doch als Selbstreflexion des Rechtsystems eine selbstreferentielle Schlie-
Bung des Systems (vgl. Luhmann 1999a). Bezeichnenderweise beschrinkt sich
Luhmann in der Analyse der historischen Veranderungen der Rechtstheorie auf
Naturrechtsdenken und Rechtspositivismus. Die historisch relevante Frage, in
welchem Verhaltnis Recht zur Gesellschaft steht, deutet er in die Problematik des
Verhaltnisses von Rechtssystem zu seiner gesellschaftlichen Umwelt um.
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Ben, eine immanente Vollzugskategorie. Damit ist sie nicht allein
repressiv, sondern vor allem produktiv (vgl. Foucault 2003: 93ff.).#” In der
Analytik der Rechtsmacht geht es um die Mobilisierungseffekte und Effizi-
enzformen, die fir die Organisation und Umorganisation von Wirklich-
keit sorgen (vgl. Gehring 2004: 118). Die Frage nach dem Verhaltnis von
Recht und Macht muss also primar von der Seite der Produktivitit und
nicht von der Bestimmung des Rechts etwa als Herrschaftsinstrument oder
als repressive juridische Machtform, die das Recht nur vom Verbot her de-
finiert (vgl. Foucault 2003: 83ff.), angegangen werden (vgl. Spreen 2010).
Das Recht zeigt sich auch immer als Rechtsmacht, die ihre Gegenstinde —
und so auch das epistemische Ding ,Gesellschaft — produktiv hervor-
bringt.

Innerhalb dieses Spiels der Macht bildet ein Dispositiv eine ,,Formation,
deren Hauptfunktion zu einem gegebenen historischen Zeitpunkt darin
bestanden hat, auf einen Notstand (urgence) zu antworten® (Foucault 1978a:
120, H.i.O.). Das Dispositiv stellt eine spezifische Verkniipfungs(an)ord-
nung dar, die als sich institutionalisierende Antwort auf gesellschaftlich
definierte Problemlagen zu verstehen ist. In der Genese eines Dispositivs
gibt es also eine ,Privalenz einer strategischen Zielsetzung® (ebd.: 121) an-
gesichts eines Notstandes, einer Storung, die behoben werden muss. Inso-
fern folgt das Dispositiv einem ,strategischen Imperativ® (ebd.: 120), der
eine Formation erscheinen lasst, ,weil er die Vorgabe dafiir ausmacht, daff
bestimmte Binnenrelationen im Dispositiv tiberhaupt als funktional erach-
tet werden konnen® (Hubig 2015: 69). Kurz: ,,Das Dispositiv hat also eine
vorwiegend strategische Funktion® (Foucault 1978a: 120) im Spiel der
Macht. Damit ricke fir die Analyse die Notlage ins Zentrum: Wenn etwa
in der Historischen Rechtsschule die Privatrechtswissenschaft das epistemi-
sche Ding ,Gesellschaft® Anfang des 19. Jahrhunderts zu einem zentralen
Gegenstand macht, so reagiert sie damit auf ein spezifisches Problem (ur-
gence) — hier etwa die drohende Kodifikation. Diese Notlage bildet die
funktionale ,Matrix“ (ebd.) fir die Losungen, die die Rechtswissenschaft
mittels der Hinwendung zur Gesellschaft im ,Reprasentationsdispositiv®
des Volksgeistes anzubieten sucht (s. § 2).

Gleichzeitig stellt das Dispositiv als (An-)Ordnung Bedingungen fiir die
Verwirklichung der Macht bereit (vgl. Hubig 2015: 71). Damit produziert
es Anschlussmoglichkeiten, die zu nicht intentionalisierten Effekten fiih-

47 In seiner berihmten Kritik der Repressionsmodells macht Foucault geltend, dass
darin all das ausgeblendet wurde, was ,,die produktive Effizienz, den strategischen
Reichtum und die Positivitat der Macht ausmacht* (Foucault 2003: 87).
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ren koénnen. Es eroffnet die Moglichkeit der ,strategischen Wiederauffil-
lung® (Foucault 1978a: 121), die neuartige Strategien hervorrufen kann
(vgl. Hubig 2000: 45f.). Dieser Aspekt wird in der Analyse der Entwick-
lung der Privatrechtswissenschaft ab Mitte des 19. bis Anfang des 20. Jahr-
hunderts zentral. Denn sie reagiert zu dieser Zeit nicht nur auf neue Pro-
blemlagen (Entfremdung des Rechts von der Wirklichkeit, die soziale
Aufgabe des Rechts, die Eigenstindigkeit des Rechts), vielmehr zeigen sich
strategische Anschlisse an das Reprasentationsdispositiv der Historischen
Rechtsschule, die zentral am epistemischen Objekt ,Gesellschaft® ansetzen,
aber zu ginzlich anderen Ergebnissen und Problemstellungen fiihren

(s. §5 4, 5).

1.2 Das epistemische Dispositiv der Rechtswissenschaften

Ein Dispositiv ist nicht nur in ein Spiel der Macht eingebunden, sondern
immer auch an Grenzen des Wissens gebunden, die aus diesem Spiel her-
vorgehen, es aber gleichwohl auch bedingen. Im Zentrum der Disposi-
tivanalyse stehen daher die Verkettungen der Wissens- und Machtstrategi-
en in den ,Macht/Wissen-Komplexen® (Foucault 2009b: 39; 2003: 100f.):
»Eben das ist das Dispositiv: Strategien von Krifteverhaltnissen, die Typen
von Wissen stitzen und von diesen gestiitzt werden.“ (Foucault 1978a:
123)

Die vorliegende Untersuchung legt im Folgenden den Fokus auf den
Wissensaspekt. Denn es wird nicht das dispositive Gefiige des Rechts in
seiner gesamten heterogenen Spannbereite untersucht, sondern nur ein
Teil davon: die Wissensordnung der deutschen Privatrechtswissenschaft
des 19. Jahrhunderts und Anfang des 20. Jahrhunderts. Das, was Foucault
mit Blick auf die Wissenschaften als ,,Episteme® bezeichnet, wird zu einem
Spezialfall des Dispositivs — sie ist ,im Unterschied zum Dispositiv im all-
gemeinen, das seinerseits diskursiv und nicht-diskursiv ist, und dessen Ele-
mente sehr viel heterogener sind, ein spezifisch diskursives Dispositiv®
(ebd., H.i.O.). Die Episteme bezieht sich in strategischer Weise auf die Wis-
senschaft, sie ist ein ,strategisches” (ebd.: 124) oder eben ,epistemisches
Dispositiv® (Hubig 2015: 70), das es erlaubt, ,,das wissenschaftlich Qualifi-
zierbare vom Nicht-Qualifizierbaren zu scheiden® (Foucault 1978a: 124).
Gerade hier gewinnt die Gesellschaft an Gewicht: Wenn Recht als gesell-
schaftliches Produkt gefasst wird, so bestimmt das nicht nur die Frage, was
als Gegenstand einer rechtswissenschaftlichen Behandlung gelten kann.
Vielmehr wirke sich diese Auffassung auch direkt auf die rechtswissen-
schaftlichen Techniken und Praktiken aus. Der Wissenschaftscharakter der
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Rechtswissenschaft wird durch die Vergesellschaftung des Rechts proble-
matisiert — sei es, um zwei kurze Beispiele zu nennen, in der Frage, ob die-
ses Recht uberhaupt einer wissenschaftlichen Behandlung zuganglich ist
(vgl. §2.111.2.3), sei es, dass die probate Methode in einer ,soziologischen
Jurisprudenz® zu erblicken ist (vgl. § 5.1IL.1).

Nimmt man den Diskurs, das diskursive Dispositiv, der Privatrechtswis-
senschaft in den Blick, muss die Analyse des Wissens, der diskursiven For-
mationen und ihrer Aussagen in Abhingigkeit von den Machtstrategien
durchgefiihrt werden (vgl. Ewald 1978: 10).48 Damit gilt nach wie vor, dass
Diskurse als Formationen von Aussagen untersucht werden.#’ Die Basis-
einheit der Aussage wird jenseits von Wahrheitsanspruch und Bedeutung
als historisches Objekt einer manifesten sprachlichen Performanz, als dis-
kursive Praktik in seiner Auferlichkeit, untersucht (vgl. Dreyfus, Rabinow
1987: 70ff.; Lemke 1997: 49ff.):

Die Aussageanalyse ist also eine historische Analyse, die sich aber au-
Berhalb jeder Interpretation hilt: sie fragt die gesagten Dinge nicht
nach dem, was sie verbergen, was in ihnen und trotz ihnen gesagt wur-
de[...]. Sondern umgekehrt, auf welche Weise sie existieren, was es fir
sie heifSt, manifestiert geworden zu sein, Spuren hinterlassen zu haben
und vielleicht fur eine eventuelle Wiederverwendung zu verbleiben;
was es fur sie heif$t, erschienen zu sein — und daf§ keine andere an ihrer
Stelle erschienen ist. (Foucault 1981: 159)

Eine Aussage ist dabei nie aus sich selbst heraus erklarbar, sondern erst,
»wenn sie in ein Aussagenfeld eingetaucht ist, wo sie dann als ein besonde-

48 Mit dieser Analyseperspektive wird die Dispositivanalyse weder als Erweiterung
der Diskursanalyse angesehen (vgl. etwa Jager 2001; Bithrmann, Schneider 2008;
Diaz-Bone 2010), noch dient das Dispositiv als Infrastruktur der Diskursprodukti-
on (vgl. Keller 2011: 67); auch verdringt die Dispositivanalyse nicht die Diskurs-
theorie, die als methodologisch gescheitert anzusehen sei (vgl. Dreyfus, Rabinow
1987: 105ff.; vgl. zur Frage des Verhaltnisses der Dispositivanalyse zur Diskursana-
lyse auch die Beitrage in Caborn Wengler et al. 2013; Angermiiller, van Dyk
2010), sondern zeitigt spezifische methodologische Folgen fiir die Analyse von
Diskursen, die im Folgenden herauszuarbeiten sind. Oder methodentechnisch
formuliert: Genealogie und Archiologie sind in der Dispositivanalyse aneinander
gekoppelt.

49 Hierin liegt, trotz aller Vagheit der Verwendung des Diskursbegriffes bei Fou-
cault, die Spezifik der Diskursanalyse begriindet; vgl. zur Abgrenzung zu anderen
sozialwissenschaftlichen Diskursbegriffen Keller 2011: 13ff.
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res Element erscheint® (ebd.: 144).5° Die Analyse des Diskurses arbeitet aus
einem solchen Feld der Aussagen iber VerteilungsregelmaRigkeiten die
spezifische Einheit einer ,diskursiven Formation“ (ebd.: 58) heraus.

Diskurse als Formationen zu verstehen erlaubt, durch Ruckschlisse auf
innere RegelmaRigkeiten Wissensordnungen zu identifizieren. Uber sol-
che Formationsregeln und Diskursmechanismen lasst sich die Eigenlogik
einer diskursiven Formation, die ,Okonomie des Diskurses“, entschliis-
seln.’! Es wird eine Ordnung identifiziert, die nicht nur zeigt, was gesagt
wurde, sondern ebenso, was tiberhaupt hatte gesagt werden konnen (vgl.
Gehring 2004: 61f.; Dreyfus, Rabinow 1987: 110f.). Dadurch werden die
historisch-spezifischen Bedingungen der Moglichkeit der Aussagen als
Wissens- und Wirklichkeitsordnungen offengelegt — als positive Ordnun-
gen mit beschreibbaren RegelmiRigkeiten, aber ebenso als dynamische
Ordnungen, Gber die Regeln der Aussagenherstellung herausgearbeitet
werden (vgl. Gehring 2004: 72f.).

Ein Diskurs, eine diskursive Verteilung, ist als eine solche beschrianken-
de Ordnung keine verzerrte Sicht auf die Wirklichkeit, sondern generiert
Wirklichkeit. Denn Diskurse sind ,als Praktiken zu behandeln, die syste-
matisch die Gegenstinde bilden, von denen sie sprechen® (Foucault 1981:
74). Beschreiben lisst sich diese Weise der Bildung von Gegenstinden, und

50 Insofern stellt eine Aussage ein ,paradoxes Objekt“ (Foucault 1981: 153) dar, das
zwar ein Ereignis, also singular ist, zugleich aber wiederholt werden kann, aller-
dings nur unter strengen Bedingungen (vgl. ebd.). Um den singulidren Charakter
zu kennzeichnen, fiihrt Foucault eine begriffliche Unterscheidung ein: Eine Au-
Berung ist ein Ereignis, das sich nicht wiederholt (ebd.: 148). Sie kann einer spezi-
fischen Situation, einem spezifischen Ort und einer bestimmten Person zuge-
schrieben werden. Verdichten sich solche singuliren Akte, so konnen sie zur
Generierung einer Struktur bzw. Formationsregel beitragen, die historisch-spezifi-
sche Aussagen ermoglicht. Eine Aussage ist sozusagen ein strukturelles Ereignis
und daher keinem Subjekt zuzuschreiben (kritisch hierzu Kneer 1999: 62ft.).

51 Bezeichnet Foucault in der Archiologie des Wissens die Formationsregeln als ,Exis-
tenzbedingungen®, denen die Elemente einer bestimmten Verteilung unterwor-
fen sind (Foucault 1981: 58), so verschiebt er in Die Ordnung des Diskurses (2007)
den Schwerpunkt auf die begrenzenden und beschrinkenden Strategien, die die
diskursive Ordnung als Ordnung bestimmen (Lemke 1997: 53). Damit verlagert
sich der Fokus der Diskursanalyse auf die Machtfrage, bereits hier wird die Ar-
chiologie durch die Genealogie erganzt. Allerdings wird die Macht noch primar
negativ adressiert, als duflere Prozeduren der AusschlieSung oder innere Prozedu-
ren der Verknappung. Wenig spiter trennt sich Foucault von dieser Sichtweise,
die ,die Verhaltnisse der Macht zum Diskurs als negative Verhaltnisse der Ver-
knappung dargestellt hat* (Foucault 1978d: 105). Insofern gilt es, die produktiven
Machtwirkungen der Diskursmechanismen in den Vordergrund zu stellen.
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im Bereich der Wissenschaften insbesondere von epistemischen Dingen,
indem man die Bezichungen zwischen den Oberflichen des Auftauchens,
den Instanzen der Abgrenzung, den Kategorisierungs- und Charakterisie-
rungsebenen und Rastern sowie den Praktiken der Wissensproduktion
herausarbeitet (vgl. ebd.: 62ff.).

Genau darum wird es im Folgenden gehen: Der rechtswissenschaftliche
Diskurs wird dahingehend untersucht, an welchem (thematischen) Ort,
wie und durch welche diskursiven Praktiken, Techniken und Mechanis-
men der Abgrenzung und der Eingrenzung er das epistemische Ding ,Ge-
sellschaft® bildet, von dem er im 19. Jahrhundert in systematischer Weise
zu sprechen beginnt — und das v.a. auch mit Blick auf die Techniken des
Rechts. Jenseits der Frage von Richtigkeit oder Bedeutung konkreter Aus-
sagen (oder Auferungen) geht es darum, die Mechanismen herauszufil-
tern, die solche Aussagen tber die Gesellschaft ermdglichen. Es geht um
die Struktur sowie die strukturierende Leistung des Feldes des Sagbaren,
die Bedingungen der Moglichkeit, in den Rechtswissenschaften zu einer
bestimmten Zeit bestimmte Aussagen iiber das Ding ,Gesellschaft® zu tref-
fen. Man untersucht, was und wer ausgeschlossen werden musste, wie die
Aussagen gruppiert wurden und welche Subjektpositionen generiert wur-
den, damit solche spezifischen Aussagen tiberhaupt getroffen werden und
Sinn machen konnten. Es geht um die Formationsregeln und Regelmifig-
keiten der diskursiven Praktiken, die die ganze Bandbreite moglicher Aus-
sagen umfassen. Sie ermdglichen auch widersprechende Aussagen und
fundamentale Kritiken, d.h. also ebenso das ganze ,,Feld der Gegnerschaft®
(Foucault 2009a: 155). In der Analyse des juristischen Diskurses konnen
die Formationsregeln deswegen nicht Gber einzelne Autoren (z.B. Savigny,
Jhering oder Heck) herausgearbeitet werden, auch wenn ich von deren Au-
Berungen ausgehen werde. Sie zeigen sich nur tber die Analyse des brei-
ten, auch widerspriichlichen Feldes der Aussagen, das sich entlang dieser
Auferungen entspannt — hier exemplifiziert an der Kritik an der Histori-
schen Rechtsschule, an den Debatten tber die soziale Aufgabe des BGBs
sowie anhand des juristischen Methodenstreits Anfang des 20. Jahrhun-
derts.

Werden die Diskurse der Privatrechtswissenschaft als epistemische Dis-
positive untersucht, erweisen sich ihre diskursiven Ordnungen selbst als
strategische Elemente: Denn

[aJus der Perspektive der Macht ist das Gegebene nicht mehr als ein
Netz von strategischen Optionen — und die Ordnungen sind Disposi-
tionen in einem Einsatzfeld. Auf diese zweite Perspektive, nicht die
von den Ordnungen ausgehende Frage nach der Macht, sondern die
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von der Macht ausgehende strategische Blickrichtung auf Ordnungen,
zielt Foucaults Terminus ,Dispositiv’. (Gehring 2004: 119, H.i.O.)

Diskurse sind ,,taktische Elemente oder Blocke im Feld der Kraftverhaltnis-
se“ (Foucault 2003: 101). Sie sind in das Spiel der Machtverhaltnisse einge-
schrieben, konnen selbst Positions- und Funktionswechseln unterliegen —
so kann ein

Diskurs bald als Programm einer Institution erscheinen, bald im Ge-
genteil als ein Element, das es erlaubt, eine Praktik zu rechtfertigen
und zu maskieren, die ihrerseits stumm bleibt, oder er kann auch als
sekundare Reinterpretation dieser Praktik funktionieren, ihr Zugang
zu einem neuen Feld der Rationalitat verschaffen (Foucault 1978a:
120).

Diskurse werden aus der Perspektive der Macht interpretiert — auch wenn
sie auf die Macht zurtickwirken.

1.3 Problematisierung

Das epistemische Dispositiv, das immer schon als Teil eines umfassenderen
Netzes betrachtet wird, wird von vornherein unter strategischen Gesichts-
punkten untersucht.’? Das hat Auswirkungen auf die Qualifizierung seiner
Relationen: Als Linien der Aussageformationen werden sie nun nicht

52 Damit einher geht eine Ausweitung des Ordnungsbegriffs, so dass dispositive
Ordnungen nun sehr viel heterogenere Elemente als Diskurse umfassen. Mit dem
Dispositivbegriff wird die Reduktion des Ordnungsverstandnisses auf Wissens-
oder Redeordnungen Gberwunden. Damit aber gilt m.E. zugleich: Jene noch fiir
die Diskursanalyse der Archdologie so zentrale und auch in den gegenwartigen De-
batten um die methodologischen Pramissen Foucaults stark umstrittene Unter-
scheidung zwischen diskursiven und nicht-diskursiven Praktiken (vgl. Bihrmann,
Schneider 2008: 47ff.; Reckwitz 2008: 138; Laclau, Mouffe 2000: 157; Brockling,
Krasmann 2010; Dreyfus, Rabinow 1987: 105ff.) verliert an Relevanz. Zentral ist
diese Unterscheidung fiir das Diskurskonzept der Archdologie des Wissens, da der
Diskurs erst in dieser Unterscheidung seinen Ort findet: Er ist an der Grenze zwi-
schen Diskursivem und Niche-Diskursivem angesiedelt (Wrana, Langer 2007).
Dementsprechend bestimmt die Differenz zwischen diskursiven und nicht-dis-
kursiven Praktiken den Ort eines Diskurses, der als eine Grenzpraxis des Uber-
gangs vom Sprachlichen zum Nicht-Sprachlichen zu verstehen ist. In der Disposi-
tivanalyse verliert die Abgrenzung an Bedeutung: Denn sie ist nicht mehr wie in
der Diskursanalyse der Archdologie an der Ordnungsgrenze angesiedelt, die im
Verhaltnis von Innen und Auflen die Ordnung zuallererst konstituiert — beide
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mehr als Linien der Sagbarkeit interpretiert, sondern als Funktionslinien
(Gehring 2004: 119). Diese strategische Dimension des diskursiven Dispo-
sitivs zeigt sich insbesondere in seinen spezifischen ,Problematisierungen®
(vgl. Lemke 1997: 334ff.). Im Speziellen geht es um die jeweiligen Proble-
matisierungsweisen, d.h. sowohl um die Frage der Formierung eines Pro-
blems als solches (Problematisierung) als auch um die Formation oder For-
mierung der Probleme im Bereich des Denkens (Problematisierungsform).>3
Zur Debatte steht also auf der einen Seite, ,,[w]ie und warum bestimmte
Dinge (Verhalten, Erscheinungen, Prozesse) zum Problem wurden“ (Fou-
cault 1996: 178, H.i.O.). Etwas als Problem, als urgence, zu formulieren ist
selbst eine spezifische Art des Umgangs mit einer konkreten Situation. Ein
in den Quellen beschriebenes Problem ist dementsprechend nicht einfach
als Gegebenbheit zu akzeptieren, sondern muss selbst als strategische Inter-
vention in ein dynamisches Feld gesellschaftlicher Auseinandersetzungen
verstanden werden (vgl. Kloppel 2010: 256). Das Denken wird auf einen
historischen Kontext bezogen, auch wenn es sich nicht um ein einfaches
Kausalititsverhaltnis handelt, in dem der historische Kontext das Denken
determiniert: So ist ,eine gegebene Problematisierung nicht die Wirkung
oder Folge eines historischen Kontextes oder einer historischen Situation®
(Foucault 1996: 179f.). Sie beinhaltet immer etwas Schopferisches. Denn

Formen sind nun Teil der Ordnung. Daher erscheint es nicht verwunderlich,
wenn Foucault anmerke, dass ,fir das, was ich mit dem Dispositiv will, [...] es
kaum von Bedeutung [ist,] zu sagen: das hier ist diskursiv und das nicht* (Fou-
cault 1978a: 125). Nicht im Diskurs zeigt sich nun die ,,Okonomie einer Macht-
form“ (Gehring 2004: 119; vgl. auch Krasmann 1995; Wrana, Langer 2007: [8ff.]).
Stattdessen richtet sich der Blick nun ausgehend von der Macht auf den Diskurs.
Oder anders formuliert: Die Unterscheidung von diskursiven und nicht-diskursi-
ven Praktiken ist nicht mehr Voraussetzung dafiir, die Okonomie der Macht fas-
sen zu konnen.

53 Foucault erklirt in einem Interview aus dem Jahre 1984 die Problematisierung
quasi zum ,,Grundbegriff* seiner Untersuchungen seit seiner Histoire de la folie
aus dem Jahre 1961 — allerdings mit dem Hinweis, dass er ,diesen Begriff noch
nicht hinreichend herausgehoben hatte“ (Foucault 2005a: 825). So benutzt er den
Begriff der Problematisierung bzw. Problematisierungsweise auf duferst unter-
schiedliche, manchmal auch diffuse Weise, jedoch generell als eine Art Uberbe-
griff, der die verschiedenen Aspekte (Problematisierung und Problematisierungs-
form) zu biindeln vermag. Gerade im Begriff der Problematisierung zeigt sich die
von Foucault vertretene Koppelung von Archiologie und Genealogie. Diese pri-
sentieren sich als zwei Seiten des Problems: ,Die archidologische Dimension der
Analyse bezieht sich auf die Formen der Problematisierung selbst; ihre genealogi-
sche Dimension bezieht sich auf die Formierung ausgehend von den Praktiken
und deren Verdnderungen.“ (Foucault 1991: 19).
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sie ist ,eine von bestimmten Individuen gegebene Antwort® (ebd.: 180) —
so wie Savignys Reinterpretation der Kodifikationsfrage als wissenschaftli-
ches Problem der Rechtsquellenlehre oder aber Jherings Umdeutung der
Gesellschaft als mechanische Einheit, die es angesichts des drohenden Ge-
rechtigkeitsverlusts zu steuern gilt.

Ausgehend von einer bestimmten Auferung, die einem Subjekt zuge-
schrieben werden kann, entfaltet sich ein bestimmter Aussagemodus, eine
Problematisierungsform, die sich jenseits der Subjekte befindet (vgl. ebd.).
Damit arbeitet die Problematisierungsweise gegentber den ganz allgemei-
nen Diskursstrukturen angesichts einer historisch-spezifischen Problemla-
ge, der urgence, ,die Bedingungen heraus, unter denen mogliche Antwor-
ten gegeben werden konnen; sie definiert die Elemente, die das
konstituieren werden, worauf die verschiedenen Losungen sich zu antwor-
ten bemithen“ (Foucault 2005b: 733). Die Diskursmechanismen bzw. die
diskursiven Formationen sind in der Analyse auf ein Problem hin ausge-
richtet — es geht also nicht um die konkret angebotenen Losungen, das Pri-
mat liegt vielmehr beim Problem, auf das diese antworten.

In der Untersuchung der diskursiven Praktiken der Privatrechtswissen-
schaft wird also weder eine Hierarchie der moglichen Losungsvorschlage
erstellt, noch unterscheidet man zwischen richtigen und falschen Losun-
gen oder deckt verborgene bzw. verschleierte Widerspriiche auf. Man tragt
nicht externe Kriterien an das Feld des Denkens heran, um es tber Wahr-
heit und Falschheit oder Zulassigkeit oder Unzuléssigkeit einer Aussage zu
belehren und letztlich dadurch zu beschneiden, indem gewisse Losungen
ausgeschlossen werden. Vielmehr wird versucht, dieses Feld gerade in sei-
ner Spannbreite moglicher Ldsungen eines Problems zu erfassen und aus-
gehend von dem Punkt der Problemstellung seine Entfaltung zu rekapitu-
lieren:

Diese Ausarbeitung einer Gegebenheit zu einer Frage und diese Um-
wandlung einer Gesamtheit an Hemmnissen und Schwierigkeiten in
Probleme, worauf die verschiedenartigen Losungen eine Antwort bei-
zubringen versuchen, konstituieren den Punkt einer Problematisie-
rung und die spezifische Arbeit des Denkens. (Foucault 2005b: 733)

Die Art und Weise, das Problem zu stellen, die ,spezifische Problematisie-
rungsform®, ist dieser verbindende Punkt, die ,Wurzel“ einer Denkform
(ebd.). Hiervon ausgehend eroffnet sich das Feld der vielfiltigen mogli-
chen, sich auch widersprechenden Antworten — es umfasst also gerade
auch die Kritiken und Widerspriiche zu den angebotenen Losungen. Mit-
tels des Konzepts der Problematisierung wird diejenige Strukturierung des
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Feldes herausgefiltert, die die Verschiedenartigkeit sowie die Widerspriich-
lichkeit der unterschiedlichen Aussagen moglich macht.

In dieser Verschrankung von Freiheit (der Problematisierung) und Ein-
hegung des Denkens (in der Problematisierungsform) gilt es den Punkt zu
finden, an dem eine Reproblematisierung mdglich wird. Denn ,wenn die
Arbeit des Denkens einen Sinn hat — dann den, die Art und Weise, wie die
Menschen ihr Verhalten [...] problematisieren, an ihrer Wurzel wieder
aufzugreifen® (Foucault 2005¢: 751). Das markiert den kritischen Einsatz
der Analyse der Macht-Wissen-Komplexe als Problematisierungsformen im
Rahmen jener kritischen ,Geschichte der Gegenwart® (vgl. Dean 1994: 4,
20f.; Castels 1994). Daran schlieft der vorliegende Versuch an, das Verhilt-
nis von Recht und Gesellschaft tiber die Genese des soziologischen Pro-
blems in den Rechtswissenschaften zu reproblematisieren.

Die Analyse der Privatrechtswissenschaft legt also den Fokus darauf, wie
sich bestimmte Wissensformen mit spezifischen Problemdiagnosen verbin-
den. Die Strategien zu ihrer Bewiltigung, an die bestimmte Techniken
und Verfahren ankniipfen, verweisen allerdings nicht nur auf eine ,Denk-
form’, sondern bringen ihrerseits neue Objekte und Subjekte hervor:

Problematisierung bedeutet nicht die Darstellung eines zuvor existie-
renden Objekts, genauso wenig aber auch die Erschaffung eines nicht
existierenden Objekts durch den Diskurs. Die Gesamtheit der diskursi-
ven oder nicht-diskursiven Praktiken lasst etwas in das Spiel des Wah-
ren und Falschen eintreten und konstituiert es als Objekt fir das Den-
ken (sei es in der Form der moralischen Reflexion, der wissenschaft-
lichen Erkenntnis, der politischen Analyse, usw.). (Foucault 2005a:
826)

Die Gesellschaft wird als ein solches Objekt zu analysieren sein, das ange-
sichts bestimmter Probleme (Kodifikation, Entfremdung, Gerechtigkeit)
in das epistemische Dispositiv der Rechtswissenschaften eintritt, dabei
selbst problematisiert wird, aber zugleich die Rechtswissenschaften und
das Recht zu problematisieren vermag. Gerade deshalb handelt es sich bei
der Gesellschaft auch um ein epistemisches Ding, das in der Lage ist, die
Rechtswissenschaft in zentralen Punkten zu hinterfragen. Davon ausge-
hend zeigt sich das doppelte Konstitutionsverhaltnis von Recht und Gesell-
schaft, in dem ,das Recht’ mit ,der Gesellschaft® in je spezifische Formen
der Beziehung tritt — und zwar sowohl in den Rechtswissenschaften als
auch in der entstehenden Soziologie.
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2. Recht und Autonomie

Mit dieser Annahme kehrt man zum Problem der Frage nach der Autono-
mie des Rechts zurtick, die in der Rede iber seine Problematisierung ent-
halten ist. Wenn man davon ausgeht, dass es ,das Recht® nicht gibt, muss
das keineswegs heiflen, dass man auch nicht iber ,das Recht sprechen
kann. Allerdings lasst sich diese Einheit des Rechts nicht aus einer philoso-
phischen, rechts- oder gesellschaftstheoretischen Bestimmung oder aus
einer Theorie der gesellschaftlichen Differenzierung herleiten. Man kann
nicht a priori bestimmen, was das Recht ist, welche Praktiken als ,Recht’
bezeichnet werden miussen. Dies hingt vielmehr davon ab, was jeweils his-
torisch-spezifisch als Recht reflektiert wird, wie es problematisiert wird
und welche Problematisierungsform es annimmt (vgl. Ewald 1993: 38).
Das Erfordernis, Recht zu definieren, um Praktiken qualifizieren zu kon-
nen, kann selbst nicht ahistorisch festgelegt werden. Identifikationsweisen
des Rechts, die Problematisierungsweisen des Verhaltnisses von Recht und
Moral, von Recht und Macht oder Recht und Gerechtigkeit — all dies sind
umkimpfte und variable juristische Praktiken der Adressierung des
Rechts: ,Die Idee des Rechts, die Kriterien der Rechtlichkeit, und selbst
die, die sie auflerst dirftig als Zwangsordnung definieren, unterliegen der
Geschichte; sie sind mit den positiven Praktiken des Rechts verkntipft.”
(Ebd.) Die Elemente der Anerkennung und Identifikation des Rechts sind
selbst historisch, und sie machen das Recht zu einem historischen Gegen-
stand.

Gerade in den Rechtswissenschaften stehen derartige Problematisie-
rungsweisen ,des Rechts® im Zentrum der Debatte. Denn hier macht sich
,das Recht zu seinem eigenen Gegenstand: In selbstreflexiver Weise wird
es in den vorliegend untersuchten epistemischen Dispositiven als einheitli-
cher Gegenstand adressiert. Es fungiert als eine

Denkkategorie, die keine Essenz bezeichnet, sondern dazu dient, be-
stimmte Praktiken zu charakterisieren: normative Praktiken, Praktiken
des Zwangs und der sozialen Sanktion zweifellos, eine politische Pra-
xis gewif$, und auch eine Praxis der Rationalitét, die alle voneinander
sehr verschieden sein konnen; das Recht ist als ganzes in jeder einzel-
nen dieser Praktiken vollstindig enthalten, ohne daf8 dies die Perma-
nenz einer Essenz voraussetzte (ebd.: 37f.).

Damit bringen die diskursiven Praktiken der Rechtswissenschaften ,das
Recht® als einheitlichen Gegenstand performativ hervor, und zwar in dem
Moment, in dem sie es problematisieren. Der Verzicht auf jegliche essenti-
elle Bestimmung des Rechts legt zudem den Gedanken nahe, dass ,es im
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Recht kein Erkenntnisziel gibt, das nicht strategisch ware“ (ebd.: 41) — stra-
tegisch in dem Sinne, dass die rechtswissenschaftlichen Aussagen tber das
Recht sich nicht auf einer aufferhalb des Rechts gelegenen Metaebene be-
finden, sondern selbst zur Konstitution ihres Gegenstandes beitragen.

In diesem Sinne lassen die Problematisierungsweisen strategische ,,Fina-
lisierungen des Rechts“ (ebd.: 38) erkennen, d.h. Momente der selbstrefle-
xiven Schliefung, die zur Annahme der Autonomie — wie immer sie histo-
risch-spezifisch bestimmt wird - des Rechts bzw. ebenso der
Rechtswissenschaften fihrt. In diesen Problematisierungsweisen zeigt sich
der Punkt des Denkens, an dem es moglich wird, tber ,das Recht® zu spre-
chen. Das Wesen des Rechts, seine Totalitat oder Ontologie, ist damit kei-
ne die Untersuchung leitende Bestimmung, sondern das Produkt histo-
risch divergierender Praktiken, die sich auf ein solches Wesen oder eine
solche Einheit beziehen. Wenn hier folglich tber ,das Recht gesprochen
wird, dann ist damit diese jeweils historisch-spezifische Art und Weise ge-
meint, in der das Recht zu einem einheitlichen Gegenstand der rechtswis-
senschaftlichen (Selbst-)Reflexion gemacht wird.

Analysiert man das juristische epistemische Dispositiv tiber seine Pro-
blematisierungsweisen, so ist man also auf einen Nominalismus verwiesen,
der tber keinen Rechtsbegriff verfiigt, welcher vorab bestimmte Praktiken
als rechtlich qualifiziert. Der Vorteil eines solchen Nominalismus besteht
in der radikalen Historisierung des Gegenstandes (vgl. Ewald 1993: 37f.) -
denn das, was Recht jeweils ist, legen erst die jeweiligen historischen Prak-
tiken und Techniken fest. Aus der Anerkennung der Historizitit des
Rechts ergibt sich eine Art Zirkelschluss, der in den rechtswissenschaftli-
chen Diskursen die Problematisierungsweise des Rechts a/s Recht zu identi-
fizieren sucht.

Dies wird zum Ausgangspunkt fiir die Untersuchung der Hervorbrin-
gung des epistemischen Dings ,Gesellschaft® im Recht. Denn von diesen
Pramissen ausgehend lasst sich das konstitutive Doppelverhiltnis zwischen
Recht und Gesellschaft bestimmen, wie es eingangs als Problem der vorlie-
genden Arbeit definiert wurde: Die Gesellschaft wird als das epistemische
Ding eines Rechts untersucht, das einen Eigensinn proklamiert, jedoch
selbst erst im Zuge der diskursiven Praktiken der Rechtswissenschaften
hervorgebracht wird. Hierbei wird sich zeigen: Gerade im privatrechtswis-
senschaftlichen Diskurs Anfang des 19. Jahrhunderts kann man tber die
Entdeckung der Gesellschaft die erwihnten ,Finalisierungen des Rechts®
erkennen. Und genau hier wird das epistemische Objekt ,Gesellschaft’, wie
es die Rechtswissenschaften konzipieren, relevant. Denn gerade weil auf
rechtstheoretischer Ebene das Recht aufgrund der Rechtsquellenlehre der
Historischen Rechtsschule als Produkt weder der Vernunft (Naturrecht)
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noch des Staates (Rechtspositivismus) bestimmt, sondern als ein gesell-
schaftliches Produkt (des Volkgeistes) gefasst wird, vermag sich die Rechts-
wissenschaft paradoxerweise autonom zu setzen: Sie kann sich nun von
Politik und Philosophie emanzipieren. Die Gesellschaft wird selbst zu
einer Problematisierungsweise des Rechts.** Denn durch sie gelangt die
Problematisierung des Verhiltnisses des Rechts zu den (vorausgesetzten)
gesellschaftlichen Verhiltnissen in die Rechtswissenschaft — ein Umstand,
der tiber Umwege sowohl von juristischer wie von soziologischer Seite
zum Problem der Abgrenzung zwischen Sein und Sollen fithren wird.

Aber nicht nur auf der Ebene der Rechtstheorie lassen sich solche Effek-
te der Vergesellschaftung des Rechts erkennen: Indem mittels der Gesell-
schaft die juristische Selbstreflexion aus einer Totalititsperspektive erfolgt,
bettet sich zugleich das Recht in die gesellschaftliche Totalitit ein, was wie-
derum — wie zu zeigen sein wird — gerade im Bereich der juristischen Me-
thodenlehre auf das Recht in seinen Techniken und Praktiken zuriick-
wirkt. Zur Debatte steht also, welche Folgen es hat, wenn die
Rechtswissenschaft ihren Gegenstand ,Recht als vergesellschaftetes Phano-
men problematisiert — auf theoretischer wie methodischer Ebene.’s Zu-
gleich machen gerade diese expliziten Konstruktionsleistungen das Recht
anschlussfihig fiir die entstehende Soziologie. Denn indem man das Recht
als vergesellschaftetes Phainomen auffasst, wird die Gesellschaft als episte-
misches Ding der Analyse zuginglich — ein Umstand, der etwa bei Durk-
heim fiir die Genese der Disziplin der Soziologie ein entscheidenden Fak-
tor ist (s. § 6).

54 Das Verhaltnis von Gesellschaft und Recht wird dementsprechend nicht im Rah-
men einer solch allgemeinen Aussage analysiert, dass jede Theorie des Rechts eine
Gesellschaftstheorie impliziere. Zwar ist richtig, dass den rechtlichen Regulierun-
gen, ihren Anwendungen (und Anwendungsregeln), der Durchsetzung von
Recht und seinen Geltungsansprichen immer auch bestimmte Annahmen tber
die Gesellschaft oder das Soziale zugrunde liegen, die als Bedingung der Méglich-
keit des Funktionieren des Rechts fungieren (vgl. Wietholter 1974) — mit Durk-
heim gesprochen etwa die auflervertraglichen Voraussetzungen des Vertrages.
Vorliegend geht es aber um das Verhaltnis von Gesellschaft und Recht, wie es zu
einer expliziten Problematisierungsweise sowohl fiir die Rechtswissenschaft als
auch die Soziologie wird.

55 Hier folge ich insofern dem Ansatz von Jan Schroder, als er schreibt: ,Die Ent-
wicklung der juristischen Methodenlehre steht in engstem Zusammenhang mit
der Entwicklung des Rechtsbegriffs und lat sich ohne sie nicht verstehen.
Rechtsquellen- und Methodenlehre gehéren zusammen und beleuchten sich ge-
genseitig.“ (Schroder 2012: Vorwort zur 2. Auflage).
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3. Recht, Wabrbeit und Normativitit

Auf methodologischer Ebene stellt das Recht allerdings fir eine Disposi-
tivanalyse im Anschluss an Foucault einen problematischen Untersu-
chungsgegenstand dar (vgl. hierzu Schweitzer 2015a). Die Problematik
rihrt daher, dass Foucault nie direkt eine episteme oder einen discours der
Jurisprudenz in den Blick genommen und auch keine genealogische Un-
tersuchung des Rechts, der Formen oder der Ordnung des Juridischen ge-
schrieben hat (Gehring 2000: 18). Es geht ihm in der Regel auch nicht um
das Recht als spezifisches Untersuchungsobjekt: ,,[Jle croise sans cesse le
droit sans le prendre comme objet particulier.“ (Foucault in Berten, Fou-
cault 1988: 19) Mehr noch: Betrachtet man die drei dominierenden Er-
scheinungsweisen des Rechts bei Foucault — materielle Strafrechtsgeschich-
te, Epochensignatur der Souveranitit (beides v.a. in Foucault 2009b) sowie
juridische Konzeption der Macht (v.a. Foucault 2003), — so werden die
Schwierigkeiten deutlich, eine Rechtstheorie stricto sensu zu extrahieren,
die produktive Anschlussmoglichkeiten eroffnet (vgl. Gehring 2007:
157ff.; 2000: 18; Hunt, Wickham 1998: viii; Biebricher 2009: 135).5¢ Zwar
enthalt Foucaults ,Kritik der Repressionsvorstellung der Macht®, so Petra
Gehring, ,in ihrer Strafrechtslastigkeit und Souveranititsorientierung eine
Rechtstheorie — oder zumindest eine Art systematische Skizze, namlich die
Skizze einer Verbotstheorie, einer Verbotssatztheorie, des Rechts“ (Geh-
ring 2007: 175, H.i.O.). Als solche erscheint sie angesichts der Komplexitit
des Rechts aber geradezu naiv. Und selbst wenn man zugesteht, dass Fou-
cault gar nicht den Anspruch erhoben hat, eine Rechtstheorie zu entwer-
fen, so zeigt insbesondere der Rekurs auf die juridische Macht als repressi-
ve Machtform die Tendenz, das Recht als negativen Hintergrund

56 Vor allem im englischsprachigen Raum wird die These vertreten, dass Foucault in
seinem Werk von einer ,Expulsion of Law“ im 19. Jahrhundert ausgehe (Hunt
1992; Hunt, Wickham 1998; vgl. auch Baxter 1996; Golder, Fitzpatrick 2009: 11ff.
m.w.N.). Dagegen wendet sich vor allem Ewald, der argumentiert, dass nach Fou-
cault nicht das Recht zuriickweiche, sondern das Juridische als eine spezifische
Funktionsweise des Rechts und der Macht anzusehen sei (Ewald 1990). Die These
der Kolonisierung des Rechts in Form des juridischen Machttyps durch die Diszi-
plinen verweist damit auf eine andersgelagerte Einbindung des Rechts in den
Macht-Wissen-Komplex. Das iiberzeugt insofern, als Foucault die Disziplin ja ge-
rade nicht als Nicht-Recht, sondern explizit als eine Form des ,Gegenrechts“ be-
zeichnet (Foucault 2009b: 285).

60



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

II. Rechtssoziologische Orientierungen: Das epistemische Dispositiv der Rechtswissenschaft

einzusetzen, auf dem er seine Theorie entfaltet. Das Recht fallt bei Fou-
cault an vielen Stellen sozusagen selbst unter die Repressionshypothese.”
Beruft man sich also in der Analyse rechtlicher Phinomene auf Fou-
cault, so muss eine Ubertragungsleistung hinsichtlich seiner methodologi-
schen Verfahrensweise auf den Untersuchungsgegenstand Recht erbracht
werden (vgl. auch Valverde 2010). Und genau hier tritt ein Problem auf:
Die Analyse von Diskursen entwickelte Foucault anhand der und fir die
Untersuchung von Wissensformen, die sich auf Wahrheit beziehen. Thn in-
teressierte, wie man bestimmte Gegenstinde wie z.B. ,die Frage nach dem
Wahnsinn im Sinne der Wahrheitsdiskurse, das heif$t im Sinne von Dis-
kursen, die Status und Funktion eines wahbren Diskurses haben — im
Abendland ist das der wissenschaftliche Diskurs —, hat funktionieren lassen
konnen® (Foucault 1978a: 144, H.i.O.). Den Prototyp eines Diskurses bil-
den die Aussageordnungen derjenigen Wissenschaft, in denen ,Wahrheit*
als Kriterium und Mafl der Aussagen herrscht (Gehring 2004: 71). Aber
selbst in den diskursiven Wissensordnungen jenseits der Wissenschaften
geht es Foucault um Wahrheitsdiskurse (vgl. Schweitzer 2015a: 207ft.),
denn der Diskurs erscheine in jeder Gesellschaft in eine ,,allgemeine Poli-
tik® der Wahrheit* (Foucault 1978b: 51) eingebettet, von der aus die For-
mation in ihren Mechanismen zu erkldren sei.’® Erst mit der Fokussierung
auf Wahrheitsdiskurse lasst sich auch die kritische Intervention der Dis-
kursanalyse im Feld der Philosophie erklaren, die in entscheidender Weise
die Ausarbeitung der methodologischen Pramissen pragt.® Foucault wen-

57 Es wiirde allerdings zu weit fithren, zu behaupten, dass Foucaults Blick auf das
Recht nur negativ bestimmt sei; zu einem Uberblick der Erscheinungsweisen des
Rechts bei Foucault — mit divergierenden Einschitzungen — vgl. Schauer 2006;
Gehring 2000, 2007; Biebricher 2009, 2014; zu den Entwiirfen einer ,Fou-
cault’sche Rechtstheorie” vgl. etwa Hunt, Wickham 1998; Tadros 1998; Golder,
Fitzpatrick 2009, wobei immer noch die Arbeiten von Ewald hervorzuheben sind,
auf die auch ich mich hier beziehe.

58 Es wire miiig, all die Stellen aufzuzahlen, an denen Foucault vom Zusammen-
hang von Diskurs und Wahrheit explizit oder implizit spricht, da ,[d]Jas Problem
der Wahrheit in allen Arbeiten Foucaults prasent® ist (Lemke 1997: 322).

59 Foucault beschreibt dies deutlich in Die Ordnung des Diskurses: Mit seinem Ent-
wurf der Diskursanalyse wandte er sich explizit gegen die sich in ihrem Selbstver-
standnis ,als Diskurs der Wahrheit par excellence begriffene Philosophie“ (Fou-
cault 1978c: 75). Denn diese habe auf das ,Einschrinkungs- und
AusschlieSungsspiel“ reagiert, indem ,sie eine ideale Wahrheit als Gesetz des Dis-
kurses und eine immanente Rationalitit als Prinzip ihrer Abfolge [vorschligt]
und indem sie eine Ethik der Erkenntnis begriindet, welche die Wahrheit nur
dem Begehren nach der Wahrheit selbst und allein der Fahigkeit, sie zu denken,
verspricht® (Foucault 2007: 30f.).
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det sich gegen den Universalitits- und Objektivititsanspruch einer einzig
moglichen Wahrheit, die sich jenseits der Macht platziert, indem er die
machtvollen, historisch-variablen Produktionsbedingungen von Wahrheit
untersucht. Wahrheit erscheint nun als ein kontingentes Produkt. Dabei
werden die verschiedenen methodischen Analyseraster mit Blick auf diese
Relativierung der Wahrheit entworfen, da sie gerade jene Momente beto-
nen, die gemeinhin nicht als konstitutiv fir die Wahrheit angesehen wer-
den: Macht, Begehren, Zufall, Ereignis, Bruch.®

Genau diese Fokussierung auf Wahrheitsdiskurse fithrt aber zu Proble-
men, wenn man die diskursiven Formationen des Rechts untersuchen
will.®! Denn zu den Eigenarten des juridischen Diskurses gehort, dass er
sich nicht immer oder vollstandig als Wahrheits-, sondern ab einem gewis-
sen Punkt (auch) als normativer Diskurs bestimmt — und entsprechend an-
dere Diskursmechanismen ausbildet. Das gilt insbesondere fir das sich
wandelnde epistemische Dispositiv der deutschen Privatrechtswissen-
schaft. Hier zeigt sich, dass das Verhiltnis von Sein und Sollen im Recht,
d.h. Wahrheit und Normativitit, auf unterschiedliche Weise problemati-
siert wird und zunehmend in ein Spannungsverhaltnis zueinander tritt:
Fir die erste Halfte des 19. Jahrhunderts ldsst sich bei der Historischen
Rechtsschule noch von einer Anbindung an die Wahrheit sprechen, da
sich im positiven Recht, dem Sein des Rechts, der Wertezusammenhang,
d.h. das Sollen, zeigt. Allerdings kann man schon hier feststellen, dass an-
gesichts des ,lebendigen Organismus Volksgeist® tiber die Methodenlehre
(insbesondere die Auslegungslehre) ein flexibles, anpassungsfihiges Sys-
tem entworfen wird. Die Diskursmechanismen passen sich dem Gegen-
stand an, und die eine wahre Rechtsauslegung, die alle anderen aufgrund
ihrer Objektivitit und Universalitit ausschliefSt, erscheint damit nicht am
Horizont — allenfalls eine richtige und vertretbare. Dieses Verhaltnis von
Wahrheit und Normativitit wird sich in den Rechtswissenschaften Ende
des 19. Jahrhunderts grundlegend wandeln: Auch wenn auch hier zu-
nichst noch von einer Anbindung an die Wahrheit auszugehen ist, wenn

60 Es geht keinesfalls um den Nachweis, dass es keine Wahrheit gebe. Foucault rela-
tiviert lediglich den Monotheismus der einen Wahrheit mit ihrem Anspruch auf
alleinige Gultigkeit. Er 6ffnet den Blick auf die spezifischen diskursiven Mecha-
nismen der Wahrheitserzeugung — Praktiken der Universalisierung, der Verallge-
meinerung, der Enthistorisierung, der Evidenzerzeugung etc.

61 Zu welchen Fehlschlissen eine solche an Foucault angelehnte Analyse der Wahr-
heitsdiskurse des Rechts verleiten kann, habe ich anhand der Studie Der Vorsorge-
Staat von Francois Ewald an anderer Stelle ausfiihrlich analysiert, vgl. Schweitzer
2015a.
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nach der gesellschaftlichen Funktion des Rechts gefragt wird, wird genau
in dieser Frage nach der Funktion des Rechts fiir die Gesellschaft das Sol-
len des Rechts aufgewertet — bis hin zur grundlegenden Problematisierung
des eigenen wissenschaftlichen Diskurses anhand der Scheidung von Sein
und Sollen. Damit wird die Relationierung von Wahrheit und Normativi-
tat zu einer der entscheidenden Problematisierungsweisen des Rechts am
Anfang des 20. Jahrhundert, die auch in den Debatten um die juristische
Methodenlehre erkennbar ist.

Auf einer abstrakten Ebene geht es um die Frage, wie man die Normati-
vitat des Rechts, wie immer sie auch zur Wahrheit in Beziehung gesetzt
wird, analytisch zuginglich macht. Hierfiir miissen gewisse methodologi-
sche Primissen in der Analyse der diskursiven Formationen umgestellt
werden: Erstens geht es nicht darum, zu analysieren, was die Bedingungen
der Moglichkeit des Wahrsprechens sind, sondern, was die Bedingungen
der Moglichkeit des juridischen Sprechens sind. Das mag zwar wie eine
kleinliche Unterscheidung klingen, hat aber konkrete Folgen, da der juri-
dische Diskurs auch auf die Funktionslogik der normativen Wissensfor-
men hin untersucht werden muss (Schweitzer 2015a: 215). Vorliegend be-
trifft das insbesondere die Ebene der Methodenlehre, da hier Techniken
und Mechanismen herausgebildet werden, die anders als Wahrheitsdiskur-
se explizit mit der Relativitait des Wissens umgehen, indem sie Liicken,
Kontingenz und zukinftigen Wandel konzeptualisieren und von der Un-
bestimmtheit ausgehen (vgl. Schweitzer 2015d). Die Relativitat des Wis-
sens gehort zu den Grundproblematiken des Rechts. Und ubertragt man
das auf die Richtertatigkeit, so wird sich zeigen: Den Subsumtionsauto-
mat, der wie eine Wahrheitsmaschine funktioniert, gibt es nicht - allen-
falls als Abgrenzungshorizont, um das eigene Vorgehen zu legitimieren.

Mit der Offnung der Analyse fir die Logik und die Mechanismen nor-
mativer Phinomene verschieben sich zweitens auch die Primissen fiir die
Macht-Wissen-Komplexe: Es geht in der Untersuchung also nicht um die
Macht der Wahrheit oder die Wahrheit als Macht, sondern um die Macht
der Nicht-Fixierung als Wahrheit — um die strategische Funktion der Nor-
mativitat selbst. Damit steht die Frage im Mittelpunkt, angesichts welcher
Problematisierungen die Rechtswissenschaft als Wissenschaft an den
Punkt kommt, ihren eigenen Gegenstand auf eine Art und Weise normativ
zu fassen, dass sie dartber ihren spezifischen Wissenschaftscharakter als
Sollenswissenschaft in Abgrenzung zur Wahrheitsorientierung der Seins-
wissenschaft deklariert.

Das fithrt drittens zu einer Verlagerung der zu untersuchenden Ebene
im rechtlichen Gefiige. Die an Foucault angelehnten rechtssoziologischen
Studien haben den Fokus auf den Wandel der Rechtsform gelegt, wie sie

63



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

§ 1. Auf der Suche nach der Gesellschaft im Recht: Methodologische Uberlegungen

in der Rechtsnorm zu erkennen ist (vgl. Gehring 2005/2006). In den Ge-
nealogien des Sozial- bzw. Wohlfahrtsstaates im 19. Jahrhundert der Fou-
cault-Schiiler Giovanna Procacci (2002), Jacques Donzelot (1994a) und
Frangois Ewald (1987) wird Recht nicht mehr als Norm gefasst, die in der
Form des Gebots, des Verbots und der Verpflichtung in Erscheinung tritt,
sondern es nahert sich einer empirischen, technischen Norm — man konn-
te auch sagen: der Norm im Sinne der Normalverteilung, der Wahrschein-
lichkeit und der Normalisierung (vgl. Ewald 1990, 1993). Das Recht der
Sozialrechtsgesetzgebung ist nun auf Maf§zahlen, auf den Durchschnitt (et-
wa das durchschnittliche Auftreten von Unfallen), also letztlich auf quanti-
tative Zielgrofen gerichtet (vgl. Schweitzer 2015b: 42). Die rechtliche
Norm nahert sich damit der Wahrheit an, sie wird zur Wahrheitsnorm, da
sie auf wahrheitsfihige Groflen ausgerichtet ist — selbst wenn in der Inter-
vention eine praskriptive, d.h. normative Regelung der gesellschaftlichen
Ordnung erfolgt. Das normativ orientierte liberale Recht (des Zivilrechts)
wird — so die These dieser Studien — durch das normalisierende Sozialrecht
verdringt (vgl. Ewald 1993: 16).6?

Fragt man jedoch nach der strategischen Funktion der Normativitat
selbst, so verschiebt sich der Fokus weg von den Rechtsregeln hin zur
Rechtswissenschaft: Wihrend auf der Ebene der Gesetzesinhalte seit dem
Ende des 19. Jahrhunderts durch die wohlfahrtsstaatliche Gesetzgebung
eine eklatante Zunahme der Anteile deskriptiver, normalisierender Nor-
men (bzw. Norminhalte) zu verzeichnen ist, ist auf der Ebene der (privat-
rechtlichen) Rechtsdogmatik und -methodik eine auffillige Aufwertung
des Normativen festzustellen. Und genau hier wird eine zentrale strategi-
sche Funktion des Normativen erkennbar sein: Sie immunisiert das Recht
vor den Zumutungen der Tatsachenfeststellung, die in einer normalisie-
renden, deskriptiven Norm eingelagert ist.

Um das erkennen zu konnen, muss die Analyse des epistemischen Dis-
positivs des Rechts sich der rechtlichen Normativitait mit ihren Formati-
onsregeln, ihren Diskursmechanismen und strategischen Funktionen off-
nen. Die Normativitit wird dann nicht untersucht als Wesensbestimmung

62 Beim Recht handele es sich dann um ein dynamisches Instrument, das auf die je-
weilige Datenlage rekurriert und mit dieser variiert. Es habe damit die Seite ge-
wechselt — es begrenzt nicht mehr im Namen der Freiheit, sondern vergleicht, be-
wertet und reagiert auf die datenmifig erfassten Bediirfnisse mit Steuerungs-
interesse: ,Das Recht wird sozial und korrektiv.“ (Ewald 1993: 21).
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oder Abgrenzungskriterium des Rechts, sondern als strategischer Einsatz
in spezifischen Macht-Wissen-Komplexen.3

4. Recht und Soziologie

Diese Blickverlagerung hin zur strategischen Funktion der rechtlichen
Normativitit fithrt zudem zu einer anderweitigen Bestimmung des histori-
schen Verhaltnisses von Recht und Soziologie im 19., Anfang des 20. Jahr-
hunderts, als sie die an Foucault angelehnten rechtssoziologischen Studien
von Procacci, Donzelot und Ewald statuieren.

Gemeinsamer Ausgangspunkt dieser Arbeiten ist die These, dass die hi-
storischen Entwicklungen zum Sozialstaat nicht von einer epistemolo-
gisch-politischen Verschiebung in der Objektivierung von Gesellschaft zu
trennen ist (vgl. hierzu Lemke 1997: 192ff.; Krasmann 2003: 99ff.). In der
liberalen Gouvernementalitit bildet das Individuum die zentrale Referenz
der Regierung. Denn die Gesellschaft wird lediglich in Form einer Anhau-
fung von Individuen gedacht, sie ist mit der Summe ihrer Teile identisch.
Dieses Denken findet seinen Ausdruck im Recht in der (vernunftrechtli-
chen) Annahme der allgemeinen Rechtsgleichheit, der ein auf dem freien
Willen beruhendes Verantwortlichkeitskalkil korrespondiert. Und der
Staat ist darauf beschrinkt, die durch die Individuen etablierte Ordnung
zu gewahrleisten, indem er die Freiheit der Individuen zu sichern hat
(Lemke 1997: 193f.). Die ,Erfindung des Sozialen® (Donzelot 1994b), die
Problematisierung der sozialen Frage (Procacci 1993) bzw. die Entdeckung
des ,sozialen Risikos“ (Ewald 1991) ab der zweiten Halfte des 19. Jahrhun-
derts markiert einen Wandel in diesem Schema: ,Gesellschaft” gewinnt
eine eigene Dichte, die es unméglich macht, sie auf die blofe Aggregation
der Individualwillen zurtuckzufihren (Lemke 1997: 193). Sie erscheint
nicht mehr als Vereinigung individueller Subjekte, sondern wird selbst zu
einem Subjekt mit einem Eigenleben, einer Realitit su: generis, mit eige-
nen Gesetzen und Regelmafigkeiten.

Symptomatisch fiir diesen Wandel in der Art und Weise, Gesellschaft zu
konzeptualisieren, ist das Aufkommen der neuen Wissenschaft der Sozio-
logie. Sie hat die Gesellschaft und die ihr eigenen GesetzmaRigkeiten zum

63 Indem sie eine solche machtkritische Perspektive ermoglicht, unterscheidet sich
die Analyse der diskursiven Formationen gerade von den gingigen rechtssoziolo-
gischen Bestimmungen, die die Normativitit des Rechts in den Blick nehmen
(vgl. Weber in § 8; Habermas 1992a; Luhmann 1993).
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Gegenstand. Dadurch tragt sie zur Konstruktion und Objektivierung der
Gesellschaft bei (Krasmann 2003: 100), jedoch in einer ganz spezifischen
Form: als empirische Wissenschaft, die in ihren statistischen Verfahren die
Konstanz der Wahrscheinlichkeit entdeckt (vgl. Hacking 1990). Armut
und Verelendung erscheinen nicht mehr als Folge eines mangelhaften Wil-
lens des betroffenen Individuums, und der Arbeitsunfall in der Fabrik
stellt sich nicht mehr als unvorhersehbares Ereignis dar. Man nimmt derlei
nicht mehr als ein individuelles, selbstverschuldetes oder exzeptionelles
Schicksal wahr, sondern sieht es in Form der statistischen Wahrscheinlich-
keit als eine gemeinsame wie unvermeidliche Last an, die auf dem Sozialen
liegt, das nun als Ganzes gedacht wird.

Damit tragt die Soziologie, und das heifst fiir die Foucault-Schiler: die
wahrheitsorientierte empirische, statistisch gestitzte Sozialforschung, zur
Etablierung eines Denkens bei, das sich nachhaltig von der normativ ori-
entierten liberalen Konzeption der Gesellschaft unterscheidet. Denn diese
Rationalitit lauft den klassischen normativen Rechtsprinzipien (des Ver-
nunftrechts) zuwider (vgl. Link 2009: 129), da sie die Prinzipien der indivi-
duellen Verantwortung negiert. Von diesem Widerstreit ausgehend entwi-
ckeln sich neue Regierungstechniken, allen voran das Sozialrecht, das
nicht primir eine quantitative Zunahme des Rechts bewirkt, sondern wie
bereits erwihnt das Recht in seinem grundlegenden Charakter, d.h. seine
Rechtsform, verandert (vgl. Procacci 1993, 1991; Donzelot 1980, 1994a;
Ewald 1993: 29ff.). Anders als es der Liberalismus vorsah, beschrankt sich
der Staat damit nicht mehr darauf, eine etablierte Ordnung zu gewahrleis-
ten. Er steht der Gesellschaft nicht als ein Fremdkoérper gegeniber, son-
dern hat nun die Steuerung und Forderung des Sozialen zur Aufgabe. Da-
zu ist er in der Lage, weil die Gesellschaft als positivistische Tatsache sui
generts zum Zugriffsobjekt werden kann. Gegen Ende des 19. Jahrhunderts
tbernimmt der Staat damit die ,,Fithrung® und die Verantwortung fiir so-
zialen und 0konomischen Fortschritt (Krasmann 2003: 105). Er wird ,zum
Staat der Gesellschaft: zum Sozial-Staat“ (Lemke 1997: 192, H.i.O.).

Recht und Soziologie werden in diesen Studien als zwei verschiedene
Wissensbereiche adressiert, die miteinander in Verbindung treten: Die So-
ziologie liefert iber das Wahrscheinlichkeitskalkiil eine Wissensform, die
zur Transformation des epistemologischen Feldes des Regierens mittels des
Rechts beitrigt. Soziologie, d.h. empirische Sozialforschung, wird damit
zur Basis des neuen Rechtsdenkens: Es sind spezifisch rechtliche Techni-
ken der Versicherung und des Sozialrechts, die die Gesellschaft in ihrer so-
zialwissenschaftlich, d.h. datenmifig erfassten Eigenstindigkeit gegeniiber
den Individuen erscheinen lassen und politische Wirkungsmacht erlangen.
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Das moderne Sozialrecht ist somit soziologisch fundiert, und vice versa
wird die Soziologie politisch (vgl. Schweitzer 2015b: 43).

Dieser Befund erstaunt insofern, als die entstehende Soziologie um die
Jahrhundertwende nicht nennenswert an der empirischen Sozialforschung
interessiert war (vgl. Oberschall 1997: 233). Die groflen Entwiirfe der So-
ziologie sind nicht auf dem Gebiet der Empirie anzusiedeln, sondern auf
dem der Sozialtheorie und -philosophie sowie der Gesellschaftstheorie.t
Daher muss sich das Verhaltnis von Recht und Soziologie gegeniiber den
an Foucault orientierten Studien anders bestimmen lassen, insbesondere
da das Recht eines der zentralen Themen fir die entstehende Soziologie
war. Dieses andere Verhaltnis wird erkennbar, wenn man den Blick auf die
Frage der Normativitit des Rechts richtet: Seit Beginn des 19. Jahrhunderts
wird in den deutschen Privatrechtswissenschaften die Gesellschaft zum
zentralen Bezugspunket eines Rechts, das sich selbst als gesellschaftliches
Produkt versteht. Es handelt sich dabei aber nicht um die iber Daten, Sta-
tistik und Wahrscheinlichkeit verobjektivierte Gesellschaft, sondern um
ein epistemisches Ding, das einen genuin normorientierten Charakter hat:
Gesellschaft wird als ein Normzusammenhang konzipiert. Auf diese
norm-, und in der Folge normativ gestiitzte Gesellschaft bezieht sich die
sich etablierende Soziologie, indem sie auf das Recht als Normenordnung
rekurriert. Dabei wird die Soziologie nicht politisch, weil sie dem Recht
eine Wissensform liefert, das diese fiir neue Regierungstechnologien nutz-
bar macht, sondern umgekehrt: Indem die Soziologie die juristischen Pro-
blematisierungsweisen adaptiert, akzeptiert sie die Regierungstechnologi-
en des Rechts. Damit verhilt sie sich keineswegs — wie bei Durkheim,
Toénnies und Weber gezeigt werden kann — neutral gegeniiber der Rechts-
wissenschaft. Gerade in der Frage der Relationierung von Normativitat
und Wahrheit, wie sie insbesondere in der Untersuchung der strategischen
Funktion der Normativitat im Recht zum Ausdruck kommt, lassen sich so-
mit Verbindungslinien zwischen Recht und Soziologie ausfindig machen.

64 Anthony Oberschall schreibt mit Blick auf Deutschland: ,Die Soziologen selbst
waren in erster Linie damit befaft, sich akademisch zu legitimieren und ihre Dis-
ziplin zu definieren und abzugrenzen, was im deutschen akademischen Milieu
nur dadurch geschehen konnte, daf§ man sich in philosophische Auseinanderset-
zungen tber Methoden, Werte und Objektivitit in den Kulturwissenschaften ein-
lieB.“ (Oberschall 1997: 237) Empirische Forschung wurde zum einen aufleruni-
versitir betrieben und interessierte sich zum anderen kaum fiir methodische
Fragen.
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5. Recht und Macht

Mit der Frage nach der strategischen Funktion der Normativitit im Recht
steht das Verhaltnis des Rechts zur Macht zur Debatte. Diese Fragestellung
besitzt eine spezifische Dringlichkeit, bewirkt dies doch eine Verschiebung
in der gingigen Problematisierungsweise des Rechts mit Blick auf die
Macht. Denn ihrzufolge erscheint das Recht einerseits als Produkt des
Staats, Instrument der Souveranitit; andererseits jedoch als Mittel der Be-
grenzung der Macht des Staates. Recht wird herkémmlicherweise mit
Blick auf die staatliche Macht problematisiert.

Macht ist fir Foucault jedoch nicht an den Staat gebunden. Sie ist viel-
mehr ein ,offenes, mehr oder weniger [...] koordiniertes Biindel von Be-
ziehungen® (Foucault 1978a: 126), welches nicht allein repressiv, sondern
vor allem produktiv ist. Legt man wie in der vorliegenden Untersuchung
den Fokus auf die produktiven Effekte der juridischen Macht-Wissen-Kom-
plexe, und d.h. konkret auf die performative Hervorbringung des epistemi-
schen Dings ,Gesellschaft’, so wird sich zeigen: Der Staat kommt nur am
Rande vor. Das hat mit dem epistemischen Dispositiv der Privatrechtswis-
senschaft selbst zu tun: Das politische Argument der Historischen Rechts-
schule liegt in der Entstaatlichung des Rechts, ohne dem Recht aber damit
die Funktion einer Begrenzung der staatlichen Macht zuzuschreiben. Die
Abgrenzung zwischen Privatrecht und Offentlichem Recht, die dieser
Konstruktion zugrunde liegt, platziert den Staat auf der anderen Seite des
,wahren‘, nimlich gesellschaftlich gewachsenen Rechts. Damit wird aber
die staatliche Interventionsgewalt nicht angetastet, zeigt sich doch das
Recht als genuin unpolitisches Instrument. Der Staat wird zum Diener des
gesellschaftlich gewachsenen Rechts und damit weder als Produzent noch
als Adressat einer Begrenzung der staatlichen Macht aufgefasst, sondern als
Garant einer gesellschaftlichen Ordnung, die dem Staat vorgangig ist. Da-
mit wird das Recht gegentiber der staatlichen Macht neutralisiert. Und als
solches kann die Soziologie es nun als ein soziales Phinomen adressieren,
das etwas tber die Gesellschaft, und nicht Gber die Macht aussagen wird.

Auch wenn hier eine Nahe (und Anschlussfahigkeit) zum (friih-)libera-
len Schema aufscheint, das ebenfalls das nicht-staatliche Recht gegeniiber
dem Staat in Anschlag bringt, ist doch ein entscheidender Unterschied zu
markieren: Das Recht begrenzt den Staat Anfang des 19. Jahrhunderts
nicht im Namen der subjektiven Freiheit, indem das subjektive Recht ein
Abwehrrecht des Individuums gegentber staatlichen Interventionen dar-
stellen wiirde. Vielmehr begrenzt es den Staat im Namen einer Freiheit der
Gesellschaft, die als normative soziale Ordnung jenseits der staatlichen
Verfassung bestimmt wird (das unterscheidet dieses Konzept zugleich von
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der Reduktion der Gesellschaft auf ein statistisch gestiitztes Steuerungsob-
jekt bei Ewald, Donzelot und Procacci).

Damit wandelt sich das zugrunde liegende Schema: Das Recht wird in
Beziehung zur Gesellschaft gesetzt, es wird zu einem zentralen Mittel, sie
zu erkennen, sie zu steuern oder sie zu ermoéglichen. Hierin zeigen sich sei-
ne Machteffekte in Bezug auf das epistemische Ding ,Gesellschaft’, hierin
liegt seine Rechtsmacht fiir die Gesellschaft und die Soziologie. Vor allem
wird das Recht angesichts dieses Dings ,Gesellschaft’, d.h. der vorausgesetz-
ten gesellschaftlichen Wirklichkeit, selbst zu einem Problem. Die Versu-
che der Rechtswissenschaft, sich angesichts dieser Probleme zu behaupten,
betreffen eine ganz andere Ebene als diejenige des Staates. Sie werden in
die normativistische Trennung zwischen Sein und Sollen Anfang des 20.
Jahrhunderts miinden, die sowohl fiir die Soziologie nach Weber (und bis
heute) als auch fur die Rechtswissenschaft zum Differenzkriterium der ei-
genen Disziplin wird.

Damit gerit die Normativitit ins Zentrum der Frage nach der Rechts-
macht. Man muss m.E. mit Petra Gehring fragen: ,Was wire, wenn hier
gerade die Juridizitat ihre Strategie ansiedel?” Denn ,[v]ielleicht beruht ja
die Macht des Juridischen eben darauf, dass es sich als diese Trennung zur
Geltung bringt und vermittels dieser Trennung wirkungsvoll inszeniert®
(Gehring 2000: 30, H.i.O.). Daher darf man in der Analyse der Macht-Wis-
sen-Komplexe das epistemische Dispositiv des Rechts nicht als Formation
von Wahrheitsaussagen prafigurieren und dem folgend nach Mechanis-
men der Wahrheitsaussagen untersuchen. Denn dann entginge der Analy-
se genau dieser strategische Einsatz der Normativitit — und damit ein zen-
traler Aspekt der Macht des Juridischen in der (westlichen) Moderne.
Verkannt wiirde dann aber zugleich sein Einfluss auf die entstehenden So-
ziologien — und damit der politische Charakter dieser Soziologien, die in
thren genuinen Formen der Adressierung des Rechts zum Ausdruck
kommt.

6. Erschliefungsebene

Die bisherigen Uberlegungen bezogen sich auf die methodologischen Pra-
missen der Analyse des epistemischen Dispositivs des Rechts. Dartiber lie-
Ben sich die zentralen Themenfelder aufzeigen, die es bei der Untersu-
chung des doppelten Konstitutionsverhiltnisses von Recht und
Gesellschaft im Blick zu behalten gilt: Die Autonomie des Rechts, die Nor-
mativitit des Rechts, das Verhiltnis von Recht und Soziologie sowie die
Problematisierung von Recht und Macht. Damit ist jedoch noch nicht ge-
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klart, was man fiir die Frage, wie und in welcher Form die Entdeckung des
epistemischen Dings ,Gesellschaft® im deutschen Recht des 19. Jahrhun-
derts die entstehende Soziologie beeinflusste, zu untersuchen hat. Oder an-
ders formuliert: Die Ebene der ErschlieSung ist noch nicht geklart.

Die hier gewihlte Perspektive auf das doppelte Konstitutionsverhaltnis
von Recht und Gesellschaft bestimmt jedoch zugleich diese Erschliefungs-
ebene der Untersuchung. Denn wird als Ausgangsproblem der soziologie-
geschichtlichen Untersuchung das heute problematische Verhiltnis zwi-
schen Recht und Gesellschaft in der Soziologie gewahlt, so folgt die
Auswahl des Materials dem strategischen Paradigma des Problems. Daher
wird der Interferenzraum zwischen diesen beiden Bereichen zum Aus-
gangspunkt der Untersuchung genommen. Die Auswahl der soziologi-
schen Autoren erfolgt Gber die augenscheinliche Wichtigkeit des Rechts
der bis heute als zentrale Figuren fungierenden Soziologen Emile Durk-
heim, Ferdinand Tonnies und Max Weber. Ins Auge sticht dabei, dass sie
fir das Vorhaben vorwiegend das Privatrecht adressieren. Die Auswahl des
rechtswissenschaftlichen Materials wiederum erfolgte tber einen doppel-
ten Filter: einerseits tiber die Beziige, die Durkheim, Tonnies und Weber
zum Recht herstellen; andererseits iiber die Frage, in welchen diskursiven
Praktiken der Privatrechtswissenschaft die Gesellschaft als fragengenerie-
rendes epistemisches Ding eine Rolle spielte.®’

In diesem Interferenzraum zeigen sich gerade tber das epistemischen
Ding ,Gesellschaft® Anschlussméglichkeiten an die juristischen Diskurse
und Bestimmungen fiir die soziologischen Entwiirfe sowie Konvergenzen
in der Adressierung des Sozialen und in der soziologischen Adressierungen
des Rechts. Zugleich werden Differenzen zwischen den proklamierten ju-
ristischen und soziologischen Perspektiven deutlich. Sowohl in den Kon-
vergenzen als auch in den Differenzen sind die Griinde fir die genannten
Schwierigkeiten der Soziologie mit dem Recht zu suchen, auf die man
heute trifft. Denn hier wurden — wie anhand von Durkheims, Tonnies*
und Webers Versionen der Soziologie zu zeigen sein wird — Abzweigungen
gewahlt, die in der Folge das Recht fir die Soziologie aus dem Blick gera-
ten liefSen.

65 Die Frage nach der Erschliefungsebene betrifft das Archiv als Beschreibung des
allgemeinen Operationsraums der Untersuchung. Hier unterscheidet sich die vor-
liegende Untersuchung am deutlichsten von der Analyse diskursiver Dispositive
nach Foucault (vgl. hierzu Gehring 2004: 63ff.), wird doch die Eingrenzung des
Materials tiber die ,Vorgaben® der analysierten soziologischen Autoren gelost.
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Erster Teil.
Von der Gesellschaft im Recht zum Recht der Gesellschaft:
Juridische Adressierungen des Sozialen

In der ersten Hailfte des 19. Jahrhunderts dominiert die Historische Rechts-
schule die deutsche Rechtswissenschaft (vgl. Schroder 2012: 194ff.; Wie-
acker 1996: 348ft.). Sie entfaltet sowohl in sachlicher wie in geographi-
scher Hinsicht eine enorme Breitenwirkung, weit Gber 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 tber 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 Verhilt-
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 Burgerlichen 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.%¢ 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 Voélkerschlacht 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 iberhaupt
Anwendung finden musse. 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 tber 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 Spitphase des Heiligen Romischen Reiches wird eine lebhafte Dis-
kussion tber die Frage der Herstellung einer Rechtseinheit mittels Gesetzgebung
in Deutschland gefiihrt. 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 subsidiar 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 Ablosung.®

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: 44ff.; Stern 1959: 8f.,
jeweils m.w.N.). Eine der prominentesten Stimmen ist diejenige von An-
ton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840), seit 1805 Professor fir 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.”!

Far 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 ro-
mischen Rechts im Corpus iuris civilis des Kaisers Justinian auch die Sammlung
des kanonischen Rechts im Corpus iuris canonic, 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 ius 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: 161ft.).

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 Stirkung 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 Einfiibrung in Deutschland (1814), in der dieser sich
unter polemischen Angriffen auf den Code Napoleon fiir eine Riickkehr zu den al-
ten Verhaltnissen ausspricht und dabei jede Kodifikation verwirft. Thibaut hatte
diese Schrift zunichst in den Heidelbergischen 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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»zwingen® den Patrioten geradezu, seine Wiinsche zu duflern, damit ,man
diesen herrlichen Augenblick benutze, um endlich alte MifSbrauche 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 burgerlichen Rechts, bei den ,heiligsten Verhaltnis-
sen des Burgers® (ebd.: 40 [10]), herrsche ein eklatanter Missstand und da-
mit ein akuter Handlungsbedarf fiir das Glick der Deutschen.

Der Grund des Ubels ist nach Thibaut in den bestehenden privatrechtli-
chen Rechtsquellen zu suchen. Sein Urteil tber den gegenwirtigen Zu-
stand des Privatrechts fillt vernichtend aus: Das ganze einheimische Recht,
d.h. die altdeutschen Gesetzbicher, 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 auflerdem unvollstindig sei, misse man in der Mehrzahl der
Fille auf das rdmische 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 rdmische Recht
ginzlich unpraktikabel. Sein Hauptmangel liege aber in seiner Herkunft:
»[Els ist das Werk einer uns sehr ungleichen fremden Nation® (ebd.: 43
[15]). Da die Deutschen nicht die ,,Romischen Volks-Ideen“ (ebd.: 43 [16])
besaSen, ja einen ginzlich anderen ,,Volksgeist“ (Thibaut 1840c [1814]: 12)
hitten, bleibe das romische Recht letztlich unverstandlich: ,[Dler wahre
Schlisssel dazu wird uns ewig fehlen.“ (Thibaut 1959 [1814]: 43 [16]) Es
passe nicht und kénne 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 birgerlichen Einrich-
tungen gerade nicht ,weise und zweckmafSig®, da sie sich nicht ,nach den
Bediirfnissen der Unterthanen® richten (Thibaut 1959 [1814]: 41 [13]). Da-
mit behandelt Thibaut das Recht als Mittel zum Zweck, und seine Giite
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 ,Burgerglick” geférdert 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 Nationalgefiithl 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 fur Thibaut ein rein politisches und kein wissenschaftli-
ches Problem.”# Sie soll letztlich dem Ziel dienen, die nationale Einheit zu
stairken 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 Fursorge. Die Bestimmung der ,Bedurfnisse des
Volkes® als ,Bedurfnisse 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 verfassungsméafligen Neu-
gestaltung Deutschlands. Die Souverinitit der einzelnen Staaten tastet er nicht an
(vgl. Thibaut 1840c [1814]: 39 [7ff.]). Er zielt allein auf das biirgerliche Recht, das
er jenseits der verfassungspolitischen Frage verortet. Konkret schlagt Thibaut vor,
ein solches Nationalgesetzbuch kollegial mit Vertretern aus den einzelnen Lan-
dern nach Vernunftmafstiben 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 spiter 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 Ruckert 1984: 168ff.; D. Kaufmann 2014; s.a.
Wilhelm 1958: 25ff.; Wieacker 1996: 390f).
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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, hausliche Verhaltnisse; 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
miissen sich — so die seit Montesquieu verbreitete Forderung — nach dem
besonderen Geist des Volks, nach Zeit, Ort und Umstanden richten.”é 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-
wohnheit 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 (Wirtenberger
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 fir die Verwirklichung dieses Rechts, hierin besteht die lebensweltliche
Verankerung des verntinftigen Rechts.

Rechtswissenschaft wird in dieser Perspektive um des Rechts und der
Wabhrheit willen betrieben. Dementsprechend stellt sich die Frage, wie das
Volk mit seinen gegenwirtigen Bedurfnissen 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 Firsorge,
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. gegenwartige Bediirfnis-
se versus veraltete Bestimmungen zu Kriterien der Qualifikation der Ge-
setzbiicher. 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. Schréder 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 Rechts im Mittelalter veroftentlichen
wollte (vgl. Savigny [1814] in Henning 1936: 395f.; Wieacker 1996: 388). Durch
Thibauts Intervention sieht er sich aber nach eigenem Bekunden dazu veranlasst,
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es im Beruf um die politische Frage der nationalen Einheit. Und auch er
sicht das Ubel im gegenwartigen Zustand, dem es an Rechtssicherheit feh-
le (vgl. Savigny 1814: 161).80 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
fur Savigny davon ab, wie man die Entstehung des Rechts erklart: Es geht
um die Rechtsquellenlebre, die dariiber bestimmt, wie Recht entsteht, was
man im Recht erkennen kann und - darauf aufbauend — wie man es zu

handhaben hat.

1. Die Undeutung 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 fir 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 veréffentlichen (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:
160ft.).

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 tiberall 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: Sf.).
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he es aber weder willkiirlich noch zufillig. Der historische Blick auf das
Recht beweist fur Savigny vielmehr,

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

Recht ist ihm zufolge also wesentlich ,Gewohnbheitsrecht®. 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 gegentiber
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.33 Gegeniiber dem Naturrecht und Rechtspositivismus sucht Savigny
den Ort der Rechtsentstehung im kollektiven Sein, d.h. in einer vom Staat
unabhingigen Sozialsphare des Volkes.®* Das Volk ist also kein Fursorge-
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 hiufig 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: 108ft.). Savigny befreit das
Gewohnbheitsrecht aus dieser Kopplung an den Souveran.
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Volk ist — wie er spater schreibt — ,das thétige, 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-
titszusammenhang 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 Verhaltnisse,
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 Volksgeistlehre

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 gewahrleistet, dass es sich um
eine Einheit handelt. So gilt fir 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
tibergeordnete 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 natirlicher Organismus in seiner Entstehung nicht menschli-
chen Konstruktionsprinzipien. Daher werde das Recht vom ,natiirlichen’
Leben selbst hervorgebracht, und nicht durch Gesetzgeber oder Vernunft-
tberlegungen.®’ Es entstehe ,auf organische Weise, ohne eigentliche Will-
kihr und Absicht® (Savigny 1814: 12). Daher sei es seinem Wesen nach
»ganz eigenthimlich und nothwendig® gegeben, jede ,zufillige und will-
kiihrliche Entstehung® schliefSt Savigny aus (ebd.: 48, 8). Und da es dieses
positiv vorgegebene Dasein hat, nennt Savigny es spater auch ,positives
Recht® (Savigny 1840a: 14).8¢

Die Naturalisierung des Rechts im Organismusgedanken fiihrt jedoch
letztlich zu dessen Historisierung.®” Als lebendiger Naturgegenstand unter-
liege der Organismus ,Volk® zugleich einer Entwicklung — und mit ihm
das Recht: ,Das Recht wachst 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 Einfltssen, 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 eigenstindige 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.®® 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 Verhaltnis-
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 Kontinuitat:
Die Vergangenheit sei in der Gegenwart prasent, die immanente Gesetz-
mafigkeit der geschichtlichen Entwicklung eines Volkes erlaube nur ein
Fortschreiten in ,unaufl6slicher 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 verfigbar 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-
kihr, so daf§ er zufillig dieser oder ein anderer seyn konnte, 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 riickwarts gewendeten Blick lassen sich
Traditionslinien als Beweis fir die Lebendigkeit und Notwendigkeit be-
stimmter Elemente des Volksgeistes im Recht rekonstruieren. Die Gegen-
wart ist sozusagen nur das duffere 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 Voélker, und in
jedem einzelnen Element, woraus dieses Gesammtleben besteht* (Savigny 1840a:
16f.;s.a. 1817: 4).
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heit, die tber 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 tber 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] Bediirfni*
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-
wartigen 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. Riuckert 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 Verfiigbarkeit (vgl. Savigny 1814: 131; 1817: 47ft.,
1840a: 14). Recht entstehe im Volk, und nicht durch staatliche Gesetzge-
bung. Der Staat sei lediglich eine Objektivierung des Volksgeistes, die
sleibliche 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 kntpft, 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 konne 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 tber 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 willkdrliche 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 hochste 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 Fihig-
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, ,dafl 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 romische Recht als bereits ge-
16st. Mit Blick auf die nationale Einheit ist fiir 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 kanstlich durch neue Kodifikationen hergestellt zu
werden, da sie im romischen Recht schon verwirklicht sei (vgl. Baldus
1995: 59ff.). 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 gewahrleistet: ,grofe
Mannichfaltigkeit und Eigenthiimlichkeit im einzelnen, aber als Grundla-
ge Uberall das gemeine Recht, welches alle Deutschen Volksstimme stets
an ihre unaufldsliche Einheit erinnerte” (Savigny 1814: 43).93

Das eigentliche Problem liegt in der Frage der Erkennbarkeit dieser Ein-
heit, also in einem politisch entlasteten Bereich. Daher handelt es sich fiir
Savigny bei der Debatte tiber 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 (-
gence) entledigt. Wenn es angesichts der Volksgeistlehre eine Dringlichkeit
gibt, dann betrifft sie die Wissenschaft.

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-natirliche Entstehungszusammenhang
beansprucht den Status von Objektivitit, Wirklichkeit und Wahrheit fiir
sich. Dartiber 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 (Rickert 1984: 381). Daher liegt das Hauptproblem nicht in der Fra-
ge der verninftigen 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-Schiller 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-
geschen wird, ldsst es sich als Mittel der gesellschaftlichen Steuerung und
damit als Instrument der politischen Ideen verstehen. Savigny bestreitet
eine solche Verfugbarkeit des Rechts — was bei thm verbunden ist mit
einem schneidenden Contra gegen Revolution, Aufklirung, Liberalismus,
Republikanismus, Demokratie, Kommunismus sowie der Bauern- und Ju-
denemanzipation (vgl. Klenner 1991: 3; Ruickert 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 fir ihn aus einer in der
organischen Entwicklung hervorgetretenen Notwendigkeit her, die in der
pragenden 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 gefiithrte De-
batte tiber die Frage, inwieweit Savigny mit seiner Rechtskonzeption an Kant an-
schlieft (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 Sphiren:

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 erhilt nur seine ho-
here Wahrheit durch jene Verkniipfung mit dem Ganzen. (Ebd.: 54)

Das Recht ist Voraussetzung fir die Erfiilllung der Sittlichkeit, ist aber
nicht selbst sittlich.?

Anhand dieses ,Faktums® der allgemeinen Aufgabe jeglichen Rechts ver-
mag Savigny eine Qualifikation der verschiedenen Rechtsnormen aber die
Frage ihrer zugrunde liegenden Wertentscheidungen vorzunehmen. Innen
und Auflen des Organismus werden voneinander geschieden in inner-
rechtliche und aufSerrechtliche Einfliisse. Liegen die Grinde 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 ZweckmafSigkeitserwagun-
gen), so handele es sich um ,anomalische® Rechtsregeln. Diese Wertent-
scheidungen zihlen nicht zum ,reinen Rechtsgebiet®, sondern greifen als
wfremde 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, daff
in dem offentlichen Recht das Ganze als Zweck, der Einzelne als un-
tergeordnet erscheint, anstatt daff in dem Privatrecht der einzelne

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

98 Recht ermoglicht nach Savigny den freien Raum der sittlichen Entfaltung, indem
es die Grenzen der Wirde und Freiheit jedes Menschen anerkennt und sichert.
Was sich innerhalb dieser Grenzen bewegt, ist rechtmaig (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 Rechtsverhiltnif§ 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 ,[mittel-
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 groften Teil) die Herrschaft des Rechtsgesetzes vollstindig verwirk-
licht sieht. Keine sittlichen Bestandteile belasten dieses ,regelmafSige®
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
fir die Rechtswissenschaften hoher als das gemischte, ,unreine’ 6ffentliche
Recht.

Allerdings wird damit nicht nur eine entpolitisierte Sphare 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 ausschliefende
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-
tibung des Schuldrechts®. Allerdings gilt: ,[Dlie Hiilfe, 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 uber
den herrschaftlichen Aspekt des offentlich-rechtlichen Subordinationsver-
haltnisses (vgl. Savigny 1840a: 371). Der ,freie Mensch® Savignys ist gegen-
uber der Staatsmacht ein gehorchendes Subjekt, das gegentiber dem Staat
keine Rechte in Anschlag bringen kann — nicht zuletzt aufgrund der insti-
tutionellen Lage der Zeit.!??

Zugleich erscheint die Frage, wie selbststindig agierende, entschei-
dungsfihige Personen ein soziales System konstituieren konnen, 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.: 335ft.).
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 offentlichen Interesse zu beschrinken.
Wie Martin Bullinger ausfiihrt, 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.!% Die Regeln des Privatrechts seien
selbst Gegenstinde des Volksglaubens gewesen. Sitte und Volksglaube,
d.h. tatsichliche 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 Thatigkeiten des Volkes
immer mehr, und was sonst gemeinschaftlich betrieben wurde, fallt jetzt
einzelnen Stinden 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 Bewufitseyn 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 eigenstindigen Organ des Volkes, ein selbstindiger ,,Rechtsorganis-
mus“ (ebd.: 57, 381), der sich von den anderen Organen absondere und fiir
das Ganze eine spezifische Funktion erfiille. 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 erhilg
schliefSlich 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 iber die Definition ihres Gegen-
standes von Ansitzen der Kameral-, Policeywissenschaften und Staatslehre,
aber auch von der Philosophie abgrenzen.1%5

Die Bestimmung der rechtswissenschaftlichen Methode
Das Volksgeistmodell als Rechtsentstehungslehre bedingt fir 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 zurtickgedriangt: Naturrecht gilt fir Savigny weder subsididr noch als
Lickenfuller; noch sind tber Naturrecht ,unverauflerliche‘ Freiheitsrechte her-
leitbar, die zum Widerstand legitimieren wiirden; 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, miisse 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, ,jeden Begriff und jeden Satz in lebendiger Verbindung und Wechsel-
wirkung mit dem Ganzen anzusehen, d.h. in dem Verhaltnif, 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
tberfiihrt. Denn die Erkenntnis des Systems des Rechts macht seinen ,,or-
ganischen Zusammenhang® im Inneren, d.h. das wahre und natiirliche
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 romischen 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. Riickert 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 Grundsitze“, 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 Riickert 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 tiberhaupt 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 fir ihre wissenschaftliche Ar-
beit keine auferjuristischen Elemente heranziechen muss. Mit dieser Pra-
misse behauptet Savigny aber keinesfalls, dass das vorfindliche Recht ohne
Licken, 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 Fallen ent-
sprechende juristische Techniken im Umgang mit Licken, Widerspriichen
und mangelhaften Gesetzen zu entwickeln (ebd.: 263f., 223). Anders for-
muliert: Die Regeln zur Lickenfillung produziert der Organismus aus
sich selbst heraus (vgl. Baldus 1995: 57).107

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
,heraustihlt” und diese ,lebendige Anschauung’ in Anbetracht etwa der
Entstehung neuer Rechtsverhiltnisse 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).11°
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: 24ff.). Fir 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 tiber den
Gegenstand sowie in ihrer Bestimmung als Wissenschaft, sondern ebenso in
ihrer konkreten Techniken und Praktiken affiziert.

110 Daher bedarf es fiir Savigny neben der logischen Gesamtschau einer ,organi-
schen®, die diesen Lebensbezug verwirklichen soll (vgl. Savigny 1840a: 292; s.u.).

95



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

§ 2. Das Reprisentationsdispositiv der Historischen Rechtsschule (1814—ca. 1860er)

buchstibliche, mechanische Anwendung beschrinkt werden. Das Rechts-
system muss als dynamisch, anpassungsfahig 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 fiir eine solche juristische Methode, die letztlich Wirklich-
keits- und Wissenschaftsbezug miteinander zu vereinen sucht, sieht Savi-
gny bei den romischen Juristen. Im réomischen Recht stofe 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 Rechtsstoft 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 romischen 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 zurtickzu-
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 fithrt hinsichtlich
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Rechtsmaterie wie Rechtsmethode zum romischen Recht, und von dort
aus in die Gegenwart: zum ,heutigen rémischen Recht‘.!!!

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 Bewuftseyn des gesammten Volkes lebte, so fallt es jetzt
dem Bewufitseyn der Juristen anheim® (Savigny 1814: 12). Damit wird der
Rechtswissenschaftler zum ,Reprisentanten 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 tber. Diese
liege nun in der Rechtswissenschaft selbst und erscheine auch nur dort un-
mittelbar (vgl. ebd.: S0ff.). Der Jurist wird also selbst rechtserzeugend tatig.

Diese Tatigkeit hat fiir Savigny zwei Seiten: ,eine materielle, indem sich
die rechtserzeugende Thatigkeit des Volks grofentheils in ihn zuriickzieht,
und von ihm, als dem Reprisentanten des Ganzen, fortwihrend geibt
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 fiir Savigny gleichermafien ,,wis-
senschaftliche[s] Recht® (ebd.: 49). Er setzt sie letztlich in eins, sieht er
doch ,die wesentliche Identitit 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 einfigen: Hinsichtlich der Rechtsmaterie
interessiert Savigny der Umstand der Einheit, nicht die konkret-materielle Rege-
lung im romischen Recht. Denn da es um das heutige rdmische 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 Rickkehr 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 gegentiiber dem gegenwirtigen Volk absi-
chern: Thr Stoff ist nicht von ihnen abhingig. Und sie wird aufgewertet:
Ihr kommt es zu, tiber 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 tber willkirliche Rechtssetzung
geschehen, sondern nur tber eine gesteigerte Bildung.!'® Und das Mittel
dafiir liegt ,,in einer organisch fortschreitenden Rechtswissenschaft, die der
ganzen Nation gemein seyn kann“ (Savigny 1814: 161; vgl. auch 1817: 45).

2.4 Recht und Reprisentation

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 fir die
Rechtswissenschaft: Wer das Wissen tber den Volksgeist hat, kann zu den
Fundamenten des Rechts vordringen.

Reprisentation 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: 34{t.).

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 — fiir den Code Civil, das Preuflische
ARL oder das osterreichische BGB, die diesem Geist entwachsen sind, hat Savi-
gny nur vernichtende Worte iibrig.
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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 tber einen lebendigen und sich wandelnden Or-
ganismus immer im Werden begriffen ist, sondern insbesondere auch,
weil man sich ihm aufgrund des Erkenntnismangels nur annahern 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 duflere
Wirklichkeit. In und durch sie wird also das unsichtbare Wesen der Er-
kenntnis mittelbar zuginglich gemacht.!¢

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 erkliren 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 verstehen sei: etwa als eigenstindige wberindividuelle 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 (Bockenfoérde 1965: 15), oder, wie heutzuta-
ge vor allem angenommen wird, als objektiv-idealistisch (Rickert 1984, siehe
folgende Fn.).

116 Diesen Denktypus, der in der dulSeren Wirklichkeit einen geistigen Zusammen-
hang nachweist, um durch diesen die Wirklichkeit verstaindlich zu machen, wird
in verschiedenen Spielarten fir Savigny von Dilthey, Rothacker, sowie seitens
der Rechtswissenschaft prominent von Rickert als ,objektiv-idealistisch® ge-
kennzeichnet (vgl. Ruckert 1984).
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An dieser Stelle kommt das Recht ins Spiel: Recht ist ,Gewohnheits-
recht’, und es zeigt sich in der Gewohnbheit. 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 erfihrt also eine Form der Verobjektivierung in den iber-
lieferten Rechtsverhaltnissen, 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 eigenstindiges ,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 Annidherung wiederum kann nicht Gber 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 zugingliche Kategorie;
wenn dberhaupt 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: ,,Thre These vom Volksgeist“, der wesentlich mit einem Er-
kenntnismangel behaftet ist, ,bedeutet den Verzicht auf eine exakte Formulie-
rung dieses Verhaltnisses.“ (Wilhelm 1958: 35) Dem wird hier widersprochen:
Das Verhaltnis 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 tber die
Bevolkerung geben, fiir 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 fir das
Bewusstsein des Volkes gelten.

Letztlich gilt: Den potentiellen disziplindren Spielraum (etwa fir die
Volks- und Volkerkunde, 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 Zugang-
lichen verlagert. Nicht nur dem Rechtswissenschaftler ist der Volksgeist
unzuginglich. Eine eigenstindige Wissenschaft zur Erforschung des Volks-
geistes als kollektiver Totalititszusammenhang erscheint nicht moglich.

Reprdsentation II: Der Privatrechtswissenschaftler als Gesellschaftswissenschaftler

Zum anderen begegnet Savigny dem Problem eines konkurrierenden Wis-
sens tber 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 tber. 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 dufern 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 moéglich 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 Moglichkeit einer (gesellschaftstheoreti-
schen) Fremdbeschreibung zugunsten einer juristischen Selbstbeschrei-
bung verneint, da letztere genau diese Funktion zu erfillen 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
bestimmt: Es ist der Rechtswissenschaftler, der das Recht zu erkennen ver-
mag und in seiner Titigkeit 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 Sphire, 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 Verhiltnis 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 Volksgeistlebre

Diese Fragen der Erkenntnis und der Erkennbarkeit des Rechts versucht
Savigny uber 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 tGber 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 beutigen romischen Rechts im notwendigen Tra-
ditionszusammenhang erkliarbar 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.!2!

Fir 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 iuris civilis'??, v.a. seine zentralen
Bestandteile: die Pandekten, eine Sammlung an Ausziigen aus den Schrif-
ten klassischer rdmischer 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 ausgetibt wurde (und damit auf den Volksgeist verweist), muss die histo-
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konkrete Wurzel, die sich in der Geschichte bewiesen habe.!?* Damit
schlieft 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 grofSe Biicherbestinde und durchforstete unermudlich
die europaischen Bibliotheken nach antiquarischen Handschriften und sel-
tenen Drucken (vgl. Wieacker 1959: 129f.). Im Grunde forderte er eine
vollstindige 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 Zurlckfuhren 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 fiir 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 beutige
romische Recht auch all das, was aus dem gegenwirtigen 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. Fir die Ermittlung des Systemaufbaus entscheidet er sich aber fiir
eine andere Herangehensweise, nimlich fiir einen methodologischen Indi-
vidualismus:!2¢ Ausgangspunkt bildet das ,Rechtsverhiltnif“, 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.).!?® 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-
statte, wissenschaftlich nicht zuganglich ist, setzt Savigny an den einzelnen inter-
subjektiven Beziehungen (Rechtsverhaltnissen) 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 Rechtsverhaltnisse“ in Band 1
des Systems des heutigen Romischen Rechts, den Savigny mehrfach grundlegend
tiberarbeitet 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 fiir Savigny Rechtsverhiltnisse: Er unterschei-
det ,[m]enschliche 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,
dalf 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 Lebensverhiltnisse 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 Rechtsverhaltnis nachgangig, 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-
sermaflen verliechen: ,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 spiter 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
Gegenitiber 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 romisch-
rechtlichen actionen-System erméglichte, 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 misste 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)'3° 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 rickfihrbar 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.!3! 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
schliefSen 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 erwihnt, 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
(sieche 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 Rechtsverhiltnissen, produzieren und sich dabei reproduzieren
bzw. wandeln, so wie sich die Rechtsverhiltnisse und mit ihnen die subjektiven
Rechte dndern.

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, miisse 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 Rechtsverhiltnis ,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 auffere Natur (Sachen) sowie andere Personen als die zwei Hauptge-
genstinde der rechtlichen Willensherrschaft.!3? Mittels der Annahmen von
»Verwandtschaft“, ,notwendigem® oder ,organischem Zusammenhang®
und ,Erginzungen® (vgl. ebd.: 398, 339 u.0.) werden tlber diese Unter-
scheidung der Willensrichtung aus den Rechtsverhiltnissen die typisieren-
den Rechtsinstitute und Klassen gewonnen (Sachenrecht, Obligationen-
recht und Familienrecht).134

Uber die Rechtsinstitute gelangt Savigny dann zum System. Denn auch
fir diese gelte, ,dafs alle Rechtsinstitute zu einem System verbunden beste-
hen, und daf§ sie nur in dem groffen Zusammenhang dieses Systems, in
welchem wieder dieselbe organische Natur erscheint, vollstindig begriffen
werden konnen® (ebd.: 10).13% Erst das Vordringen zu den Rechtsinstituten
in ihrem organischen Systemzusammenhang ermégliche 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 demgegenitiber 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 ,unselbstindige 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-
verhaltnisse 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. Fir die Frage der Rechtsanwendung, also
fur das Geschaft der Justiz und der Richterschaft, nimmt daher bei Savigny
die Wissenschaft eine fihrende 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 willkihrlich 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 Sinnversteben

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 versteben-
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 tiber Grund und Folge zu einem adiquaten Verstindnis ihres
Gegenstandes gelangen konne (ebd.: 292). Der Gedanke im Gesetz konne
nicht erklart, sondern nur durch eine einfihlende Rekonstruktion des
Sinnzusammenhangs verstanden werden. Auslegung ist fir 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 fiir 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 Gewohnheitsrecht 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 Geschaft selbst einer ins Einzelne gehenden Anwei-
sung nicht bediirftig. Anders verhilt es sich mit den Gesetzen, bey welchen gera-
de dieses Geschift 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 Verhiltnis 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
sverlebendigen®.

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 unzulidssigen Grenziiber-
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 Willkiihr 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 beschiftigt 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 Rechtsverhaltnis 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 widerspriichlich und lickenhaft 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 fiir das Recht bewirkt,

mus folgen, zum anderen aber auch aus dem Zustand des rémischen Rechts
selbst, da hier Widerspriche ganzer Quellenschichten mit ihren unterschiedli-
chen Textklassen auftreten. Fiir 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 Uber ein Regel-historisches Material-Schema beseitigt wird
(wobei die systematisch Auslegung vorgeht); und wenn beides nicht funktio-
niert, tiber 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 weifd 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 Geschaft 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 Erkliaren 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 iber
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 Wirklichkeit

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 frih in die wissenschaftliche Arbeit am
deutschen, einheimischen Recht ein.!43 Im Verbund des romanistischen
mit dem germanistischen Zweig deckt die Historische Rechtsschule damit
den grofSten Teil der existierenden Privatrechtsmaterie ab und wird zur
herrschenden Rechtslehre im Privatrecht.

Savignys Thesen finden aber auch jenseits der Rechtswissenschaften
eine grofle 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
Beziehungen 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).!#* 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 grofe Nihe zum Volksgeist zu: Es konne als
Volksrecht gelten — was jedoch nichts an der Meisterschaft der Methode des r6-
mischen Rechts andert. Daher kann nur die Beschaftigung mit dem rémischen
Recht fir Savigny zum Fortschritt fithren. Den Germanisten spricht er damit
von Anfang an eine untergeordnete wissenschaftliche Position zu.

144 Zur Ausdifferenzierung der Rechtsgeschichte als eigenstandige 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 National6konomie zu begriinden (vgl.
Roscher 1843: V [Savigny und Eichhorn]; Hildebrand 1848 [Grimm]).'#

Die Volksgeistlehre veranlasst aber auch zu zahlreichen polemischen
Kritiken. Heinrich Heine sieht in seinem ehemaligen Professor Savigny
den ,elegant geleckten, Sifflichen Troubadour der Pandekten® (Heine
1913: 382);'46 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
fur den ehemaligen Savigny-Schiiler Karl Marx betreibt die Historische
Rechtsschule ,historischen Reliquiendienst: Sie ,schande“ samtliche rechtli-
chen, sittlichen und politischen Heiligtiimer ,,vor den Augen der Vernunft,
um sie hinterher zu Ehren zu bringen vor den Augen der Historie, 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 Losungen der Pro-
blemfelder, in die Savigny iber 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) verstirkt 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 Fur einen Uberblick Gber 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 iiber das Reprisen-
tations-Modell gelost — auch im Feld der Gegnerschaft, die ihre Kritik an-
hand der Fragen der Reprasentation, der Missreprasentation und der
Nichtreprasentierbarkeit der Gesellschaft im Recht formiert (hierzu 2.).
Der Gesellschaftsbezug des Rechts stellt sich im Diskurs der Privatrechts-
wissenschaften bis Mitte des 19. Jahrhunderts damit primar als Reprasenta-
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 erfllen:

Wahre Rechtsgeschichte steht in der Perspektive der Historischen
Rechtsschule im Dienst der Gegenwart (vgl. Wilhelm 1958: 28ff.). 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!® — 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 Hilfte 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 gegenwirtigen Rechts ,die neuere Zeit [...] da-
von auszuschlieSen® (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 auflerlich noch Bestehenden® gegeben worden sei, ,ohne daf das
Band mit den gegenwirtigen Verhaltnissen und ihrem Bedurfnisse er-
kannt ware® (Stahl 1830: IX).1#°

Auch die zeitgenossischen Kritiker der Historischen Rechtsschule wer-
fen ihr vor, dass die historischen Studien die Forderung des Gegenwartsbe-
zugs niche 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 spiter
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-
entstehung 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 fiir
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 Anspriche 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 Miickenfinger®
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 anmerke,
dass man in dieser Rechtsschule ,gerade da am meisten vom Leben und
vom Ubergehen 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 fiir den mangelnden Gegenwartsbezug der Historischen
Rechtsschule in der Fokussierung auf das romische Recht als ,seinem
groften Theil nach todtes Material, welches aufler lebendigem Zusammen-
hang steht mit dem Recht der Gegenwart“ (Kierulff 1839: XIX).!S1 Wer
sich nun einer solchen toten Materie wie dem romischen 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 Romer 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 verldt 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 Beftirworter wie Kritiker berein — 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
tiber 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 ,fir 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 volksthiimliche, 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:
247fF.).

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
ithrer 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; ahnlich
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 bestatigen: 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 Krafte 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 fur die hegelianischen Rechtswissenschaftler der
Staat dem Volksgeist nicht unterordnen lasst, so gilt doch auch fir das
vom Staat gesetzte Recht, dass es ,,Austluf§ der Volkstiberzeugung® 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. §2.111.1),'53 so gibt es aufgrund der Historisierung
des jungeren 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 selbstverstindlich 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 Primisse 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 iber
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.!35 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 gingiger Topos — der
Natur des Volkes: Es handele sich um ein ,natiirliches und volksthumli-
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, natirlichen 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 tber 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: 111£.).

155 Umstritten ist aber der Geltungsanspruch dieses Rechts (s. das anschliefende Ka-
pitel 1.2).
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sei es aufgrund ihrer theoretischen Pramissen 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 tber-
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 konne:
»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 fir 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, ,[dJas in der Zeit erscheinende Hervortreten und Entwickeln von
Rechtsbestimmungen zu betrachten [...] in ihrer eigenen Sphire ihr Ver-
dienst und Wiirdigung® (Hegel 1996 [1820]: 35, H.i.O.), 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 Begriff gegen eine ,Rechtfertigung aus den Umstinden® (ebd.: 36)
eingetauscht habe. Dabei verwechsele sie ,das duflerliche 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
yihren 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 vernunftmafige Ermittlung etwa
des ,,Urrechts* (Collmann 1836: 12ff.) oder des ,idealen Rechtes* (Stock-
hardt 1825: X) tberhaupt ein wissenschaftliches Urteil tiber die Rechtmi-
Bigkeit bestimmter Bestimmungen zu erméglichen (vgl. a. Ahrens 1846: 9,
15ff.). 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 uniiberbriickbar.

Von der Kritik zur Arbeitsteilung: 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 Chalybius 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 jungere 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 gegeniiber dem positiven Recht.!¥® Dieser Geltungsanspruch
wird nun eingeschrinkt: 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 (Warnkoénig 1861: 246ff.). Das Naturrecht bzw. die Rechtsphiloso-
phie beansprucht immer weniger eine unmittelbare Geltung fiir das positi-
ve Recht, sondern stellt die Mittel zur Verfiigung, 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 Hilfte
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 fir gesellschaft-
liche und wirtschaftliche Veranderungen,'? 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 Hilfte 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 subsididr 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 Vormarz auch weiterhin eine ge-
samtdeutsche Kodifikation gefordert. Neben der politischen Symbolkraft sol-
cher Nationalgesetzbiicher fiir den gesamten Deutschen Bund beziehen sie zu-
nehmend wirtschaftspolitische Erwidgungen in ihre Begrindung mit ein (vgl.
Schéler 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
verninftigen, zukinftigen Sein-Sollens (de lege ferenda).

Damit erfahrt die Selbstverortung der Historischen Rechtsschule auf der
Seite des Seins gewissermaflen eine Bestatigung. Die historische (und da-
mit empirische) Rechtswissenschaft wird in ihrem Charakter als Seinswis-
senschaft nicht angegriffen. Gleichzeitig ldsst 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-
uber 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 tberfihren. 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 iiber zukinftige 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 tiberbrickt: Beide
pladieren fiir 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® Sphare 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 Bedirfnisse“, das nicht mehr unmittelbar politisch verfasst ist. In die-
ser Sphare stehen sich die burgerlichen Privatleute als Personen und Eigen-
tumer gegeniiber, die durch ihre okonomisch 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.'6? Plausibilisiert wird
vielmehr der herausragende Ort des Privatrechts gegeniiber dem Offentli-
chen Recht fir die Frage der Gesellschaftsbildung (vgl. Auer 2014:
38ff.).163

Diese Aufwertung des Privatrechts fir 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 hilt 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 burgerlichen 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
fir alle gesellschaftlichen Verhiltnisse 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 ,natirliche 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 burgerliche Gesellschaft an
ihren eigenen Widerspriichen zugrunde geht (vgl. Riedel 1970: S4ff.).

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]: 203ft.).
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nach der vorstaatlichen Sphire, d.h. der Gesellschaft (vgl. Klippel 1997a
m.w.N.).

Diese Aufwertung des Privatrechts bewirkt zweierlei: Erstens starkt auch
die Rechtsphilosophie nicht nur die Existenz einer vom Staat unabhangi-
gen Sozialsphire, wie sie bei Savigny im Volksgeist ihren Ausdruck findet.
Vielmehr ist auch fiir die Rechtsphilosophie das Privatrecht fir die unab-
hingige 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 tberfihrbar, 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 fir 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 abgeschwacht. 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 adiaquaten Erfassung der Wirklichkeit. Das zeigt sich auch in der
Frage, was man im positiven Recht zu erkennen vermag: organischen
Volksgeist, universalen Weltgeist oder etwa burgerliche Produktionsver-
héltnisse. Da das Erkenntnisproblem des Rechts jedoch primar die Ebene
der Dogmatik und Methodik betrifft, hier aber Gber Systemgedanke und
Orientierung am subjektiven Recht eine Kongruenz und daher wenig An-
griffsfliche besteht, wird die Normativitat des Rechts nicht zum vorherr-
schenden strategischen Problem der Rechtswissenschaft.

164 Was zu der oben bereits erwihnten vieldiskutierten Frage fiihrt, 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 groflen Debatten um die rechtstheoretischen Pramissen
der Historischen Rechtsschule im Streit Gber Theorie, Gegenstand, Metho-
de und Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaften bis in die 1860er
Jahre zeigt sich dabei die Formation eines Aussagenfeldes, die das Recht
tber 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 volkstiimlichen 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 riicken. Denn man bezweifelt, dass das lus Commune
der Romer tiberhaupt das gelebte Recht in Deutschland darstellt. So gilt
mit Kierulff fiir 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 musse (Kierulff 1839: IX).

Diesen Vorwurf spitzen die germanistischen Vertreter der Historischen
Rechtsschule tber 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 Ausfithrungen zum Juristenrecht in der zweibandigen Abhand-
lung Das Gewohnbeitsrecht'®S — zur ,Unterdriickung und Verkriippelung

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 Gewohnbheitsrecht zu dieser Zeit vgl. Haferkamp
2004: 141ff.
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des eigenen Rechtslebens® gefithrt habe (Beseler 1843: 42).16¢ 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 romischen
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 fithrt.'” 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 fur 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 Rickweg 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 biindelt dabei insbesondere
eine bereits seit Beginn der Historischen Rechtsschule schwelende Kritik seitens
der Germanisten an der romanistischen Privilegierung des Rémischen 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 Lubeck 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 Vorwirfe 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,
Wichter, 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-
falSt und begriffen werden will; sie fiigt den tberlieferten 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 gegenwartigen Volk lebt, konne man nicht durch Rackgriff auf die
Vergangenheit ermitteln, sondern nur unter Bertcksichtigung 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 fiir 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 miis-
se er im Prinzip ,ganz nach Art eines Naturforschers zu Werke gehen®,
niamlich 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 Volksiiberzeugungen niedergeschlagen hat-
ten. Zweitens empfiehlt er die Vornahme von Experteninterviews, da sich
aufgrund der klassen- und arbeitsméfigen 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 Geschafte 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
fir die Germanistik auch insofern schon niherliegend, als der einheimische
Rechtskorpus zum grofien Teil keine literarisch-wissenschaftliche Verfestigung
aufweist.

130



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

1. Der Volksgeist im rechtstheoretischen ., Feld der Gegnerschaft*

ge Ansicht verschaffen, sich selbst als einen Genossen des Volkes fiihlen
lernen, und die in den Thatsachen ruhende ratio ohne weitere Vermittlung
verstehen konnte“ (ebd.: 123).172 Historische Forschung erweise sich nur
in dem (allerdings haufigen) Fall als notwendig, in dem die Unmittelbar-
keit und Klarheit der Volksiiberzeugung nicht mehr gegeben sei (vgl. ebd.:
126).173 Sie wird zum Hilfsmittel, das subsidiar zum Einsatz komme.!74

Das Volksbewusstsein, die gegenwirtigen Volksiiberzeugungen respek-
tive ,das Volk® erscheinen als Gegenstinde, denen man sich tber solche
methodischen Mittel der Beobachtung annahert. Ahnlich wie Savigny
lehnt Beseler dabei ein quantitatives Verfahren ab, da die Gewohnbheit als
tatsachliche Ubung, d.h. rein auferliche Handlung, keinen Aufschluss
uber das Volksbewusstsein geben konne (vgl. ebd.: 112, 116). Auch er setzt
auf das einfithlende Verstehen, wenn er postuliert, dass der ,Jurist stets
nach Kriften dahin streben misse[], sich in die Denkweise des Volkes zu
versetzen, und so viel moglich sich selbst als einen Triger 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 vergegenwirtigt. Zu suchen ist dieses Recht in den

172 Insofern schliefSt Beseler an Puchtas Gewohnheitsrecht an, der ebenfalls die Ge-
wohnheit als Mittel der Erkenntnis der Volksiberzeugung nicht nur tber
Ubung, sondern ebenso durch Zeugenbefragung, Aufzeichnungen und Rechts-
sprichworter zu ermitteln sucht (Puchta 1837: 120ff.). Allerdings trennt Puchta
das Gewohnbheitsrecht, das nur aufgrund der ,iduferen 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‘ Autoritit. Insofern wird bei Puchta mit seiner Hinwendung
zum ,Recht der Wissenschaft® dieser empirische Teil zunehmend tberfliissig.
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
untibersichtliche 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.!”s

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 gegenwartigen 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 iber die empirische Erforschung des gelebten Rechts zu ermitteln. Da-
mit rickt das Volksbewusstsein selbst, diese vom Staat unabhingige 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 Gber 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 lafst 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
vollstandig erschliefSt, wie lange auch die sinnende Betrachtung bei der dufleren
Erscheinung weilt® (Beseler 1843: 84). Auch fiir Beseler muss man sich tber 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 tber Rechtsentstehungslehre, Entwicklungs- und Kontinuitéts-
gedanken mit dem gegenwairtigen Volksgeist. Diese Koppelung von Recht
und Leben erfolgt tber das Bediirfnis (vgl. Haferkamp 2005; 2011e). Denn
nach Savigny entsteht Recht aus dem Bediirfnis: ,[Elin oft wiederkehren-
des gleiches Bediirfnif8“ ermogliche das ,gemeinsame[] Bewuftseyn des
Volkes®“ (Savigny 1814: 13). Das Recht des Volkes entstehe aus ,Natur,
Schicksal und Bediirfni8“ (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 tber alle Schulen hinweg
(Haferkamp 2005: 86 m.w.N.): Nicht nur die hegelianischen Rechtswissen-
schaftler, die an Hegels ,,System der Bedirfnisse“ anschlieSen, betonen die
Rolle des Bediirfnisses in der Rechtserzeugung (vgl. etwa Gans 1827b).
Auch Thibaut sieht die ,Bedurfnisse der Unterthanen“ (Thibaut 1959: 41
[13]) als handlungsleitend fiir die Kodifikation an (vgl. auch spater Thi-
baut 1838: 395), ja es wird intensiv nach den ,Bedirfnissen 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 Werkstiatte“ (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). Dartiber 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 gefiihrt, sozusagen als gegebener Stoff, an
dem sich die eigentlich wissenschaftliche Arbeit der verniinftigen Gesetz-
gebung beweisen muss. Angesichts dieses Fiirsorgeobjekts offnet 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 zuginglichen 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 Starkung 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 Bedurfnisse nicht gefithlt, sondern begriffen wer-
den, und zwar in den unterschiedlichen historischen Zeiten (Haferkamp
2011e: 115 m.w.N.).1”7 Damit wird die Gegenwart ebenfalls von der Ver-
gangenheit entkoppelt. Nun konnen — 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 Ansitzen formt sich tber die Frage nach den Bedirfnissen
der Gegenwart ein Aussagenfeld, das das Recht in ein direktes Verhaltnis
zur gegenwdrtigen 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 ,[i]n den einzelnen Volksgeistern offenbaret sich
diese Vernunft in stufenmifiger 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 gel6st wird, Gber die Setzung des Fiirsorgeobjekts 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 Bedirfnissen und bestehendem Recht.

Diese Vergegenwirtigung des Volksgeistes bricht jedoch nicht mit dem
Reprisentationsgedanken. Denn im Kern geht es um die Frage der richti-
gen oder falschen Reprasentation der Sozialsphire im Recht. Im Grunde
basiert die Diskussion namlich auf der Annahme, dass das Recht den ge-
genwartigen Verhaltnissen — oder eben: Bedtrfnissen — 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 Unmaoglichkert der
Rechtswissenschaft (Kirchmann)

Die Vergegenwirtigung 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 ,,natirliches 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 unabhangig 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 Gefiithl 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 stindig 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 adidquate Reprasentation 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 tGberholt sein kdnn-
ten. Vielmehr stehe sie dem wesenhaften Fortschreiten des Rechts sogar
feindlich gegeniiber, indem die ,Bildungen der Gegenwart in die wohlbe-
kannten Kategorien erstorbener Gestalten® gezwungen wiirden (ebd.: 14).

Da das Recht zudem seinen Sitz im Gefiihl — auch des Wissenschaftlers
— habe, sei eine wertfreie Betrachtung fast ganzlich unmoglich. 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 gefallt 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 nattirliche 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 schadlichen Charakter der sich als Wissenschaft
verstehenden Jurisprudenz, den Kirchmann in wuchtigen Worten aus-
fuhrt. Seine Provokationen fihren zu heftigen Gegenreaktionen (vgl.
Klenner 1993, m.w.N.). Die Radikalisierung des Volksrechts als gegenwar-
tiges natiirliches Recht fiithrt dabei zum Problem der Wissenschaftlichkeit
der Rechtswissenschaft angesichts der Besonderheit ihres Gegenstandes,
des lebenden Rechts, das seinem Wesen nach nicht reprasentierbar ist'”? —
eine Problematisierungsweise des Reprisentationsgedanken, in deren Zen-

178 Wie Savigny bestreitet Kirchmann den ,Beruf® zur Gesetzgebung, allerdings
nicht nur seiner Zeit, sondern aller Zeiten. Letztlich erweist sich das willkarlich
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 geduferte Frage nach der Wissenschaftlichkeit der Rechtswis-
senschaft wird auch heute zumeist mit dem Verweis auf Kirchmann verbunden
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trum Kirchmann die Méglichkeit der wissenschaftlichen Untersuchung ei-
nes ,lebenden Rechts® prinzipiell in Frage stellt. Wahrend Beseler eine
Verianderung 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 fiir
Kirchmann der Wahrheit verpflichtet — gerade deswegen scheitert sie ja an
ihrem besonderen Gegenstand. Die Grundprimisse, 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 ,Gefithl“
bzw. das Gerechtigkeitsempfinden, der auf unverinderliche Wahrheit aus-
gerichteten Wissenschaft unlosbare 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 Normativitat des Rechts nicht aus der Vergan-
genheit herleitet und dartber zu klaren sucht, weil er aber auch nicht die
vernunftmafliige, da abstrakte und damit fir ihn lebensfremde Entschei-
dung tber Wertungsfragen befiirwortet, wird die Normativitit neben der
Beweglichkeit des Gegenstandes fiir ihn zum Stolperstein der Rechtswis-
senschaft. Sie fuhrt nicht zu einem Wandel im Wissenschaftsverstindnis,
sondern schlieft 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 Reprasentationsprobleme: Romisch-liberales versus germanisch-
soziales Recht

Die Verortung des Rechts im Volksgeist fihrt trotz der Verwissenschaftli-
chung und Entpolitisierung des Rechts wieder zurtick zur Politik. Denn
wenn Recht den Volksgeist reprasentiert, 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 romischen 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 anschlussfahig ist fiir 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 Preuffen, begiinstigen die
Einordnung des Gedankenguts der Historischen Rechtsschule iz foto als
Ausdruck eines ,knochersten Konservativismus® (Goldschmidt 1865: 107;
s.a. Bruns 1843: 130; Geib 1848: 23) bzw. ,einer weit verbreiteten reaktio-
niren Bewegung“ (Seeger 1843: 153; s.a. Ruge 1841: 509; spater auch Jhe-
ring 1861: 369). Demgegeniiber erscheinen die Befurworter der Kodifikati-
on,'¥ namentlich das ,jungere 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 rémischen 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 gleichermaflen eine naturrechtliche Begriindung wie
Anhinger im Lager der Historischen Rechtsschule (vgl. Wieacker 1996: 280ff.).
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Im Jahr 1852 verdffentlicht 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.!3? 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, ,,daf 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 namlich 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 gegenwartigen
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 Verbianden und Lebenskreisen als Rechtsmaterien in den Mit-
telpunkt. Genau hierin liegt fir 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 rémisch-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 sieht Lenz
nun jedoch gerade seinen tiberlegenen Wert: Es sei ein ,,absolutes Recht®,
das als Vorlage aller zukiinftigen Gesetzgebung zu dienen habe (ebd.:
35)_185

Wihrend Schmidt das soziale Recht der Germanen und Lenz das indivi-
dualistische Prinzip des rdmischen Rechts preisen, setzt sich der Natur-
rechtler Karl David August Roder fiir 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 Rdmer aus der Unabhingigkeit von der Sit-
te eines Volkes her. Wenn ein Recht im Volk als ein organisches Naturganzes
begrindet 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 konnen (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
Verhiltnis 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.'®¢ 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 Représentation 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-
nir, 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 rémischen
Rechts und vom sozialen Geist des germanisch-deutschen Rechts bei Freund
und Feind endgiltig 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 begriindet liegt,
vgl. hierzu die Beitrage von Klippel, Landau, Kroeschell und Riickert in Riick-
ert, Willoweit 1995.

187 An diese Perspektive schlieSt 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 birgerlichen Gesellschaft, welche im Recht in
die Ideologie der subjektiven Freiheit und rechtlichen Gleichheit verkehrt wer-
den. Daher erweist sich das burgerliche 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). Demgegeniiber erscheint der ger-
manische Geist mit seiner Koppelung an die sozialen Verpflichtungen
nicht nur als Form eines modernen Konservativismus, sondern wird auch
in die Nihe des ,francosischen Socialismus® geriickt (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 Reprasentationsgedanken in Fra-
ge stellt.

3. ,Lebendes Recht* als Reprasentationsproblem

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-
wartigen sozialen Wirklichkeit problematisiert. Dieser Bezug nimmt gera-

das gleiche Recht der Person auf freie Verfiigung tber Sachen (Eigentum) und
deren Tausch (Vertrag) etabliert. Dies ist fiir Marx die funktional notwendige
Rechtsgestalt der Herrschaftsform der birgerlichen Gesellschaft. Debatten um
soziale Rechte (insbesondere seitens der franzosischen Sozialisten) erscheinen
thm 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 Vergegenwartigung der So-
zialsphire, das Scheitern der Wissenschaft an der Nicht-Reprisentierbar-
keit des Gegenstandes bzw. die politischen Probleme des reprasentierten
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 stechen 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 bestehende 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 Sozialsphére entspringt, ist es
tiberhaupt in der Lage, diese Sphére zu reprisentieren. 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 Sphare 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 Reprasentationsgedanken werden damit Recht und gegenwarti-
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 tber die Problematisierungsform der
Reprasentation 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
sorganisches System“.1%° Savignys Systemverstindnis 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 ldsst 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
Grindung 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 Vorgingigkeit 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 ginzlich 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 Verhiltnis von Recht und Volksgeist
zu klaren, 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 fir den Entste-
hungszusammenhang gilt: ,Was uns sichtbar ist, das ist nur das Entstandene
selbst, das Recht also, nachdem es aus der dunkeln Werkstatte, 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(...]fithren“ kdnne, die
im Zuge der Entwicklung des Rechts auf die Juristen tibergegangen sei. Im
Sinne des Reprasentationsgedankens konnen solche Rechtssatze der Juris-
ten also Rechtsquelle sein.

Genau das aber kann nach Puchta ,nattrlich von der wissenschaftlichen
Thitigkeit als solcher und ihrer Wirkung nicht gesagt werden® (Puchta
[anonym] 1839: 730).193 Daher stehe dem Juristengewohnheitsrecht das
»Recht der Wissenschaft gegentiber, 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 Vernunftmifigkeit 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“ fir 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 ,,natiirliche Ungleichheit

146



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

IV. Der Volksgeist in der Rechtsdogmatik

und Mannigfaltigkeiten Herr zu werden suche. Das Recht ordne die natiir-
lichen divergenten Verhaltnisse unter Gleichheitsgesichtspunkten, d.h.
tber 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 ermégliche und der zerstérenden 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-
nlnftigen Seite, zu einer Erkenntnisquelle des Rechts (ebd.: 45).17 Das hat
Rickwirkungen auf die Anordnungsebene. Als verninftiges Ganzes hat
der Organismus, das System, nach Puchta — anders als bei Savigny — ein

der Menschen und Verhaltnisse“ (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 ,natirlichen Verbin-
dungen® wie Ehe, Familie, Volk, Nachstenliebe bis hin zur Liebe zu Gott als
,wahre Mutter derselben“ beruhten (Puchta 1841: 17f.).

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 beriicksichtigt,
auch wenn Uberginge zur Frage nach der gesellschaftlichen Funktion des
Rechts erkennbar sind (vgl. § 4).

197 Dabei lost 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.!”” Gegenuber Savigny leitet Puchta das subjektive Recht, die Wil-
lensmacht des Einzelnen als Recht entsprechend seines verinderten
Rechtsbegriffs nicht von der intersubjektiven Beziehung im wirklichen Le-
ben, d.h. aus den faktischen Verhiltnissen in den Rechtsverhaltnissen
ab.?% 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 fugt 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: 541t.).

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
,Person® 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 1dt 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 Rechtsbegrift ermittelt Puchta den System-
aufbau ahnlich wie Savigny: Auf induktivem Weg werden die Rechtssitze
anhand gleicher Merkmale tber die Gegenstinde der Unterwerfung unter
den menschlichen Willen (subjektives Recht) in Gruppen zu Rechtsinsti-
tuten zusammengefasst (vgl. Puchta 1847: 94).29 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 klassifizierende 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 Gber die den verschiede-
nen Rechtsklassen zugehorigen 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 zugehoérigen 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 aufler 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 uber die systematische Kenntnis.
Entsprechend édndert er die Interpretationslehre: Gegeniiber Savigny betont er
die Wortlautgrenze der Auslegung (vgl. Haferkamp 2012: 77). Die Interpretation
ist fur ithn ,in der That nur declaratorisch® (Puchta 1847: 36). Die Rechtssitze
werden zum festen Grund. Systematische Arbeit mit inneren Griinden weist je-
doch dartiber hinaus - sie ist Produktion (siehe dazu gleich).
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kannt werden. Die induktiv vorgehende Begriffsbildung dient zur Einord-
nung und Erkenntnis, das Begriffssystem macht den Rechtsstoff beherrsch-
bar, indem es Erkenntnisse tber 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 Grundsitze 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
dufSersten 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) Erschliefung des Rechtssatzes aus
den Principien, unter welche der Fall seiner Natur nach gehort (juristi-
sche Consequenz), 2) Nachweisung, dafs 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 Titigkeit 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 tber systematische innere Folgerichtigkeit
gemaf§ der in den Prinzipien vorzufindenden ,ratio iuris“ die im System
verborgenen Rechtssitze erschliefen (vgl. Puchta 1847: 51). Die Analogie-
bildung gewihrleiste dabei, dass diese Rechtssitze in das bestehende Recht
eingebettet sind, also nicht ganzlich 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 Riickschliisse auf den Umgang mit ungeldsten 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, Irrtimer, Widerspriicche und Missverstindnisse ist. Auch er-
weise sich das in Rechtssitzen festgehaltene Recht angesichts der ,,unendli-
chen Mannigfaltigkeit der Fille® zwangslaufig als ,,unzureichend” (Puchta

nem Allgemeinen Handwarterbuch der philosophischen Wissenschaften: ,Die Genea-
logie der Begriffe zeigt niamlich, 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 Erganzung 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 miissen. Die rechts-
technischen Mittel beim Vorgehen in solchen Fillen entsprechen den Er-
kenntnismitteln des Rechts der Wissenschaft, namlich ,Feststellung der
Prinzipien, Consequenz aus dieser, und Analogie gleicher Consequenzen,
die in dem bestehenden Gewohnheitsrecht und gesetzlichen Recht aus
denselben Principien fir andere Fille wirklich schon gemacht sind“ (ebd.:
39).

1.2 Die Korrekturen der juristischen Logik durch den Volksgeist

Puchta betont starker als Savigny den Erkenntnismangel, der in das episte-
mische Ding ,Volksgeist* eingelagert ist. Es handelt sich zwar um eine ob-
jektiv gegebene Sphire, zu der ein irgendwie wissenschaftlicher Zugang
aber ausgeschlossen ist. Damit stiarkt 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 anschlieSt. 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 tiber 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: weiterfihrenden
Rechts in sich tragt. 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 Rickbindung an den Entstehungszusammenhang ermogliche
ein ,billige[s] Recht®, d.h. die Anerkennung der Individualititen und der
gegenwirtigen besonderen Verhiltnisse, ,,deren Befriedigung es zur Aufga-
be hat* (Puchta 1841: 19, 23). Die ,Form“ des Rechts, das Gleichheitsprin-
zip, missse an den ,Stoff*, d.h. das gegenwairtige Leben, zuriickgebunden
werden: ,,Die Rechtsinstitute sind so zu gestalten, wie sie den bestehenden
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individuellen Bedurfnissen 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 zurtckziehen.

Das gilt auch auf der systematisierenden Ebene der Begriffsbildung, d.h.
der ,,Genealogie der Begriffe®: ,[Dlarin liegt, daf§ man diese Leiter nicht
als ein blofles 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 misse man die Be-
griffe immer am geschichtlich-freien Recht tberpriifen und sie sodann an
das Leben zurtickbinden, um einer Verselbstaindigung des Rechts entge-
genzuwirken. Zum anderen konne 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 Spielraume, 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 konnen 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 Tétigkeit 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 erschop-
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.o0.). 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. 58):
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 Grinden deducirt wer-
den“ kénnten (Puchta 1837: 17); er identifiziert Ausnahmerechte (ius singulare)
als Zugestindnis an die ,,Unvollkommenheit menschlicher Dinge tGberhaupt,
welche die vollstaindige Erreichung jener Idee des reinen Rechts, also die innere
Vollendung des Rechts ausschlieSt* (Puchta 1841: 93f.); dariiber 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 schlieft 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).
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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: 25f.). Allerdings wendet er sich gegen den organischen Entwick-
lungsgedanken, der einen Traditionszusammenhang zwischen Vergangen-
heit und Gegenwart postuliert. Demgegentber 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 fihrten 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 Volksiiber-
zeugung. Aufgrund der Positivierung des Rechts, d.h. der Gesetzgebung, die zur
zunehmenden Ausdifferenzierung und Komplexititssteigerung des Rechts und
damit zur Professionalisierung gefiithrt habe, erweise es sich aber mittlerweile als
tiberholt (Jhering 1854: 26ft.).

211 An anderer Stelle schreibt Jhering, ,daf 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 enthillen” (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 dafiir 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 gestarkt
(vgl. Jhering 1857: 4f.). Jhering dient die Volksgeistlehre insbesondere zur
Begrindung des Systemgedankens. Denn das Recht sei als ,innerlich zu-
sammenhangendes 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, Individualitit, 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.0.). Das System ist daher immer ein ,inneres System'
(vgl. auch Schroder 2012: 247ft.).

2.1 Innen und Auflen 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 Bediirfnisse 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 tiber-
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).21% 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 Verhaltnis 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 Rechtssatze in ihrer regelmafigen 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
hohere 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
Rechtssdtzen 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 abhangig. Sie konnen zu einigen
weiten und streng unterscheidbaren ,Grundformen‘ zusammengefasst wer-
den: zu den Rechtsinstituten, die in Rechtsbegriffe gefasst werden. Diese
,bilden 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 mafigeblich. 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 yinnere[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 oberflachlich 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 gegeniber 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
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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 BewufStsein 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 fiihrt 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 Verstindnif§ 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 ausubt, ist Recht, auch wenn es noch nicht als solches er-
kannt ist (Gewohnheits Recht).“ (Ebd.: 41) Nur von dieser Seite aus be-
trachtet kdnne tiber 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 durfte, wenn uns
,der Geist® den Zugang zur materiellen Wirklichkeit zu verschlieen 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 Fille versteht (Jhering 1852:
42).2Y Dieses, ,der logischen Innerlichkeit der Rechtsbegriffe fremdef[]
Prinzip“, zwinge dazu, ,die Innerlichkeit des Begriffes auf die AuSenseite
zu verlegen, fir die inneren Unterschiede und Begriffe duffere 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-
nizitat. Damit bezieht sich die ,juristische Technik® (Jhering 1858: 334{f.)
trotz der in der Formalisierung angelegten Distanz zum alltiglichen Leben
in fundamentaler Weise auf die dem Leben zugewandte Seite des Rechts.
Sie dient der Verwirklichung des Rechts und ist daher fiir Jhering eine
yreine Frage der Zweckmafigkeit“ (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 spateren 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 fiir die wissenschaftliche Arbeit als
Ansatzpunkt ganzlich 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
Rechtsgeschifts, 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 beschiftige 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
far Jhering letztlich ihr spezifischer Sinn, namlich 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 herausschalt, 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, eroffnet 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:
255ft.).

222 Das Verwirklichungsvermégen stiitzt sich bei Jhering keinesfalls nur auf solche
rechtsimmanenten Grinde. Auch wenn er eine Reihe von duferen 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 misse 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 letztgiltiges
Kriterium fiir die Uberprifung der Richtigkeit des juristischen Schlusses,
allein Praxis und Positivitit entscheiden letztlich iber 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 Zusammendringen®
(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
ziehen — und in diesem Sinne erweise sich auch die logische Konzentration
als produktiv. Denn tber die Konsequenz wird das Prinzip zu einer ,,Quel-
le neuer Rechtssdtze® (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 Qualitéts-
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. Dartber 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 verfliichtigen 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 blof
wie bei jeder andern Wissenschaft das einzelne an seine richtige Stelle ge-
bracht®, sondern es zeige sich, ,daf§ dieser formale Prozef§ eine materielle
Rickwirkung auf den Stoff austibt, daff mit letzterem, ndmlich den
Rechtssitzen, eine innere Umwandlung vor sich geht® (Jhering 1852: 26).

Die Rechtsinstitute sind fiir 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 Individualitits-
punkt®. Im Begriff liege ,,die ganze Kraft des Korpers 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 Technizitdt.?26

An diese Betrachtung als Korper schliefSt sich fiir Jhering an

mit Nothwendigkeit [...] die Frage nach seiner Natur, Beschaffenheit,
Bestimmung, seinen Kriften, Eigenschaften, seiner Aehnlichkeit 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: 7£.; 1858: 387), aber — selbst als logisch-intuitive Interpretation (vgl. Seine-
cke 2013: 249ff.) — primar rezeptiv und daher nicht zu Héherem bestimmt.

225 Fur Jhering gilt: ,Die Angabe dessen, was der Korper ist, ist gleichbedeutend mit
dem Begriff desselben, der Begriff ,begreift® d. h. ergreift ihn in seiner Wesen-
heit, er ,definirt* ihn d. h. granzt 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 kénnen (vgl. etwa ebd.: 321f. u.8.).
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Auf diese Weise wird das System als spezifische Form des Rechts freigelegt,
und das heiflt 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 Rechtssdtze 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 1af§t“ (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 kir-
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 natirlicher Begriffe usw. fasst (Jhering 1858:
398ft.).

164



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

IV. Der Volksgeist in der Rechtsdogmatik

durchsichtigste“. Auf diese Weise werde letztlich ,die ganze Fille 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, ganzlich 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: ,[J]ede
Jurisprudenz produzirt, selbst wenn sie sich dessen nicht bewuf3t 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 Gber der Gesetzge-
bung. Der Gesetzgeber liefere nur das Material. Konstruktion und Bau des
Rechts fallen demgegentber der Jurisprudenz zu (vgl. Seinecke 2013: 260).

Die Verwirklichung des Rechts im praktischen Leben gewahrleiste 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 zurtick.“ 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 tberwiegend 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® iiber-

165



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

§ 2. Das Reprisentationsdispositiv der Historischen Rechtsschule (1814—ca. 1860er)

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
zunchmend autonom gesetzt: Der Binnenraum des Rechtsorganismus
wird vom AufSen geschieden; die innere Autoritit des Rechts von duferen
Einfliissen 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 tiber die
Konfrontation des Rechts mit der gesellschaftlichen Wirklichkeit, sondern
tiber 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 inharent 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 Technizitit und Logizitit in den Mittel-
punkt riickt. 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
Schlagwortern, 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 schopferische Kraft nicht nur freilegt,
sondern zugleich verwirklicht, indem sie etwas Neues zutage fordert. Die
Jurisprudenz wirkt auf den Stoff zurtick, 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 18sen, 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® st6t 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-
tat 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
geschen — 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 entzicht. 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 bestandig 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 erwiinschten Reprisentation 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 Reprisentati-
on. Wissenschaftliche Arbeit zeigt sich daran, das ,wahre Recht®, die
Wahrheit des Volksgeistes im Recht und die rechtliche Wahrheit zu erken-
nen. Die Normativitat 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 Riickzugs 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 Thaddi-
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
Ruckert 1974: 249ft.). Die Rechtsentstehungslehre offnet sich iber 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 dariber, inwiefern die Historische
Rechtsschule die nationalsozialistische Rechtsentwicklung beginstigt habe —
oder eben nicht (vgl. hierzu exemplarisch etwa Riickert 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 Sammelbegrift fiir die Menge der
Individuen, und lasse sich daher auch nicht tber Mehrheitsmeinungen
oder in alltiglichen Auﬁerungen 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 Willkiihr nicht die Rede seyn kann® (Savigny 1840a: 30). Es wird als
unpolitisches, nattrliches und daher objektives Objekt betrachtet, dessen
Eigenschaften und Entwicklungsgesetze nicht kiinstlich, d.h. willkarlich,
hervorgebracht werden. Der Politisierung dieser Sphére wird ihre Natura-
lisierung entgegengehalten, der staatlichen Sphire wird eine unabhingige
Sphire entgegengesetzt.

Die Versuche der Verteidigung eines solchen natiirlichen, und das
heiflt: 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 —
namlich 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 gegeniiber 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 gelost. Und

229 So gilt fiir Puchta: ,[Dlas Volk in der nattrlichen 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 Rickiibertragung die-
ses politisch gereinigten Denkens auf das Offentliche Recht vgl. insbesondere
Wilhelm 1958.
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selbst wenn — wie in der Debatte um rémisch-liberales und germanisch-so-
ziales Recht — iber die politischen Implikationen gestritten wird, so geht
es nicht darum, das Recht etwa durch neue Gesetzgebung zu andern, 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 é4n-
dernden politischen Zugriff ausgesetzt.?3!

3. Die 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 ,,Volksiiberzeugung®
(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 Objektivitit
des Volksgeistes wandelt sich immer mehr zur Objektivitit 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 dreibandigen 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.?3? 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 tGber 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 Anhinger 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 Begriindung,
die einerseits deutlich an Savignys Schema erinnert, andererseits aber be-
reits den Weg zur Gesellschaftslehre ankindigt: ,Das geltende Recht ist
aber seinem Wesen nach nur die Erscheinung des Volksbewuftseins tiber
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 anzuschliefen (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).

Gegenitiber 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 Einftihlung,
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 iber 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 Ausfithrung
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 Bedirfnis 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 Vormarzes kreidet angesichts der ,Bedurf-
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 Eigentiim-
lichkeiten des deutschen Volkes und der gegenwartigen historisch-gesell-
schaftlichen Situation (vgl. Nitzschke 1932: 124).2%5 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 franzosischen frithso-
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 Bediirfnisse nach einer Theorie erfillt, die die Mangel der
Historischen Rechtsschule zu tiberwinden sucht.?*¢ 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. Griin-
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 tber 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) sieht er als tiberarbeitete 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 groffartiger 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 Sphare 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 zurtckzufihren, die in der Natur der
einzelnen Elemente liegen sowie die Gesetze zu bestimmen, welche durch
diese Natur fir die Bewegungen der Gesellschaft gegeben sind (Griinfeld
1910: 39).2%7

Zur selbststindigen Analyse dieser Sphire ricken fir Stein, geprigt
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“ — dandern 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 Giter bedingt, durch den Organismus der
Arbeit geregelt, durch das System der Bediirfnisse in Bewegung gesetzt
und durch die Familie und ihr Recht an bestimmte Geschlechter dau-

237 Dafiir 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: XXVIIL,
H.i.0.)

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

Damit handelt es sich um die Kehrseite der Volksgeistlehre. Obwohl
Stein Transformationen und Verdnderungen 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 Schiilern 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.?8

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 Ansitzen fiihrte.
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Gesellschaftswissenschaft, eine Soziologisierung des Privatrechts, wird erst
spater gefordert — unter veranderten 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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Das epistemische Dispositiv der Reprasentation wird erst durch das
Zweckdenken des Rechts herausgefordert, zu dessen herausragenden Pro-
tagonisten Jhering mit seinem Spatwerk zidhlt.?? Seine Hinwendung zur
Analyse des Zwecks im Recht sto8t in den Privatrechtswissenschaften zwar
zunichst auf groffe 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 geriickt
wird (hierzu gleich §4). Dieses gesellschaftsfunktionale Zweckdispositiv
wird in der Folge jedoch die Rechtswissenschaft vor Probleme stellen; es
mundet letztlich in die Forderung einer Soziologisierung der Rechtswis-
senschaft. Dieser Angriff auf die Autonomie der Rechtswissenschaft wird
in den Debatten tber 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 spateren 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 Fakultit 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 Kiufer den Kaufpreis fordern?* (Jhering 1859:
450)

Im Jahr 1844 hatte Jhering diesen Fall iber die Anwendung der Gefahr-
tragungsregelung bei Paulus im romischen Recht geldst.24’ Danach tragt
der Kiufer ab Vertragsschluss die Gefahr des zufilligen Untergangs der
Kaufsache. Geht die Sache noch vor Lieferung ohne Verschulden des Ver-
kaufers unter, erhilt 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 Verkdufer 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 fithre (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 Verkdufer 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 fithrte 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).
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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 gegenuber 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.242

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-
tungsfahigkeit 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 beiffendem
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).2% 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 grofe Resonanz und wurden bald nachge-
ahmet (vgl. Jhering 2009f [1866]: 97). Auch wenn er versucht, seine Urheber-
schaft iber 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 2009c [1862]: 39).2% Dies zeige sich nicht zuletzt am Strau-
cheln der Theorien angesichts der Praxis, wenn nidmlich anhand von Lehr-
satzen aus geldufigen Pandektenlehrbiichern und romanistischen Mono-
graphien einfache Fille des taglichen 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]). Gendsslich entfaltet Jhering eine ,Galerie juris-
tischer Miffgeburten, ein pathologisch-juristisches Kabinet® zur ,allgemei-
nen Abschreckung® (Jhering 2009f [1866]: 102).246 Es soll die Gefahren
einer entfremdeten Theorie im ,Himmel“ vor Augen fiihren, die es versiu-
me, ,auf die Erde hinab[zulsteigen“ (ebd.: 101).2# 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 konnen® (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 2009¢
[1863]: 79) handele und welche daher die Praktikabilitit der juristischen
Konstruktion aus den Augen verliere (vgl. Klemann 1991: 132). Im dritten
Teil seines Gerstes 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 Praktikabilitdt 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 rémische 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 rémisch-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 fithre es in einer Art ,logische[n]
Selbsttauschung von den wahren Quellen, in denen die letzten Griinde der
Rechtssatze zu suchen, und damit vom wahren Verstindnif§ des Rechts
tberhaupt® (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-
gefiihl postulirt, hat zu geschehen, mdge 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 rickt 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, Bedurfnissen, Zwecken des Verkehrs zu dienen.“

248 Zur Einbettung dieser scharfen Kritik in die romanistischen Diskussionen tiber
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 tiber 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
Verstindnis 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, ndmlich 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
unbeschrinkt kann die Saat der Unfreiheit ausgestreut werden, kann das Un-
kraut drickender, fir den Verkehr wie fiir das berechtigte Individuum véllig
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, dal 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 fir schutzfihig und fiir schutzbediirftig anerkannten Interesses®, die
ysaimmtlich einem ernsten Zweck des Verkehrs oder einem gerechtfertigten ethi-
schen Interesse® entsprechen (Jhering 1865: 320). Insofern andert sich der ,Inter-
essenmaf$stab mit der wirthschaftlichen, geistigen und socialen Entwicklung des
Volks*“ (ebd.: 321). Hier liegen die ,realen Michte des Lebens“ (ebd.: 300).
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Jhering verldsst die Volksgeistlehre nicht ginzlich; 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 unbewuflte, 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 konne 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 ibersetzten Vortrag Der Kampf um’s Recht aus dem Jahr
1872 ausfiihrt.

Was Jhering bestreitet, ist damit nicht die Herkunft des Rechts aus einer
unabhangigen Sozialsphire. Ebenso wenig steht ihr Charakter als geistige
Wertsphare zur Debatte. Was er bestreitet, ist die Idee des harmonischen
Aufbaus und der Entwicklung dieser Sphare, 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-
muter 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 ibrig: 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 Padagogik“ (ebd.: 34) auch auf die Individuen
ein.2%?

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, sicht Jhering
im Recht ein Mittel, das innerhalb dieses Ganzen bestimmte Funktionen
erfillt. Und wihrend erstere die Entstehung des Rechts in der Vergangen-
heit verorten und die Rechtsentwicklung den Juristen anheimstellen, er-
folgt sie nach letzterem bestindig und alltdglich 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 gegeniiber 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 falschlicherweise ,Rechtsbewusstsein® bzw. ,rechtliche
Uberzeugung® genannt werde, vgl. Jhering 2003 [1872]: 23), sondern das Recht
erzeuge das Rechtsgefiihl (Jhering 1877: XIII; vgl. auch spiter 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 MafSstab fiir eine gerechte oder ,,unrichtige®
Gerichtsentscheidung. Und in ihr seien die Griinde 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 spiter eingefiigten
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 mache, 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.?5*
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
SPflicht 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 Nationaloko-
nomie): Der Mensch erfillt die Zwecke der Gesellschaft und des Staates
am besten, wenn er seine egoistischen Ziele verfolgt. Dementsprechend
stellt sich fir 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 Veriande-
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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»die Summe aller einzelnen Individuen® (Jhering 2003 [1872]: 31f.) dar.?%
Darin sind objektives und subjektives Recht miteinander versdhnt, 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 Normativitit 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 Gberfithren. In beiden Binden des Zwecks
setzt Jhering dafiir auf der Ebene der allgemeinen Theorie des Rechts an,
auf der auch die Volksgeistlehre angesiedelt ist.2” 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,
dal8 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 romische
Recht) an.

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

257 Auch wenn Jhering sich ,die Darlegung des Gesammtzusammenhanges des
Rechts zur Aufgabe gemacht® hat, verfolgt er jedoch mit dem Zweck explizit
skeinen praktisch dogmatischen Zweck® (Jhering 1877: IX).

258 Da es vorliegend nicht um die Frage des ,,wirklichen Inhalts des Zwecks geht,
sondern um den Wandel der Problematisierungsweise des Verhaltnisses von
Recht und Gesellschaft, die in den Auferungen Jhering zu erkennen ist, werden
jeweils die ersten Auflagen der beiden Binde des Zwecks (1877, 1883) unter-
sucht, nicht die zahlreichen Anderungen, die er in spiteren Auflagen vornahm.
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2.1 Die tretbende Kraft des Zwecks im Recht

Was Jhering ebenso wie Savigny sucht, ist die bewegende Kraft im Recht.
Dabei setzt auch er zunichst beim Individuum an. Allerdings stellt er
nicht auf dessen Recht, sondern dessen Handlung ab: Jedes Geschehen ha-
be einen Grund, auch der Wille. Es gebe jedoch keine absolute Freiheit des
individuellen Willens, der als Ausgangspunkt einer Willensbetatigung ge-
nommen werden konne. Denn der Mensch handele, um etwas zu errei-
chen. Aufgrund dieser Bestimmung unterscheidet Jhering im Bereich der
Ursache-Wirkungs-Relation das psychologische Zweckgesetz des Willens
vom mechanischen Kausalititsgesetz der Natur: ,Das Causalititsgesetz in
diesem letztern Sinn lautet: [...] keine Wirkung obne Ursache. Das Zweckge-
setz lautet: kein Wollen, oder was dasselbe, keine Handlung obne Zweck.“
(Jhering 1877: 4f., H.i.O.) Der Zweck verursache also eine Handlung, er
binde den Willen, und jegliche Handlung lasse sich tiber den zugrunde lie-
genden Zweck erkliren.

Die gesuchte treibende Kraft jeglichen menschlichen Geschehens sieht
Jhering also im Zweck. Er sei das Naturgesetz im Bereich des Menschli-
chen, und der Zweck bestehe — so Jherings weiterhin biologisch-vitalisti-
sches Credo - in der Selbstbestimmung und Selbsterhaltung (vgl. ebd.:
6£.).2%? Die diesem Wollen folgende Handlung oder Tat — so bewusst oder
unbewusst sie auch ausfallen mag — sei das Mittel zur Befriedigung dieses
Zwecks. Der Mensch entwickele entsprechende Interessen als spezifische
Zweck-Mittel-Relationen. Dadurch erlange das unbestimmte Wollen eine
bestimmte Richtung (ebd.: 30), und das durch Interesse motivierte Han-
deln stehe unter dem Primat der Zweck-Mittel-Relation.

Jhering setzt bei der Rechtsbetrachtung damit nicht an der Freiheits-
sphire der Einzelnen, rechtstechnisch gesprochen: nicht am subjektiven
Recht an, sondern am individuellen Interesse. Nichtsdestotrotz verweise
die treibende Kraft des Zwecks auf die kollektive Ebene: Die physische
Selbstbehauptung (Uberleben) rufe das Vermogen (das Habe) als Grund-
form der 6konomischen Selbstbehauptung hervor — ,,ohne Vermdgen kei-
ne gesicherte Zukunft des Lebens® (Jhering 1877: 70).26° Das wiederum

259 Insofern ist es weder verwunderlich, dass Jhering zu Darwin Stellung nimme,
noch, dass er seine GesetzmifSigkeiten ausgehend von der untersten Stufe, d.h.
dem Tier, entfaltet (vgl. Jhering 1877: XI, 26ff.); zur Debatte um den Einfluss
Darwins auf Jhering vgl. die Nachweise bei Wischmeyer 2015: 75.

260 Dabei wandelt sich der Zweck von der Sicherung des Lebens zu der des Wohlle-
bens. Denn Jhering erkennt im Vermogen eine ausnahmslos positiv zu beurtei-
lende ,allumfassende[] civilisatorische[] Mission und ethische[] Bedeutung®
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fihre zur Notwendigkeit des Rechts, denn fiir Jhering gilt: ,,ohne Recht
keine Sicherung des Lebens und Vermogens“ (ebd.). Er verdeutlicht das
am Beispiel des Vertrags als Grundform des 6konomischen Verkehrs: Wer-
de der Vertrag als koinzidierende Interessen betrachtet, dann erscheine das
Problem der zukiinftigen Interessenverschiebung, wenn sich also das Inter-
esse einer Partei in der Zukunft wandele. Daher liege der Zweck der recht-
lichen Anerkennung der bindenden Kraft der Vertrige in der ,,Sicherung
des urspriinglichen Zweckes gegen den nachtheiligen Einfluss einer spate-
ren Interessen-Verschiebung oder veranderten Interessen-Beurtheilung in der
in der Person des einen Theils oder: rechtliche Einflusslosigkeit der Interessen-
anderung® (ebd.: 78, H.1.O.). Recht sichert bei Jhering also Erwartungen.
Dabei dringe das Recht wiederum zum Staat, da dieser seine Verwirk-
lichung sichere. Fiir diese Stufenfolge von Individuum hin zu Recht und
Staat gelte: ,[Dlie (praktische) Triebkraft des Zwecks, nicht die (logische)
des Begriffs erzeugt mit Nothwendigkeit das eine aus dem andern.“ (Ebd.:
79)

Diese Herleitung des Rechts zeigt eine deutliche Verschiebung hinsicht-
lich des epistemischen Schema der Volksgeistlehre: Wenn das Recht bei
Savigny die Vergangenheit iber den Traditionszusammenhang vor der
Willkir der Gegenwart sichert, so sichert es bei Jhering die Gegenwart vor
der Willkir und Gefahren der Zukunft. Damit wird das Recht nicht mehr
zum Reprisentanten der Ordnung, sondern zielt auf ihre Sicherung. Das
Recht erreicht dies, indem es — wie beim Vertrag — den gegenwirtigen Zu-
stand vor Verdnderungen in der Zukunft sichert. Zwar erscheint auch hier
noch das Recht (und der Staat) ganz im Dienste des Individuums, und das
Recht lasst sich auf ein System der Rechte reduzieren.?¢! Allerdings stellt
aus der Zweckperspektive Jherings das subjektive Recht nicht wie bei Savi-
gny das Ziel oder die allgemeine Aufgabe des Rechts (bzw. wie im Natur-
recht die Wesensbestimmung tber das Urrecht) dar, sondern ist eine
»Form®, in der das Recht im objektiven Sinn den Interessen seinen Schutz
gewihrt (ebd.: 70f.).

Zudem erscheint das Recht nicht als Abbild eines vorgegebenen, har-
monischen Volksgeistes, sondern als Folge von Interessenkimpfen. Es ist,
wie Jhering schon im Kampf ausfiihrte, ein Giberindividueller Kompromiss,
zu dem das ,Machtverhiltnis der sich gegentberstehenden Krifte den Aus-

(Jhering 1877: 70) — und das trotz der dringenden Probleme des Pauperismus
und der sozialen Frage.

261 Das ist sozusagen der Ausdruck einer klassisch liberalen Position, wie Jhering sie
auch im Kampf propagiert.
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schlag gibt“ (Jhering 2003 [1872]: 9). Recht habe daher immer eine gewalt-
tatige Seite. Denn die Gewalt ,,gebiert” das Recht, ,wenn sie sich mit Ein-
sicht und Selbstiberwindung paart“. Recht sei letztlich die
»Selbstbeschrinkung der Gewalt im eignen Interesse“ (Jhering 1877: 250)
— es ,ist nichts anders als der Niederschlag der Erfahrung in Bezug auf die
richtige Verwendung der Gewalt” (ebd.: 254).

Die Rede von einem ,Naturgesetz des Willens“ deutet schon an, dass es
fir Jhering nicht nur Zwecke des Individuums gibt, sondern ebenso den
Zweck der Natur (Selbsterhaltung der Gattung) — oder eben im Bereich
des Menschlichen: die ,,Zwecke[] der Gesammtheit* (ebd.: 45). Dement-
sprechend zerfallen fiir Jhering ,[d]ie Zwecke des gesammten menschli-
chen Daseins [...] in zwei grosse Gruppen: die des Individuums und die der
Gemeinschaft (Gesellschaft)“ (ebd.: 64, H.i.0.); anders formuliert: in ,egois-
tische“ und ,,sociale“ Zwecke.

Mit dieser Doppelung verlisst Jhering fir die Untersuchung des Rechts
die individualistische Ebene. Denn letztlich konne die Welt angesichts ei-
nes rein selbstbeziiglichen Individualegoismus nicht bestehen. Mehr noch:
Das isolierte Individuum des Naturzustandes ist fiir Jhering mit Blick auf
reale Lebensverhiltnisse nicht denkbar: ,Niemand ist fiir sich allein da, so
wenig wie durch sich allein, sondern Jeder ist, wie durch Andere, so zu-
gleich fiir Andere da, einerlei, ob mit oder ohne Absicht.“ (Ebd.: 85,
H.i.0.) Der Andere ist bei Jhering nun nicht alter Ego, sondern die tberge-
ordnete Ganzheit: die Sphire der Gesellschaft. Auf sie bezieht sich jegli-
ches ,sociale[s] Handeln®, das Jhering dementsprechend als die Tatigkeit
des Individuums fur die Zwecke der Gesellschaft definiert (ebd.: 65).262
Und hier seien die sozialen Zwecke zu suchen.

Damit wechselt Jhering zum Verstindnis des Rechts auf die gesellschaft-
liche Ebene. Der methodologische Individualismus der Rechtsdogmatik
der Historischen Rechtsschule weicht einer holistischen Perspektive auf
das Recht: Es geht Jhering fortan um die Frage, wie das Recht in der Sphi-
re der Gesellschaft zu verorten ist, d.h. welche Zwecke die Gesellschaft
durch das Recht verfolgt, bzw. welche sozialen Zwecke mittels des Rechts
verwirklicht werden. Er sucht ,die Aufgabe, die ihm [dem Recht, D.S.] fiir

262 Er wendet sich mit dieser Bestimmung explizit dagegen, ,,nach Art des Natur-
rechts das Individuum aus seinem geschichtlichen Zusammenhange mit der Ge-
sellschaft kinstlich ab[zu]lésen, es [zu] isolieren und diesem bloss gedachten
fur-sich-sein des Individuums dann das wirkliche Leben in der Gemeinschaft,
das Auch-fiir-andere-sein gegentber[zu]stellen®. Stattdessen zielt sein Ansatz da-
rauf, ,das Individuum in der Stellung [zu betrachten], die es thatsichlich in der
wirklichen Welt einnimmt“ (Jhering 1877: 64).
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die Zwecke der Gesellschaft zukommt, klar zu stellen und die Art zu be-
zeichnen, wie das Recht seine Aufgabe 16st“ (ebd.: 66). Recht wird nach
seiner Funktion fir die Gesellschaft befragt.?63

2.2 Die Gesellschaft und ihr Recht

Da Jhering die Gesellschaft ins Zentrum seiner Untersuchung setzt (statt
sie herzuleiten?4), — wird es letztlich notig, sich mit diesem — ihm zufolge
— aus Frankreich stammenden und mittlerweile weitverbreiteten Begriff
auseinanderzusetzen. Denn nach wie vor sei ,Gesellschaft’ nicht definiert
(Jhering 1977: 93£.).265 Um dies zu leisten, ibertrigt Jhering die Definition
der privatrechtlichen Gesellschaft, d.h. der soczetas, auf den Gesellschaftsbe-
griff im sozialtheoretischen Sinne: Eine Gesellschaft im juristischen Sinn

263 Gerade im Zweck zeigt sich das dynamische Voranschreiten von Jherings Den-
ken, das nicht vor Um- und Abwegen sowie einem eklektizistisch Umgang mit
verschiedenartigsten Quellen scheut. Seine Untersuchung wurde dementspre-
chend als in sich sehr widerspriichlich, eklektizistisch, unausgegoren, kurz: als
ein ,Durcheinander der Baustile“ bezeichnet (Wolf 1963: 651). Es sei ein ,,Mus-
terstiick eines gelehrten Dilettantismus® (Helfer 1968: 558) — ein Dilettantismus,
den Jhering jedoch bereits selbst eingerdumt hatte (Jhering 1877: VII). Aus die-
sem Grund lohne es sich laut Christian Helfer auch nicht, auf den grundlegen-
den Teil der Gesellschaftsanalyse im ersten Band vom Zweck einzugehen — insbe-
sondere auch deshalb nicht, weil die Unzulanglichkeit Jhering in der
Uberarbeitung des ersten Bandes selbst bewusst geworden sei (vgl. Helfer 1970:
84; Jhering 1884a: 77f.). Helfers Annahme soll im Folgenden widersprochen
werden.

264 So bemerkt schon im Jahr 1879 Felix Dahn in seiner monographischen Abhand-
lung zum ersten Band des Zwecks tGber Jherings Vorgehen: ,Nicht philosophi-
sche Speculation, nicht juristische Methode, und (leider!) auch nicht anthropo-
logische, volkerpsychologische, historische Methode soll ihn dabei leiten: son-
dern eine Construction, welche wir zwar nicht apriorisch nennen dirfen, weil
sie nicht von einem philosophischen Princip a priori ausgeht, sondern von dem
Gegebenen, den Thatsachen der ,menschlichen Gesellschaft*“ (Dahn 1879: 2).

265 Auf wen genau sich Jhering mit dieser Begriffsgenealogie bezieht, ist schwer zu
eruieren, gerade weil er bei den verschiedensten Autoren in teils sehr freier An-
leihe wildert. Vermutlich hat er aber insbesondere die sozialistische Theorie aus
Frankreich im Auge. Zu vermerken ist aber, dass er bei all den Autoren, auf die
er sich zur Begriindung seiner Theorie beruft (so prominent Spencer und Bent-
ham, vgl. Jhering 1883: 168ff., jedoch mit deutlicher Kritik), die bereits existie-
renden Ansitze einer Gesellschaftslehre in Deutschland insbesondere auch von
juristischer Seite wie diejenigen von Lorenz von Stein und von Robert von Mohl
nicht aufgreift, obwohl er mit beiden Autoren in Kontakt stand.
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setze einen auf ihre Richtung und Regelung abzielenden Vertrag, den Ge-
sellschaftsvertrag, voraus. Sie sei ,ein Verein mehrerer Personen, welche
sich zur Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks verbunden haben, von de-
nen daher jede, indem sie fiir den Gesellschaftszweck thatig wird, zugleich
fir sich handelt® (ebd.). Das Hauptmerkmal der Sozietit bestehe in der
Kooperation zu gemeinsamen Zwecken.?®¢ Dabei handele es sich aber
nicht um einen spezifisch juristischen, sondern um einen alltidglichen
Sachverhalt, der sich in allen Lebensbereichen wiederhole.?¢” Fiir Jhering
gilt daher: ,Auf dieser gegenseitigen Forderung der Zwecke beruht meines
Erachtens der Begrift der Gesellschaft.“ (Ebd.: 94f.)

Mit dieser Ubertragung werden bestimmte Eigenschaften der Gesell-
schaft hypostatiert: Die Gesellschaft als notwendige Koordination der Indi-
viduen sei ,die thatsichliche Organisation des Lebens fiir und durch ande-
re“ (ebd.: 95). Sie sei das eigentliche ,,Bindemittel“ der Teile untereinander
(Jhering 1883: 175). Als ,die Form der geregelten und dauerhaften Befrie-
digung® (ebd.) des Bediirfnisses der Erganzung des einen durch den Ande-
ren besitzt sie bei Jhering — wie eine Gesellschaft im juristischen Sinne —
eine eigenstindige GrofSe: So ist die Gesellschaft ,nicht die blosse Vielheit
der einzelnen, nicht der Plural vom Singular Mensch, sondern die Vielheit
derselben in ihrer Verbindung® (ebd., H.i.O.). Anders als noch im Kampf ist
die Gesellschaft fiir Jhering nicht mehr derivativ als bloSe Summe der In-
dividuen zu verstehen, sondern existiert eigenstindig neben den einzelnen
Individuen.?¢8

266 Der Tauschvertrag — etwa ein Kaufvertrag — hat die Verschiedenheit des Zwecks
der beiden Vertragsschliefenden zur Voraussetzung, wohingegen die Assoziati-
on, die Sozietat, auf der Gleichheit des Zwecks aufbaut. Die Interessen werden
koordiniert, was aber keineswegs bedeutet, dass die Assoziation auf altruisti-
schen Motiven beruht. Denn: ,,Der Verkehr kennt kein Wohlwollen; alle Vertra-
ge des Verkehrs sind auf den Egoismus gebaut und so auch die Societit. (Jhe-
ring 1877: 213).

267 So fihrt Jhering aus: ,Aber das Factische der Gesellschaft: die Cooperation zu
gemeinsamen Zwecken wiederholt sich im Leben auch ohne diese Form. Unser
ganzes Leben, unser ganzer Verkehr ist in diesem factischen, thatsichlichen Sinn
eine Gesellschaft: ein Zusammenwirken fiir gemeinsame Zwecke, bei dem Jeder,
indem er fiir Andere handelt, auch fiir sich handelt, und die Anderen, indem sie
dasselbe thun, es fir ihn thun.“ (Ebd.: 94).

268 Menschlich-individuelles und gesellschaftliches Leben sind damit ,gleichbedeu-
tend® (Jhering 1877: 95). Fir Jhering ist das Individuum letztlich nur als sozia-
les, d.h. gesellschaftliches Individuum denkbar: Der Mensch lebe und erhalte
sich selbst, indem er eine Gesellschaft bilde. In der Schaffung seiner kulturellen
Welt sei er auf gesellschaftliche Kommunikation und Kooperation angewiesen.
Damit kehrt Jhering das (altliberale) Schema des Kampfs um. Die Zwecke der
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Als ein solches eigenstindiges Ganzes erscheint die Gesellschaft nicht
nur als objektive Tatsache. In Jherings Analyse wird sie vielmehr selbst zu
einem Subjekt: ,Wir steigern unsere bisherige Vorstellung eines Ganzen,
welches auch unbelebt sein kann, zu der eines belebten zur Einbeit der Per-
sonlichkeit zusammengefassten Wesens.“ (Ebd.: 191, H.i.0.)?® Als ein sol-
ches ,belebtes Wesen® unterliege sie dem ,,oberste[n] Gesetz der Natur: das
der Selbsterhaltung” (ebd.: 192, H.i.O.). Der Selbsterhaltungstrieb, der je-
dem Leben zu eigen ist, finde sich auch bei der Gesellschaft. Sie hat fiir
Jhering eigenstindige Interessen, einen Willen zur Selbstbehauptung, der
sich auf das ,,das Wohl und Gedeihen der Gesellschaft® bzw. ihr ,Bestehen
und Wohlergehen® als genuin sozialer Zweck richtet (ebd.: 104, 277). Das
sei der ,Egoismus der Gesellschaft“ (ebd.: 195).

Als ,Form“ der tatsichlichen Organisation des Lebens fiir und durch
andere habe die Gesellschaft eine spezifische Ordnung, d.h. ihre Teile ste-
hen in einer planvollen Bezichung der Teile zueinander. Diese Struktur
weise den Individuen ihre Stelle im gesellschaftlichen Korper zu (vgl. Jhe-
ring 1877: 357) und beschreibe ihre Abhéangigkeit voneinander. Es gilt:
»[KJeine Gesellschaft ohne gesellschaftliche Ordnung.“ (Jhering 1883: 176)
Fir die Aufrechterhaltung der Ordnung missen wiederum Normen ge-
schaffen werden, ,welche den einzelnen Gliedern, so weit dieselben nicht
schon ihrer selbst wegen dasjenige thun, was die gesellschaftliche Ordnung
mit sich bringt, ihr Verhalten vorzeichnet“ (ebd.). Es handelt sich also um
Normen im normativen Sinne, d.h. in Form von Imperativen, die ein be-
stimmtes Verhalten der Individuen vorgeben. Normen sind also nach Jhe-
ring unabdingbare Voraussetzung fiir das Bestehen jeder Gesellschaft —
und die Gesellschaft muss Normen schaffen, um sich selbst zu erhalten.
Sie mache das in Form einer Normordnung. Normen bedirften aber zu-
gleich der Befolgung, weil sie sonst reines Abstraktum blieben. Deswegen
seien ihnen jeweils spezifische Mechanismen der Sicherung der Durchset-
zung zu eigen. Die ,Deduction® lautet also: ,Die Begriffe Gesellschaft, ge-
sellschaftliche Ordnung, gesellschaftliche Norm, gesellschaftlicher Zwang

Gesellschaft und des Staates werden nicht am besten erfiillte, wenn der Mensch
seinen egoistischen Zielen folgt, sondern vice versa: ,[IIndem der Mensch sich
den gesellschaftlichen Zielen unterwirft, férdert er verntnftiger- und langfristi-
gerweise seine Interessen als Individuum® (Schelsky 1972: 55).

269 Allerdings handelt es sich nicht um eine Personlichkeit im juristischen Sinne,
d.h. eine juristische Person, denn: ,Die Gesellschaft kann nicht vor Gericht auf-
treten® (Jhering 1883: 192). Jhering erscheint diese Personifizierung aber gerade
mit Verweis auf die Wirkmacht des Volksgeistes als legitim — jener ,,Personlich-
keit®, die seit Savigny durch die Rechtswissenschaften geistert (vgl. ebd.: 193).
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hingen demnach aufs engste zusammen, mit dem Begriff der Gesellschaft
sind die drei letzteren implicite gesetzt.“ (Ebd.: 177)

2.3 Das Recht der Gesellschaft: Norm und Zwang

Die fiir das Bestehen jeder Gesellschaft notwendige Normordnung nennt
Jhering das ,objectiv Sittliche®. Sie umfasse nicht nur die Sittlichkeitsnor-
men im engeren Sinne (Moral, Ethik), sondern alle Formen der ,,socialen
Imperative®, welche ,die Gesellschaft ihren Mitgliedern vorzeichnet, und
deren Beachtung sie von ihnen erzwingt® (Jhering 1883: 227). Hierzu zihlt
Jhering auch die Sitte, die Mode und das Recht.?”? All diese Normen seien
auf den Zweck der Selbsterhaltung der Gesellschaft gerichtet.

Jhering postuliert damit eine radikal gesellschaftliche Theorie des Sittli-
chen. Alle sozialen Normen, auch die Moral, haben ihren Ursprung in der
Gesellschaft. Erst diese Perspektive sichere, dass man des imperativen Cha-
rakters der Normen, ihrer normative Dimension des ,Sollens®, gewahr
werde. Gerade im Bereich der Ethik zeigt sich fiir Jhering dabei das Defizit
der herkommlichen Betrachtungsweise: Er wirft ihrer individualistischen
Fundierung im Subjekt vor, dass ,[a]n die Stelle des ,Solls* der Norm [...]
das ,Sein® des Begriffs (des sittlichen Gutes, der Tugend, der Pflicht, des
sittlichen Menschen) trete (ebd.: 100). Der Fehler liege darin, dass die
Ethik vom Menschen als ,sittliche[r] Idealtypus® (ebd.: 145) ausgehe. Das
Sittliche erscheine dann als ,begrifflich nothwendige[r] Ausfluss seines In-
nern, als Emanation seines eigenen sittlichen Wesens“ (ebd.: 101, H.i.0.).
Das Soll werde im Sein dieses Begriffs des Menschen aufgelost. Dadurch
verschlieffe sich der Blick gegentber dem Zweck als Moment des Sollens,
und das heifSst gegentber dem ,letzten Grunde der Sache® (ebd.).?”!

Um diese Gefahr der individualistischen Theorie der Ethik zu entgehen,
entwirft Jhering eine ,gesellschaftliche Theorie® des Sittlichen (ebd.:

270 Jhering leitet diese Unterscheidung entwicklungsgeschichtlich her: Aus der Ge-
wohnheit hatten die Griechen die Sitte als verbindlichen Teil ausgesondert, die
Romer hitten davon wiederum das Recht ausgesondert, was zur Unterscheidung
zwischen Recht und Moral/Sitte gefiithrt habe; die Germanen schieden schlief3-
lich die Sitte von der Sittlichkeit. In jungster Zeit sei noch die Mode — in Ab-
grenzung zur Tracht als Ausdruck der Zugehorigkeit zu einer Volksgemein-
schaft — als (stindig umkdmpftes) Merkmal der Standesdifferenzierung (heute
wirde man sagen: Habitus) hinzugekommen (vgl. Jhering 1883: 49ff.; 227ff.).

271 Zu seiner ausfihrlichen Kritik an der individualistischen Theorie des Sittlichen
vgl. ebd.: 142ff.
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154ff.). Er setzt an die Stelle des Individuums die Gesellschaft und ent-
wickelt statt einer Individualethik eine ,Socialethik® (ebd.: 157). Alle sittli-
chen Normen sollen das Bestehen und Wohlergehen der Gesellschaft ge-
wihrleisten. Darin liege ihr Zweck. Dementsprechend befragt er sie im
Rahmen seines ,gesellschaftlichen Utilitarismus® (ebd.: 211) nach ihren ge-
sellschaftserhaltenden Nutzen. Dafiir untersucht, klassifiziert und ordnet
Jhering im zweiten Band des Zwecks ein breites phinomenologisches Spek-
trum an Normen der sittlich-praktischen Welt: In der Unterscheidung von
Gewohnheit, Brauch und Sitte behandelt er Mode, Tracht, Trinkgeld, Lei-
chenschmaus, Gastfreundschaft, Duell und vieles mehr, beginnt aber auch,
die Umgangsformen (Anstand, Hoflichkeit, Taket) zu differenzieren.?”?

Jhering riickt also diejenige Sphare ins Zentrum der Untersuchung, die
in der juristischen Volksgeistlehre aufgrund des Erkenntnismangels not-
wendigerweise im Dunkeln lag. Dies fithrt ihn ,in die niedersten Regio-
nen des tiglichen Lebens®, das ,Material“ zur Losung seiner Aufgabe sei,
»ich mochte sagen: auf der Strasse und im Kehricht zu suchen® (Jhering
1883: XIII). Seine These des praktischen Zwecks jeder Norm, d.h. die Fra-
ge nach ihrem praktischen Nutzen fiir die Gesellschaft, fihrt Jhering zur
Untersuchung und Differenzierung der sozialen Normen anhand des em-
pirisch vorfindlichen Materials. Dabei nimmt Jhering zwar das Sollen der
Normen in seiner Normativitit ernst, erforscht es aber als empirische Tat-
sache und verortet es daher letztlich im Sein. Die Gesellschaft und ihre
Normordnung erscheinen damit nicht mehr nur als Tatsache gesetzt, son-
dern werden zugleich zum bevorzugten Objekt der Untersuchung,.

Das Recht wiederum ist in diese gesellschaftliche Normordnung, d.h. in
das umfassende System der verschiedenen Formen der ,socialen Imperati-
ve“, eingebettet.?”3 Recht wird bei Jhering nicht als Organismus, d.h. als
organisch eigenstindiger Wertekosmos behandelt, der streng vom Gebiet
des Sittlichen getrennt sei (Savigny), sondern als Norm unter anderen Nor-

272 Daneben unterscheidet er die Sitte und die Moral: Wahrend die Verbote der Sit-
te sich prophylaktisch blof auf das Gefahrliche beziehen, verbiete die Moral fiir
die Gesellschaft schadliches Verhalten. Man kénne sie aber auch je nach Verbrei-
tungsgrad innerhalb der Gesellschaft differenzieren: Wahrend sich die Moral auf
alle Klassen der Gesellschaft beziche, gebe es die Sitte nur in den mittleren und
hoheren Regionen der Gesellschaft. Dies beruht bei Jhering auf der Verbindung
von Sitte und guter Sitte, wobei er die guten Sitten nur in den hoheren Schich-
ten zu finden meint. Seine Sittenlehre ist insofern elitir (vgl. Jhering 1883:
260ft.).

273 Das Sittliche als Obergriff aller sozialen Normen umfasse daher auch das Recht,
jeder Rechtssatz habe — wie schon im Geist dargelegt — eine imperative Form
und daher ein Sollen zum Inhalt (vgl. Jhering 1877: 337).
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men. Das bewirkt zweierlei: Erstens geht Jhering vom Rechtsinstitut als
Basiselement des selbststindigen Rechtsorganismus zum Rechtssatz Gber
(vgl. Wietholter 1974: 661f.). Zweitens wird es aufgrund dieser Relativie-
rung der ,normativen Autonomie“ des Rechts notwendig, rechtliche Nor-
men von anderen sozialen Normen (Gewohnheit, Sitte, Moral) abzugren-
zen. Die Differenz des Rechts liegt dabei nach Jhering weder in der Form
(etwa das schriftlich fixierte Gesetz) noch in der Tatsache, dass zu seiner
Durchsetzung Zwang angewandt wird (auch das Sittengesetz wende
Zwang an, allerdings psychologischen). Sie sei vielmehr im Einsatz spezifi-
scher Mittel zur Durchsetzung der Normen zu erkennen. Demzufolge be-
stimmt Jhering Recht als ,Inbegriff der durch dusseren Zwang d.h. durch die
Staatsgewalt gesicherten Lebensbedingungen der Gesellschaft im weiteren Sinn®
(Jhering 1877: 499, H.i.0.). Gerade die staatliche Rechtsdurchsetzung ma-
che eine soziale Norm zum Recht.?74 Hierfiir gebe es im Staat einen beson-
deren ,Verwirklichungsapparat® (ebd.: 50) wie zum Beispiel die Rechts-
pflege (Justiz), ohne die das Recht ,in die Irre geht (ebd.: 306). Das Recht
»ist der Inbegriff der in einem Staat geltenden Zwangsnormen® (ebd.: 318,
H.i.0.).

Diese Sicht auf den Staat bewirkt zweierlei: Zum einen ist der Staat in-
sofern Teil der Gesellschaft, als sich der Gesellschaftszweck nur durch au-
Beren Zwang realisieren lasst.2”> Er ist fur Jhering also derjenige Teil der
Gesellschaft, der zwingt, d.h. die Form der geregelten und gesicherten Aus-
tbung der sozialen Zwangsgewalt, oder kurz: ,die Organisation des sozialen
Zwanges“ (ebd.: 307, H.i.0.). Zum anderen sei die Scheidung zwischen Pri-
vatrecht und Offentlichen Recht nicht mehr sinnvoll, wenn Recht sich im-
mer mehr auf die Gesellschaft beziche, egal, welche Rechtsmaterie geregelt
werde. Denn

274 Recht ist fiir Jhering letztlich nur die vom Staat aufgestellte Zwangsnorm, das ist
seine formale Qualitit. Darin mag man eine Form des Rechtspositivismus erken-
nen. Allerdings handelt es sich nicht um eine klassische rechtspositivistische Po-
sition, da im Recht letztlich gesellschaftliche Zwecke sanktioniert werden, diese
also dem Recht vorgelagert sind und die Grundlage fir das Rechtsverstindnis
bilden.

275 Vice versa geht die Gesellschaft Gber den Staat hinaus, und zwar inhaltlich und
geographisch. Der ,Zug der gesellschaftlichen Bewegung® gehe ins Globale,
letztlich also zur Weltgesellschaft (ebd.: 97). Genau das hebt spater der Statisti-
ker Gustav Riimelin als Problem des Gesellschaftsbegriffs hervor: Um eine Ge-
sellschaftslehre zu begriinden, misse man den Gesellschaftsbegriff eingrenzen,
da eine Wissenschaft der ganzen ,Menschheit® keinen Sinn ergebe (vgl. Riime-
lin 1889: 39f.).
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dem Lehrer der Gesellschaftswissenschaft bleibt meines Erachtens kei-
ne Wahl, der Begriff der Gesellschaft, auf den er sein ganzes System
bauen muss, macht jede principielle Scheidung zwischen den Formen,
in denen die Gesellschaft ihre Daseinszwecke verwirklicht, unmoglich
(Jhering 1877: 305).

Das eigentliche ,,Zwecksubject” des Rechts sei letztlich weder Staat noch
Individuum, sondern die Gesellschaft. Sie sei der Grund des Zwecks im
Recht (ebd.: 453). Danach definiere sich die Funktion des Rechts als die
»Sicherung der Lebensbedingungen der Gesellschaft® (ebd.: 434).27¢ Bei
Jhering geht es also nicht mehr um die Gesellschaft im Recht, sondern um
das Recht der Gesellschaft. Und dabei gilt: Recht ist der Teil der Gesell-
schaft, der mittels Staatsgewalt zwingt. Allerdings setze die Gesellschaft
Recht zur Sicherung nur derjenigen materiellen wie ideellen Bedingungen
ein, ohne die sie ihrer Erfahrung nach nicht bestehen kénne (vgl. Jhering
1883: 112).

Das Recht hat also gegeniiber den anderen sozialen Nomen einen Vor-
teil: die Sicherheit der institutionellen Verwirklichung durch — wie Jhering
es nennt — ,mechanischen Zwang® (ebd.: 180). Die Gesellschaft drohe je-
doch Strafe nur in den besonderen Fallen an, in denen diese der Abschre-
ckung vor Handlungen diene, die die Lebensbedingungen der Gesellschaft
gefihrdeten. Das wiederum sei eine reine Frage der sozialen Politik, d.h.
historisch kontingent und nicht absolut zu bestimmen. In den anderen
Fallen, namentlich im Privatrecht, beschranke sich die Gesellschaft auf die
Sicherung derjenigen Interessen, die fir das Zusammenleben notwendig
angesehen wirden, indem entsprechende Anspriiche vor Gericht geltend
gemacht werden konnen. Sie gewihre jedoch niemals absolute Rechte:
Selbst beim Eigentum — jener gerade durch die sozialistischen und kom-
munistischen Theorien zentral angegriffenen rechtlichen Kategorie — be-
halte sie sich die Moglichkeit der Expropriation vor (vgl. Jhering 1877:
S14ft.).

Norm und Zwang sind nach Jhering nur rein formale Momente des
Rechts. Sein Inhalt werde demgegeniiber durch den Zweck bestimmt. Die-
ser Zweck ist fur Jhering — wie erwahnt — die Sicherung der Lebensbedin-
gungen der Gesellschaft. An diese Funktion des Rechts schlieft Jherings
funktionale Betrachtung des Rechts an. Abgesehen von dieser Funktions-
bestimmung weist Jhering aber die Moglichkeit einer genaueren Bestim-
mung konkreter Inhalte des Rechts zurtick. Normen kdénnten immer nur

276 Daher sicht Schelsky Jherings hauptsichliches Verdienst in der ,sozzologischen
Funktionsbestimmung des Rechts“ (Schelsky 1972: 48, H.i.O.).
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relative Geltung beanspruchen. Die Zwecke der Gesellschaft sind fiir Jhe-
ring immer historisch kontingent und hingen von den historisch-spezifi-
schen Lebensbedingungen der jeweiligen Gesellschaft ab. Damit sind sie
fur Jhering eine Frage der Kultur: eine jeweils zu bestimmende und damit
auch wandelbare Normordnung, die dem Selbsterhalt der Gesellschaft
dient.

Letztlich bindet er also das Sittliche radikal an den gesellschaftlichen
Nutzen, wie Jhering in der zweiten Auflage des zweiten Bandes des Zwecks
nochmals betont:

Das Niitzliche in diesem Sinne deckt sich mit dem obigen Gesichts-
punkte der Lebensbedingungen der Gesellschaft. Nur was der ganzen
Gesellschaft und nur was ihr dauernd nutzlich ist, kann sich rithmen,
ihr wahrhaft férderlich, niitzlich zu sein d.h. ihren Lebensbedingun-
gen zu entsprechen und den Anspruch erheben, in die Form der recht-
lichen oder gesellschaftlichen Norm gebracht zu werden. Nur was sich
als solches ausweisen kann, verdient das Pradikat des Sittlichen d.i. des
gesellschaftlich Nutzlichen in diesem Sinne. Damit ist nicht bloss die
letzte Quelle und der Zweck des Sittlichen namhaft gemacht, sondern
zugleich ein Massstab gewonnen, um die voriibergehenden Acte der
Staatsgewalt sowohl wie die von ihr als dauernd aufgestellten Normen
(Gesetze) und die gesellschaftlichen Einrichtungen zu beurtheilen.
Was dem wahren Wohle der Gesellschaft (auf dieser ihrer zeitlichen
Entwicklungsstufe) nicht entspricht, ist unsittlich. (Jhering 1886:
212f.)

Der Maf$stab der sittlichen Beurteilung, d.h. des Sollens, ist nicht abstrakt
bestimmt oder bestimmbar, sondern nur konkret. Er ist dem Sein der Ge-
sellschaft zu entnehmen. Damit werden nicht nur die Normen als empiri-
sche Fakten gesellschaftlich rickgebunden, sondern ebenso die normati-
ven Mafstibe jeglicher sittlichen Beurteilung.?””

Diese Riickbindung gilt auch fiir die allgemeinen Prinzipien des Rechts:
Wenn Jhering die Gleichheit als Grundsatz der Gerechtigkeit im Recht an-
erkennt, dann nur unter der Primisse, dass sie zur Aufrechterhaltung der
sozialen Ordnung noétig ist und den sozialen Kampf als Bedrohung und Er-
schitterung der gesellschaftlichen Ordnung abzuwenden sucht (vgl. Jhe-
ring 1877: 356ft.). Sie ist niemals ein Wert schlechthin, da es solche den
praktischen Zwecken enthobene Werte in Jherings ,gesellschaftliche[m]

277 Damit relativiert Jhering die Mastibe des Rechts, wofir er heftig kritisiert wur-
de (Pleister 1982: 221ff. m.w.N.).
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Utilitarismus“ nicht gibt. Vielmehr gilt: Der Mafstab zur Bewertung der
Normen ergibt sich aus dem jeweiligen Zustand der Gesellschaft. Der kon-
krete Zweck des Rechts ist immer kontingent und abhangig von den gesell-
schaftlichen Umstanden. Damit widerspricht Jhering der inhaltlichen Auf-
ladung des Zwecks des Rechts bei Savigny und Puchta, die ihn in der
Sicherung der Freiheit des Einzelnen oder in der Herstellung der Gleich-
heit angesichts faktischer Ungleichheit sahen. Dem setzt er eine funktiona-
le Perspektive auf die substantiellen Inhalte des Rechts entgegen, die sich
am obersten Zweck des Rechts, naimlich seiner Funktion als Sicherung der
Lebensbedingungen der Gesellschaft, orientiert. Es gilt: Kein Recht ohne
den Zweck der gesellschaftlichen Selbsterhaltung.

Auch wenn es sich beim Recht in seiner konkreten Ausformung immer
um ein kontingentes historisches Phinomen handelt, dessen Maf$stab sich
zudem andert, so spricht ihm Jhering jedoch in seinem generellen Dasein
den Status einer gesellschaftlichen Gesetzmifigkeit zu: ,[E]s gibt kein
Volk, das ohne das Recht [...] ausgereicht hatte“ — aber auch keines, ,das
bloss mit dem Recht“ bestehen konne (Jhering 1883: 180). Jede Gesell-
schaft bedarf neben anderen sozialen Normen auch einer Rechtsordnung
und bilde eine solche im Laufe ihrer Entwicklung notwendigerweise he-
raus. Das folge aus der treibenden Kraft des Zwecks im Recht.

2.4 Das Spannungsverhdltnis zwischen Gesellschaft und Individuum: Die
»sociale Mechanik*

Wenn der Zweck der Gesellschaft in der Sicherung ihrer Lebensbedingun-
gen liegt, dann tritt sie damit den Individuen entgegen: ,Dem Anspruch
auf Schutz, den der individuelle Egoismus erhebt, ist die Gesellschaft be-
rechtigt, ihr eigenes Interesse gegeniiberzustellen.“ (Jhering 1877: 148) In
dieser Gegeniiberstellung erkennt Jhering ein Spannungsverhaltnis, das
sich aus einem Ungleichgewicht der Macht ergebe. Denn die Gesellschaft
trete an das Individuum ,von aussen“ heran und ,fordert“ von ihm die
Einhaltung seiner Normen (Jhering 1883: 102, 103). Sie sei in einem gewis-
sen Sinne maichtiger als der Einzelne, besitze sie doch ,eine zwingende
Kraft ber den menschlichen Willen® (Jhering 1877: 102). Das diirfe nicht
als ein absolutes Determinationsverhaltnis des menschlichen Willens miss-
verstanden werden — der freie Wille des Individuums bestehe und miisse
bestehen. Denn er sei die eigentlich schopferische Kraft, ihm folge die Tat
und damit die Bewegung im gesellschaftlichen Leben. Was die Gesell-
schaft jedoch gewissermafen beeinflussen konne und miisse, sei die Ebene
des Zwecks, d.h. der Grund jeglicher Willensbildung und -betitigung.
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Jhering schwebt keine Uniformitit oder Verschmelzung der Individuen
vor, sondern eine verbindliche Koordinierung ihres Wollens und d.h.
Handelns. In dieser Frage nach der ,,Art, wie die Gesellschaft und der Staat
das Individuum zur Mitwirkung in ihrer Verwirklichung heranziehen®
(ebd.: 65) kann, verlasst Jhering nun die organische Volksgeistlehre: An die
Stelle der stillwirkenden Krifte des Organismus tritt ein mechanisches Mo-
dell der Gesellschaft. Sie sei eine ,Maschine®, die den mechanischen Geset-
zen der Bewegungslehre der Korper gehorche (ebd.: 101).278 Daher konne
die Gesellschaft ihre Interessen tber eine ,sociale Mechanik® verwirkli-
chen, ,,durch welche die Gesellschaft den Willen fir ihre Zwecke in Bewe-
gung setzt, oder kurz gesagt: die Lehre von den Hebeln der sozialen Bewe-
gung® (ebd.: 102, H.i.O.). Dafiir setzt die Gesellschaft an den , Triebfedern®
und Maichten an, die ein soziales Handeln der Individuen bewirken (ebd.:
103), namlich Egoismus und ,ethische Selbstbehauptung” der Individuen.
Jhering identifiziert vier solcher Hebel: Im Bereich des Egoismus der Lohn
(positiver Reiz) und Zwang (negativer Reiz), im Bereich des Sittlichen das
Pflichtgefiihl und die freie Selbstverleugnung.?”?

Der Lohn ziele auf die Befriedigung der menschlichen Bediirfnisse
(auch nicht-materieller Art). Die soziale Organisation des Lohnes wiede-
rum sei der Verkehr, der dem Staat vorausgehe, gleichsam aber erst durch
den Staat und das Recht, d.h. durch den Hebel des Zwangs, verwirklicht
werden konne. Auch wenn Lohn und Zwang zu den ,absoluten Postula-
te[n] der gesellschaftlichen Ordnung® gehéren, ohne deren Existenz Ge-
sellschaft ,undenkbar® sei (Jhering 1883: 3), habe ihre ,sociale[] Leistungs-
fahigkeit“ (ebd.: 4) Grenzen. Die gesellschaftliche Ordnung bedarf immer
auch einer Verinnerlichung ihrer Normen. Mit Blick auf das Recht misse
man konstatieren: ,[OJhne Hinzukommen der sittlichen Gesinnung ist die
ganze Rechtsordnung eine hochst unvollkommene, unsichere. (Ebd.: 8)
Dabher sei die ,Triebfeder der Sittlichkeit ebenso ein ,absolutes Postulat des
gesellschaftlichen Daseins“ (ebd.: 11, H.i.O.). Hier setzen gleichfalls die He-

278 Jhering dricke dies gewohnt bildstark aus: ,Rastlos bewegen sich wie in einer
gewaltigen Maschine tausende von Walzen, Radern, Messern, die einen in die-
ser, die andern in jener Richtung, scheinbar vollig unabhingig von einander,
gleich als waren sie nur fiir sich da, ja in feindseliger Stellung zu einander, als
wollten sie sich gegenseitig vernichten und doch wirken alle schliesslich harmo-
nisch zu eznem Zweck zusammen, und ein esnziger Plan regiert das Ganze.“ (Jhe-
ring 1977: 100f., H.i.O.).

279 Allerdings fihrt er nur die ersten beiden (Lohn und Zwang) in seinem Zweck
aus, die Ausarbeitung der Hebel im Bereich der ethischen Selbstbehauptung
bleibt im zweiten Band des Zwecks in der Analyse der sozialen Normordnung
stecken, und dieses Werk bleibt — wie der Geist — unvollendet.
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bel der Mechanik an. Normen werden zu Mitteln, tiber Internalisierung in
den Individuen bestimmte Mentalititen zu erzeugen, die ein verbindendes
Interesse fiir ihre Handlungen kreieren.

Im Zweck fihrt Jhering diese Uberlegungen hinsichtlich des Rechts
nicht mehr explizit aus, sie laufen aber auf die Frage des Rechtsgefiihls hi-
naus, wobei gilt: Nicht das Rechtsgefiihl erzeugt das Rechts, sondern vice
versa (vgl. auch Jhering 1884b). Damit geht es nicht um die Funktion des
Rechts als ein ausgesonderter eigenstindiger Organismus, wie dies ja so-
wohl bei Savigny als auch bei Puchta und dann radikalisiert beim jiingeren
Jhering immer auch zur Debatte stand und tber die Binnenperspektive des
Rechts angegangen wurde. Vielmehr liefert Jhering nun eine funktionale
Beschreibung des Rechts als ein spezifisches Mittel der Gesellschaft, ihre
Ordnung aufrechtzuerhalten.

Das ,Ding’ Gesellschaft wird zum eigentlichen Ausgangspunkt der Ana-
lyse des Rechts. Jhering verlasst also zum einen die Binnenperspektive des
Rechtsorganismus und wendet sich dem bisher im Dunkeln gelegenen ge-
sellschaftlichen Kontext des Rechts zu, wie er eindriicklich im Bereich der
Sitte unter Beweis stellt. Zum anderen tritt die Gesellschaft dem Individu-
um gegeniber, und das Recht wird zu einem Mittel, die individuellen
Handlungen zu koordinieren. Recht ist nun nicht mehr Folge eines vorge-
gebenen Rechtsgeftihls (Bewusstsein des Volkes), sondern ein Mittel, iber
Internalisierung ein solches verbindendes Gefiihl zu erzeugen.

Wenn Jhering dabei den Zweck des Rechts als die Sicherung der Le-
bensbedingungen der Gesellschaft definiert, dann schliefst sich fiir ihn der
Kreis seiner Analyse, wie er sie ausgehend vom Problem der Handlungen
der Individuen (rechtstechnisch gesprochen: vom subjektiven Recht) eroft-
nete:

Wenn alle Rechtssatze die Sicherung der Lebensbedingungen der Ge-
sellschaft zum Zweck haben, so heiflt das: die Gesellschaft ist das
Zwecksubject derselben. Ein wunderliches Subjekt, wird man mir ein-
wenden, eine blosse Abstraction; das wirkliche Zwecksubject ist der
Mensch, der einzelne, ihm kommt schlieflich jeder Rechtssatz zugute.
Vollkommen richtig! [...] Aber das gesellschaftliche Leben, indem es
den Menschen durch die Gemeinsamkeit dauernder Zwecke zu hohe-
ren Bildungen zusammenfiigt, erweitert eben damit die Formen des
menschlichen Daseins. Zu dem Menschen als fiir sich betrachtetem
Einzelwesen, als Individuum gesellt es den gesellschaftlichen hinzu,
der Mensch als Glied hdherer Einheiten. (Jhering 1877: 453, H.i.O.)

Das Verhiltnis von Freiheit des Individuums und gesellschaftlicher Deter-
mination bildet bei Jhering einen Kreislauf, oder wie er schreibt: ,Jeder ist
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fir sich — Jeder ist fir die Welt — die Welt ist fir Jeden da.“ (ebd.: §22)280
Wie dieses Verhiltnis i concreto ausgeformt ist, ist allerdings selbst wiede-
rum abhingig von der gesellschaftlichen Lage (vgl. ebd.: 523).

2.5 Die funktionale Rechtsanalyse

Jhering problematisiert das Verhaltnis von Recht und Gesellschaft nicht
mehr anhand der Eigenart und des besonderen Werts der Rechtswissen-
schaft, welche im epistemischen Dispositiv der Reprisentation den not-
wendigen Bezug des Rechts zur vorausgesetzten, aber letztlich nicht direke
erkennbaren gesellschaftlichen Wirklichkeit garantiert. Er stellt nun viel-
mehr den Zweck zm Recht und des Rechts in den Mittelpunkt. Das Ver-
hiltnis von Recht und Gesellschaft problematisiert Jhering dabei unter
dem Gesichtspunkt der gesellschaftlichen Funktion des Rechts. Es geht
nun um das Recht der Gesellschaft. Denn Recht sei immer sozial, es habe
einen ,gesellschaftlichen Charakter®, auch in Form des Privatrechts (Jhe-
ring 1877: 519).

Die Funktion des Rechts fir die Gesellschaft buchstabiert Jhering fiir
drei Bereiche aus: Erstens geht es um die Funktion des Rechts im Rahmen
der Frage nach den Funktionsbedingungen von Gesellschaft. Mit der Be-
stimmung des Zwecks 7 Recht wird erneut nach der treibenden Kraft im
Recht gesucht, d.h. nach jenem genetischen Prinzip, das nicht nur die
Rechtsentstehung, sondern auch die ,Entwicklungsgeschichte“ des Rechts
zu erkennen geben soll. Zur Debatte steht dabei aber nicht mehr der Tra-
ditionszusammenhang, sondern die Evolution des Rechts in der Geschich-
te. Denn der Mensch entwickelt Rechtssitze, von denen er aus Erfahrung
gelernt hat, dass das Leben ohne sie nicht funktioniert. Die im Recht gesi-
cherten ,Lebensbedingungen® der Gesellschaft sind gleichsam deren
Funktionsbedingungen. Wenn Recht aber in einem solchen Prozess erst
entwickelt wird, dann ist es ein Produkt der Tat, und nicht ein Produkt
der Natur. Damit ist es geschichtlich, d.h. historisch gemacht und nicht ge-
schichtlich notwendig geworden. Die Rechtsquellenproblematik verweist
nicht mehr auf das Problem einer Legitimation des Rechts durch seine
Entstehung in der Vergangenheit, die daran anschliefend die Vorgaben
des romischen Rechts als sichere Ausgangsbasis der wissenschaftlichen Ar-

280 Diese vieldiskutierte Problematik markiert u.a. den Einsatzort der Kritiken an
Jherings Position (vgl. hierzu Pleister 1982: 304 ff. m.w.N.) — eine Problematik
allerdings, die Jhering keineswegs verhehlt.
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beit nehmen kann. Vielmehr entwirft Jhering eine Theorie der Rechtsent-
stchung und -entwicklung im Sinne einer ,realistischen oder teleologi-
schen“ (Jhering 1889: IX) Methode, die das Recht an die Funktionsbe-
dingungen der Gesellschaft rickbindet. Dadurch offnet es sich der
Rechtskritik und der Rechtsfortbildung angesichts eines steten sozialen
Wandels bzw. Fortschritts.?! Aufgrund der Kontingenz der eigentlichen
Grundlage der Rechtsbeurteilung (gesellschaftliche Lage) verschiebt sich
in der Auseinandersetzung mit dem Zweck im Recht zudem der Fokus
weg vom System und Rechtsinstitut hin zum Rechtssatz, d.h. von den
Rechtswissenschaften hin zur Gesetzgebung als willensgerichtete Tat bzw.
zur Rechtspflege, die in der richterlichen Anwendung das Recht verwirk-
licht (vgl. Jhering 1877: 377ff.). 282

Zweitens untersucht Jhering den Zweck des Rechts unter der technisch-
funktionalen Perspektive einer Zweck-Mittel-Relation: Er beschreibt das
Recht als ein spezifisches ,,mechanisches“ Mittel der Gesellschaft, ihre Ord-
nung aufrechtzuerhalten. Dieses Mittel definiert Jhering in seiner Theorie
des Rechts durch Norm und staatlichen Zwang. Der letzte Punkt kenn-
zeichnet den Unterschied der rechtlichen Normen gegentiber allen ande-
ren Arten von sozialen Normen, da Recht nun nicht mehr als selbststandi-
ger Organismus adressiert wird, sondern in die gesellschaftliche

281 In dieser Offnung wird der Entwurf einer ,,Evolutionsgeschichte“ bzw. ein ,Mo-
dell des sozialen Wandels durch Recht“ gesehen (Luig 1993; Schelsky 1972; s.a.
Dreier 1996). Denn durch Internalisierung entwickelt das Individuum ein
Rechtsgefiihl, das sich wiederum selbst als eine ,rechtsschopfende Kraft® (Jhe-
ring 1894: 27) erweist, nimlich wenn das Rechts- bzw. Gerechtigkeitsgefiihl als
Grund einer Kritik am Recht herangezogen wird — z.B. wenn ein Bauer gegen-
tiber dem Adel das volle Eigentumsrecht fordert (vgl. Luig 1993: 169ff.). Uber
das Rechtsgefiihl zeigt sich die Moglichkeit der ,Kritik des Rechts durch sich
selbst“, woraus der Fortschritt des Rechts resultiert (vgl. Jhering 1894). Zur zen-
tralen Rolle des Rechtsgefiihls bei Jhering vgl. auch Duxbury 2007.

282 Da das Recht in seiner richterlichen Anwendung dem Gedanken der Zweckma-
Bigkeit folgt, konne und diirfe die richterliche Tatigkeit nicht als Subsumtions-
automat respektive als ,bloe Schablonenarbeit® (Jhering 1877: 378) verstanden
werden. Die Kritik an der irrealen Idee der Urteilsmaschine in der Begriffsjuris-
prudenz (s.u. §5.I) verdankt dem Zweck seine bildliche Darstellung: ,[V]orn
wird der Fall in die Urtheilsmaschine hineingeschoben, hinten kommt er ohne
vorangegangene selbstindige Thatigkeit des Richters als Urtheil wieder heraus —
ganz wie bei der Ente von Vaucanson, welcher das Problem der Verdauung
durch einen Automaten geldst hatte.“ (Ebd.: 386) Allerdings hat die Rechtspfle-
ge die Verwirklichung des Rechts zur Aufgabe — und nicht mehr (vgl. ebd.:
378ft.). Zu Jherings Ansatz der Vermittlung zwischen Richterfreiheit und Rich-
terbindung vgl. Ogorek 1986: 221ff.
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Normordnung eingebettet ist, die — egal in welcher Form die soziale Norm
erscheint — auf die Sicherung der gesellschaftlichen Ordnung gerichtet ist.
Die Bindung des Mittels an den Zweck im Rahmen der Zweck-Mittel-Re-
lation erfolgt tber die Analyse der Verwirklichung des gesellschaftlichen
Nutzens des Rechts: Erwartungssicherung, Abschreckung und Internalisie-
rung von Normen sind die Stichworte einer solchen Perspektive eines ,,ge-
sellschaftlichen Utilitarismus®, die in der Dichotomie von Gesellschaft und
Individuum die Wirkung im Individuum als Nutzen fir den Selbsterhalt
der Gesellschaft beschreibt.?83

Drittens problematisiert Jhering die Funktion des Rechts hinsichtlich
seines Telos bzw. seiner ,Teleologie des objectiv Sittlichen” (Jhering 1883:
105, H.i.O.). Die Sicherung der Lebensbedingungen der Gesellschaft hat
nicht nur eine technische Seite, sondern auch eine normative: Es geht um
das Wohlsein, das Gedeihen der Gesellschaft. Die Rechtswissenschaft darf
sich dieser normativen Seite des Rechts nicht verschliefen. Damit sieht
sich Jhering aber nicht in einen realititsfernen Bereich des Sollens verwie-
sen, sondern bindet in seiner radikal gesellschaftlichen Nutzenanalyse das
Sollen im Recht an die Funktionsbedingungen der Gesellschaft zuriick.
Das normative Ziel sieht er also in der Sicherung der Gegenwart vor einer
bedrohlichen Zukunft. Den Nutzen in Bezug auf die Gegenwart (Selbster-
haltung) Gberfithrt er in das Sittliche. Aus der Analyse des Seins lassen sich
bei Jhering damit letztlich die Kriterien der Sollensbeurteilung bestim-
men. Das definiert insofern zugleich die kritische Aufgabe, als sich erst in
dieser Perspektive die Frage beantworten lasst, ob etwas sein soll; oder wie
Jhering schreibt: ,die Beweisbarkeit® der sittlichen Normen ,aus prakti-
schen Griinden“ (ebd.: 129).

Jhering biindelt diese drei Perspektiven im Zweckbegriff.?84 Trotz aller
Widersprichlichkeit der jeweiligen Ausrichtungen (gesellschaftliche Funk-
tionsbedingungen, Mittel, Nutzen, Telos) vermittelt der Zweck als Leitka-

283 Uber das Spannungsverhaltnis von Gesellschaft und Individuum bindet Jhering
das Recht an die Person. Insofern siecht Schelsky bei Jhering einen Denkansatz,
der sowohl system- wie personfunktional sei (vgl. Schelsky 1972: 73).

284 Eine allgemeine Definition des Zwecks behielt sich Jhering fiir das 12. Kapitel
vor, das allerdings nie veréffentlicht wurde. Insofern ist man auf eine Interpreta-
tion angewiesen, die vor der Schwierigkeit der Vielfalt der Verwendungsweisen
steht (etwa Aufgabe, Funktion, Motiv, Ziel, Wert, Nutzen etc.). Wischmeyer
sieht in dieser Vagheit zugleich das Geheimnis des Erfolges des Zwecks, da er da-
durch fiir viele Richtungen anschlussfahig wurde (Wischmeyer 2015: 94f.). Hier
wird demgegeniiber die Ansicht vertreten wird, dass die jeweilige Anschlussfa-
higkeit sich in der Gleichartigkeit der Problematisierungsweise und nicht in der
Bedeutungsvielfalt des Begriffs begriindet.
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tegorie eine einheitliche Problematisierungsweise: Es geht um die Funkti-
on des Rechts fiir die Gesellschaft.

3. Die Neuverortung der Rechtswissenschaft
3.1 Rechtswissenschaft als Teil der Gesellschaftswissenschaft

All diese Funktionsfragen sind jedoch nur zu beantworten, wenn man
weifl, was die Gesellschaft ist. Damit wird genau jene Sphire zum Aus-
gangspunkt der Untersuchung des Rechts, deren Erkenntnis in der Histori-
schen Rechtsschule nicht moglich war: die gegentiber Staat und abstrakter
Vernunft eigenstandige Sozialsphire, die dort noch ,,Volkgeist“ hief3, bei
Jhering aber nun zur ,Gesellschaft® wird. Hier ist die Frage des Rechts zu
klaren.?85

In der Bestimmung der Gesellschaft schwankt Jhering zwischen einer
organischen und einer mechanischen Fundierung. Einerseits erfihrt der
Vitalismus im Organismusmodell eine Steigerung: Die Gesellschaft ist
nicht nur eine objektive Tatsache, sondern sogar ein egoistisches Subjekt,
das einen eigenen Willen hat und seine Interessen auf die Selbsterhaltung
richtet. Das sei ihr Zweck. Und nur von diesem Zweck her lasse sich die
Gesellschaft erkennen und in ihrer Entwicklung erkliren. Ausgehend da-
von entwickelt Jhering aber ein mechanisches Gesellschaftsverstindnis, das
auf einer Dichotomie zwischen Gesellschaft und Individuen griindet. Die
Gesellschaft zeigt sich unter dem Blickwinkel der zweckgerichteten Koor-
dination der Interessen (soczetas) und der Mechanismen der Zweckverwirk-
lichung der Selbsterhaltung (,sociale Mechanik®). Die Funktionsanalysen
im Zweckdenken werden nicht mehr physiologisch, sondern physikalisch-
mechanisch bestimmt. Und die Gesellschaft ist bei Jhering ein Objekt, das
solchen allgemeinen Gesetzen wie denjenigen der Mechanik gehorcht.

Aufgrund dieser Perspektivverschiebung erkennt Jhering nun unab-
dingbare Strukturelemente und Entwicklungsgesetze der Gesellschaft: Die
gesellschaftliche Ordnung kénne nur durch Normen aufrechterhalten wer-
den, deswegen seien Moral und Recht ,unabweisbare[] Lebensbedingun-
gen der Gesellschaft® (Jhering 1883: XVII). Da jede soziale Norm erst mit
der Moglichkeit ihrer Durchsetzung eine praktische Realitit gewinnt, las-

285 Schon in den beiden ersten Teilen des Geists hatte Jhering dies eingeklage (vgl.
die Nachweise bei Mecke 2008a: 158f.), eine entsprechende Analyse m.E. aller-
dings erst mit einer Theorie der Gesellschaft im Zweck vorgenommen.
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sen sich die Normen tiber die verschiedenen Durchsetzungsmechanismen
und -instanzen bestimmen. Zu den in jeder Gesellschaft vorhandenen
,Verwirklichungsapparten‘, mittels derer die Gesellschaft die Individuen
zur Verwirklichung ihrer eigenen Zwecke anleite, gehoren Lohn, Zwang
und Sittlichkeit. Alle drei seien absolute Postulate der gesellschaftlichen
Ordnung, ohne deren Existenz Gesellschaft schlichtweg undenkbar sei
(ebd.: 11).

Da nun nicht der verselbststindigte Organismus des Rechts, sondern die
Gesellschaft das eigentliche Objekt der Analyse ist, wird es notwendig, die
Rechtswissenschaften neu zu bestimmen: Um das Recht bzw. die Rechts-
normen zu verstehen, bedarf es nach Jhering nicht der historischen Unter-
suchung im Sinne der Historischen Rechtsschule. Der Traditionszusam-
menhang vermag nichts tber den - ohnehin jeweils historisch-
kontingenten — Zweck auszusagen. Damit ist die historische Analyse nicht
ausgeschlossen, erst die Einbettung der Norm in der Zeit erlaubt Auf-
schluss tber den jeweiligen Zweck. Allerdings lasst die historische Analyse
keine Aussagen tber die Zweckmifigkeit in der Gegenwart zu. Kurz, es
gilt fir Jhering: ,Das reale Interesse der Gegenwart steht mir hoher, als das
der historischen Erforschung der Vergangenheit“ (Jhering 2009h [1884]:
340). Rechtssatz und Wirklichkeit stimmen nicht notwendigerweise tber-
ein. Und zur Uberbriickung dieser Kluft ist man auf etwas anderes als die
rechtsgeschichtliche Untersuchung angewiesen.

Mit der Hinwendung zu den Interessen, insbesondere auch den Interes-
sen der Individuen, pladiert Jhering aber nicht fiir eine am Individuum an-
zusetzende psychologische Analyse. Es ist gerade der ,soziale Zweck’ jeden
Rechts, der es notwendig mache, eine holistische Perspektive jenseits des
Individuums einzunehmen. Daher scheidet im Ubrigen auch ein metho-
dologischer Individualismus aus.

SchliefSlich bedarf es nach Jhering trotz Betonung der normativen Seite
des Rechts keiner philosophischen Analyse im Sinne des Vernunft- und
Naturrechts — seine Ablehnung der Philosophie ist eindeutig. In seinem
Buch sucht er jedoch die Auseinandersetzung mit den Philosophen, was er
als philosophische Arbeit, wenn auch ,mit anderem Gesicht® begreift. Er
nennt dieses andere Gesicht auch gelegentlich beim Namen: Es handele
sich um die Gesellschaftswissenschaft. Denn die Ethik, jene wissenschaftli-
che Auseinandersetzung mit dem Normativen, sei ein ,Zweig der Gesell-
schaftswissenschaft®, in ihrem richtigen, d.h. praktischen Verstindnis so-
gar die ,Konigin unter den Gesellschaftswissenschaften® (Jhering 1883:
123, 132). Thre ,Zwillingsschwestern®, die ihren praktischen Zweck aus je
eigener fachlicher Perspektive erfiillen, seien ,alle diejenigen Disciplinen,
die mit ihr auf demselben realen Boden der geschichtlich-gesellschaftli-
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chen Erfahrung stehen® (ebd.: 123). Hierzu zihlt Jhering neben der Statis-
tik, der National6konomie, der Politik und der Pidagogik auch die Juris-
prudenz, die sich aufgrund ihres Gegenstandes ,Recht’ der Ethik von der
praktischen Seite des Zwecks her nahere (vgl. ebd.).28 Auch sie sei also
eine praktische, d.h. faktisch-normative Gesellschaftswissenschaft. In den
Gesellschaftswissenschaften findet die Rechtswissenschaft ihren ange-
stammten Ort.

Die muihsam begriindete Autonomie des Rechts als eigener Organis-
mus, der die Autonomie der dogmatischen Rechtswissenschaft entspricht,
wird damit angegriffen. Denn es wandelt sich das Verhaltnis von Recht
und Gesellschaft: Das Recht und die Rechtswissenschaft dienen nicht da-
zu, die Gesellschaft zu erkennen, sondern es bedarf einer Gesellschaftswis-
senschaft, um das Recht zu erkennen. Diese wird im Zweck zur Leitwissen-
schaft fur die Jurisprudenz (vgl. Schelsky 1972: 59).

3.2 Die Rechtswissenschaft in der Gesellschaftswissenschaft

Jhering reklamiert fiir sich, das gesellschaftliche Gebiet des Sittlichen als
erster der Wissenschaft zuginglich gemacht zu haben. Insofern kann er
sich in seinem methodischen Vorgehen nicht auf bereits entwickelte Me-
thoden zur Analyse von sozialen Normen stiitzen. Seine Losung des Pro-
blems besteht in der Ubertragung der juristischen Methode: ,Ich habe
meine Aufgabe ganz so zu losen gesucht, als ob sie juristischer Art wire,
und ich glaube hierbei durch die That gezeigt zu haben, in welchem Masse
und mit welchem Vortheil sich die juristische Methode selbst bei Dingen
nicht juristischer Art verwerthen lasst“ (Jhering 1883: XIV). Sein Ansatz
zielt auch auflerhalb des Rechts darauf, wissenschaftliche Begriffsarbeit zu
leisten. Und nur der juristischen Methode

glaube ich es verdanken zu sollen, wenn es mir gelungen ist, den vie-
len Begriffen, die mir hier in den Wurf kamen, wie z.B. Hoflichkeit,
Achtung, Anstand, Aergernisse u. a. m. einen Grad der Klarheit und
Sicherheit zu verleihen, die sie den juristischen Begriffen nahe bringt —
es steckt darin die specifische Arbeit des Juristen, vielfach auch eine
Verwerthung der specifisch-juristischen Begriffe (ebd.).

286 Alle zusammen dienen sie der Entwicklung einer ,Ethik der Zukunft, sodass
die einzelnen Disziplinen einen padagogischen Auftrag im Namen des Sittlichen
erhalten (vgl. Jhering 1883: 125).
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Neben der ,genaue[n] Feststellung und Abgrenzung der Begriffe® zielt Jhe-
ring — dem systematischen Verfahren der Rechtswissenschaft analog — auf
»den Nachweis ihrer systematischen Gliederung zu einem hoheren Gan-
zen“ (ebd.). Auch im Bereich der Sitten gilt fir ihn, dass die Begriffe erst
in ihrem systematischen Zusammenhang eine klare Kontur erhalten.

In der Tat ist dieses juristisch-technische Vorgehen in Jherings Untersu-
chung genau zu erkennen: Erst nach einer grundlegenden Begriffsarbeit —
namentlich der Begriindung der Gesellschaft ,auf deductivem Wege* (vgl.
ebd.: 174ft.), die das Recht als eine spezifische Art der sozialen Normen im
gesellschaftlichen Normensystem bestimmt — wendet sich Jhering der em-
pirischen Untersuchung der sozialen Normen zu. Das empirische Material
analysiert er anhand der theoretisch gewonnenen Pramisse — der sozialen
Zweckgebundenheit jeglicher Normen. Die Begriffe dienen ihm als Folie,
die einzelnen Phianomene einzuordnen und dadurch Mode, Brauch, Sitte
und Recht etc. in ihrer Spezifik genau bestimmen zu konnen. Dabei ge-
steht Jhering dem empirischen Material zu, seine Theorie zu widerlegen,
setzt es aber gerade nicht ein, um die Theorie der Gesellschaft und des ge-
sellschaftlichen Rechts zu entwerfen. Die einzelnen Normen wiederum
untersucht er dem Zweckgedanken entsprechend auf ihr qualitatives Mo-
ment hin. Wenngleich er gelegentlich das Argument der Zahl, die quanti-
tative Untersuchung, anfithrt (im Sinne der Verbreitung einer Sitte), er-
kennt er doch selbst in der Statistik das qualitative Moment des
Normativen, d.h. nicht ,nackte Thatsachen, sondern praktische sittliche
Anforderung an die Gesellschaft“ (ebd: 126). Letztlich zielt Jhering immer
auf eine qualitative Begriffsbildung von sozialen Normen.

SchliefSlich richtet sich seine Analyse auf ein Sinnverstehen, wie es
schon im Doppelkauf beispielhaft in Anschlag gebracht wurde: Dort 16ste
er den Fall ausgehend von der Bestimmung des Sinns der romischen Ge-
fahrtragungsregelung. Diesen Sinn wiederum konne man nicht mittels
einer Erklirung im Sinne des naturwissenschaftlichen Kausalittsgesetzes
ermitteln. Er sei vielmehr im Rahmen des Zweckgesetzes aller gesellschaft-
lichen Phinomene tber die Beantwortung der Frage nach dem Warum
der Rechtssitze offenzulegen. Der Sinn folgt bei Jhering also immer dem
Zweckgesetz, d.h. jeder Handlung — auch jeder Gesetzgebung — liegt ein
uber die Zweck-Mittel-Relation zuginglicher Sinn zugrunde.

3.3 Die Krittk an der ., Begriffsjurisprudenz®

Dieses Vorgehen zeigt: Jhering hat kein prinzipielles Problem mit der ju-
ristischen Methode, ja er wendet sie auch tiber das ihr angestammte Gebiet
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hinaus an. Nichtsdestotrotz greift er nach den ersten beiden Binden des
Zwecks im Jahr 1884 seine Polemik gegentiber der Methode der herrschen-
den romanistischen Wissenschaft wieder auf und spitzt sie auf ein Schlag-
wort hin zu: ,Begriffsjurisprudenz® (Jhering 2009h [1884]: 337).

Dieser Angriff richtet sich nicht wie bei Kirchmann gegen die Moglich-
keit der Jurisprudenz als Wissenschaft. Er richtet sich auch nicht gegen die
Arbeit mit Begriffen. Denn ,,[jlede Jurisprudenz operirt mit Begriffen, ju-
ristisches und begriffliches Denken sind gleichbedeutend, in diesem Sinne
ist also jede Jurisprudenz Begriffsjurisprudenz, die rdmische in erster Li-
nie; eben darum braucht der Zusatz nicht erst hinzugefigt werden® (ebd.:
347). Wenn er trotz dieser Tatsache seinen Angriff unter dem Ausdruck
»Begriffsjurisprudenz® biindelt,

so ist damit jene Verirrung unserer heutigen Jurisprudenz gemeint,
welche, den praktischen Endzweck und die Bedingungen der Anwend-
barkeit des Rechts aufler Acht lassend, in demselben nur einen Gegen-
stand erblickt, an dem das sich selber tberlassene, seinen Reiz und
Zweck in sich selber tragende logische Denken sich erproben kann, —
eine Arena fir logische Evolutionen, fiir die Gymnastik des Geistes, in
der dem grofiten Denkvirtuosen die Palme zufillt (ebd.).28”

Jhering richtet seinen Vorwurf also gegen die Art und Weise der Begriffs-
bildung. Er wirft der Romanistik — allen voran Puchta — vor, dass sie ihre
Begriffe von jeglichem Lebensbezug gereinigt habe, da sie sich nicht fiir
die praktische Brauchbarkeit ihrer Ergebnisse interessiere (ebd.: 345f.). Er
meint damit durchaus auch sich selbst, wenn er schreibt:

Aus der niederen Welt des Positiven, die, heute so, morgen so, mei-
nem wissenschaftlichen Bedurfnis, das etwas Dauerndes, Festes, an
sich Wahres begehrte, keine Befriedigung gewahrte, rettete ich mich in

287 Diese ,,Gymnastik des Geistes“ mit ihren spezifischen Techniken entfaltet Jhe-
ring in seiner Satire ,,Im Begriffshimmel®, die im Himmel der juristischen Theo-
retiker spielt: Dort findet er eine Haarspaltemaschine, eine Kletterstange der
schwierigen juristischen Probleme, einen Konstruktionsapparat, eine dialek-
tisch-hydraulische Interpretationspresse, eine dialektische Bohrmaschine und
vieles mehr. Neben den reinen Begriffen findet sich auch ein anatomisch-patho-
logisches Begriffskabinett wieder (Jhering 2009g [1884]). Puchta als ,Meister
und Vorbild der juristischen Methode® (Jhering 2009h [1884]: 338) sei der erste
gewesen, der in den Begriffshimmel gekommen sei (ebd.: 253). Savigny hatte
demgegentiber Probleme hineinzugelangen, wurde aber fiir seine Arbeit iiber
den Besitz doch zugelassen, und seither seien viele gefolgt.

208



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

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

die hohere Welt der in sich ruhenden Begriffe, an welcher die Macht
des Gesetzgebers nicht hinanreichte. (Ebd.: 342)

Mehr noch: Der Gesetzgeber werde von dieser hohen Warte aus sogar kor-
rigiert. So setzten ihm verschiedene Theoretiker ,,de[n] Einwand des be-
griftlich Unméglichen, Widersinnigen, Verfehlten entgegen[] (ebd.: 343).

Das ,Begriffsvermogen® der herrschenden romanistischen Wissenschaft
zeige sich jedoch letztlich ,nicht im Stande [...], die reale Welt zu begrei-
fen — eine einfache geistige Bankrotterklarung®. Das enthilt fur Jhering zu-
gleich ,,den unwidersprechlichen Beweis“, dass der Romanist

sich uber die wahre Natur der Begriffe, denen er diese Unantastbarkeit
vindicirt, nicht klar geworden ist, denn sonst miiffte er wissen, daf§ sie
des Positiven und Historischen ebenso viel enthalten, wie das Neue,
dem er den Zutritt verwehrt, und dafl bloff die Gewohnheit ihm das
tiberkommene Alte in einem andern Licht erscheinen 1aflt als das
Neue (ebd.: 344).

Daher gilt fiir Jhering:

Es soll und muf$ anders werden mit unserer romanistischen Theorie,
in der bisherigen Weise kann es nicht so weiter gehen, — sie muss ab-
lassen von dem Wahn, als ob sie eine Mathematik des Rechts sei, die
kein hoheres Ziel kenne, als ein korrektes Rechnen mit Begriffen.
(Ebd.: 341f.)

Denn dieses ,formalistische” (Jhering 1889: IX) Vorgehen, dass das Recht
und die Rechtsfortbildung ,ausschliesslich[ ] (Jhering 1883: 101) unter sei-
nem begrifflichen Systemaufbau betrachte, konne nur zu einer Entfrem-
dung von Theorie und Praxis fithren, d.h. zu einer Theorie, die ,mehr und
mehr [...] das Leben aus den Auge® verliere (vgl. Jhering 2009h [1884]:
357). Mit Hilfe ,rein formaler Operationen (Consequenz — Construction —
Speculation)“ kénne man jedoch niemals ,die Wahrheit gewinnen® (Jhe-
ring 1883: 102).

Letztlich geht es auch Jhering also um die Wahrheit. Diese Wahrheit
lasse sich aber nur unter Anerkennung der normativen Natur der Rechts-
normen, d.h. des jeweilig historisch-kontingenten Zwecks, finden. Denn
wahres Recht, das auf die Gesellschaft in ihrer jeweiligen Gegenwirtigkeit
zurickzufithren ist, ist in dieser Sicht auch richtiges Recht.
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3.4 Rechtswissenschaft und gesellschaftliche Entwicklung

In Jherings rechtstheoretischen Bemiithungen um ein funktional-normati-
ves Rechtverstindnis findet sich ein Widerhall gegenwartiger rechtlicher,
aber v.a. auch gesellschaftlicher Entwicklungen. Seine Aufwertung der Ge-
setzgebung entspricht einer ausgedehnten gesetzgeberischen Tatigkeit seit
Ende der 1840er Jahre, und zwar nicht nur auf der Ebene der einzelnen
Staaten, sondern ebenso gebietsibergreifend in Form von nationalen Ge-
setzen. Zwar triibte die gescheiterte Revolution von 1848/1849 die Hoft-
nung auf Einrichtung nationaler Gesetzbiicher. Doch zahlreiche deutsche
Staaten setzten die ,Allgemeine Deutsche Wechselordnung® von 1849 in
Kraft, und 1861 wurde das ,Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch® des
Deutschen Bundes durch alle Staaten eingefiihrt. Beide Gesetze fiithrt der
Norddeutsche Bund im Jahr 1869 wiederum als nun originire Bundesge-
setze ein. Mit der Griindung des Deutschen Reiches im Jahre 1871 werden
in der Reichsverfassung die Kompetenzen zur Reichsgesetzgebung festge-
setzt. Art 4 Ziff. 13 der Verfassung des Reiches von 1871 legt die Gesetzge-
bungskompetenz fir Strafrecht, Handels- und Wechselrecht, fir das ge-
richtliche Verfahren sowie nur fiir das Obligationenrecht fest. Es folgen
die Reichsjustizgesetze StPO, ZPO, GVG, KO, und nach Ausweitung der
Kompetenz des Reiches auf eine zivilrechtliche Gesamtkodifikation wird
im Jahr 1874 eine Vorkommission zum Entwurf eines Birgerlichen Ge-
setzbuches eingerichtet (s. §4.1.1.). Angesichts dieser voranschreitenden
Kodifizierung, die nun auch den Kernbestand des Privatrechts betrifft,
muss sich die Rechtswissenschaft also fragen, wie sie sich zur Gesetzge-
bung verhilt. Das Festhalten an einer Position, die eine (Gesamt-)Kodifika-
tion ablehnt bzw. diese Gesetzeswerke nicht umfassend beachtet, wiirde
sie letztlich ins Abseits stellen.

Die Fokussierung auf den Zweck des Recht erscheint auch angesichts
der zunehmenden Industrialisierung plausibel, deren gravierende Folgen
mit der ,sozialen Frage“ seit den 1860er Jahren mehr und mehr ins Be-
wusstsein gelangen (vgl. Pankoke 1970). Bevolkerungsexplosion, Verstad-
terung, Verinderung der Arbeitsstrukturen (Zunahme der Lohnarbeit)
und damit einhergehend das Aufkommen des Vierten Standes und Pau-
perismus lassen die Gesellschaft sich selbst zum Problem werden. Die
»Selbsterhaltung der Gesellschaft® wird problematisch, und erneut muss
die Frage nach der Rolle des Rechts, seinem Zweck, fiir diesen Erhalt ge-
stellt werden. Der Verweis auf die tradierten Rechtsvorschriften erscheint
fragwiirdig, will man das Recht nicht als ganzlich nebensichlichen Faktor
in dieser Entwicklung betrachten. Das wiederum leuchtet kaum ein, wenn
der wirtschaftliche Verkehr zentral im Privatrecht geregelt wird. Sieht man
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vice versa im Privatrecht die Hauptursache fir diese Entwicklung, lasst sich
aus diesem Grund seine Existenzberechtigung anzweifeln. Schlieflich
kann die Auslagerung der Problematik aus dem Bereich des Privatrechts,
wie ihr ja die aufkommende offentlich-rechtliche Sozialgesetzgebung be-
gegnet, nur unter der Primisse befriedigen, dass dem Privatrecht seine zen-
trale Stellung im Recht abgesprochen wird. Fir die Privatrechtswissen-
schaft gilt es also, angesichts der sozialen Frage einer solchen
Diskreditierung des Privatrechts entgegenzuwirken, will sie ihren Stellen-
wert beibehalten.

Sowohl Gesetzgebung als auch ,soziale Frage“ kommen bei Jhering al-
lerdings nur ganz am Rande vor. Nur gelegentlich bezieht er Stellung zu
politischen, wirtschaftlichen und sozialen Problemen (vgl. Luig 1993
m.w.N.). Seine einzige explizit ausformulierte Forderung diesbeziiglich
richtet sich auf die Reform des Rechtsunterrichts, in den die Praxis ver-
stirkt zu integrieren sei (vgl. Jhering 2009h [1884]; Hirsch 1984). Im Zweck
entwickelt Jhering eine allgemeine Theorie eines gesellschaftlichen Rechts,
das von der konkreten Situation unabhangig ist, ihr gegentber jedoch of-
fensteht. Und seine Polemik richtet sich gegen eine herrschende romanisti-
sche Wissenschaft, die die konkrete gesellschaftliche Lage aufgrund ihrer
theoretischen Pramissen auSer Acht lassen muss: Sie kann in seinen Augen
weder neue Gesetze noch gesellschaftlichen Wandel erfassen. Die Rechts-
theorie muss sich nicht aufgrund der sozialen Problematik oder der politi-
schen Lage dndern, sondern sie muss mit solchen Problemlagen umgehen
konnen. Das gelingt ihr nach Jhering durch die Hinwendung zum Zweck-
denken, das im Rahmen einer Sozialethik das Recht der jeweiligen Gesell-
schaft unter funktional-normativen Gesichtspunkten im Blick hat.?%8

Jeglichen Versuchen der systematischen Arbeit der Rechtsdogmatik in
der romanistischen Wissenschaft, die gegenwartige Wirklichkeit zu be-
rucksichtigen, erteilt Jhering mit seiner Kritik eine deutliche Absage. Er er-
wihnt sie nicht einmal.?% Sie sind fir ihn hinsichtlich der Charakterisie-

288 Zur daraus resultierenden Schwierigkeit der politischen Einordnung von Jhe-
rings Denken, die vom ,ehrlichen Konservativismus“ bis zum ,reinen Socialis-
mus* reicht, vgl. Luig 1993: 172ff.

289 Genau diesen Punkt hat der Romanist Adolph Friedrich Rudorff im Blick, wenn
er gegen Jhering in der Vorrede zu den von ihm fortgefiihrten Pandekten Puch-
tas schreibt: Jherings Einwiirfe lieen ,ganz aufler Acht, daff Puchta die realen
Faktoren der Rechtsbildung, die historischen, politischen, 6conomischen, ethi-
schen Elemente, mit einem Wort die ganze lebenskriftige rechtsbildende Ver-
gangenheit des romischen Rechts noch in einem zweiten Hauptwerke so aus-
fihrlich wie befriedigend dargestellt hat* (Rudorff 1877: VIII).
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rung der juristischen Technik nicht relevant. Den Vorwurf der
Entfremdung vom Leben nimmt er angesichts der oben dargestellten syste-
matischen Bemiithungen um die Erforschung des Rechts als ,lebendiges
Recht” in der Volksgeistlehre kein Stiick zuriick. Was er bestreitet, ist also
der proklamierte Eigenwert der Rechtswissenschaft, die nicht nur ber das
Modell des selbsttatigen Rechtsorganismus einen eigenstindigen Gegen-
stand fir ihre Rechtswissenschaft postuliert hatte, sondern zugleich ver-
suchte, tber die systematisch-dogmatische Arbeit zum Leben im ,lebendi-
gen Recht“ vorzudringen. Systematisch-dogmatische — und das heifst nun
in Jherings Diktion: rein logisch-formalistische — Arbeit innerhalb eines
durch das romische Recht vorgegebenen Bestandes an Rechtsquellen kann
keinen Bezug zu Leben und Wirklichkeit garantieren, kann nicht zu der
treibenden Kraft im Recht vordringen und verschlieft sich gegentiber jeg-
lichem gesellschaftlichen Wandel. Dagegen fihrt Jhering den Zweck ein,
eine Kategorie im Recht, der iber die Anbindung an die Gesellschaft der
Bezug zum gegenwirtigen Leben inhidrent ist und die tber ihre unter-
schiedlichen Funktionsperspektiven die gesuchte Lebensanbindung zu ge-
wahrleisten vermag.

Damit wendet er sich in seiner Kritik ganz grundlegend der das Recht
fundierenden Ebene der tberindividuellen Sozialsphire zu. Hier liege der
Denkfehler. Dem iber die Tradition gewachsenen Volksgeist setzt er das
Modell einer vergegenwirtigten Gesellschaft entgegen, die der wissen-
schaftlichen Erkenntnis seine normativen Funktionsmechanismen offen-
bare. Das ,Ding® Gesellschaft gelangt ins Zentrum der Rechtstheorie, und
es ist bei Jhering insofern ,epistemisch’, als es epistemische Folgen fir die
Beurteilung der herrschenden romanistischen Wissenschaft zeitigt. Aller-
dings bleibt der Zweck — wie auch der Geist — ein Torso. Jhering vollendet
beide Werke nie. Ebenso wenig tberfihrt er die verinderte Rechtsentste-
hungslehre auf die Ebene der Rechtsdogmatik und -methodik. Nichtsdes-
totrotz zeigt der Zweck im Diskurs der Privatrechtswissenschaften eine im-
mense Wirkung — jedoch iber Umwege.

II. Die ambivalente Rezeption des Zwecks (ca. 1880-1900)

Jhering wendet sich mit dem Zweck ebenfalls der Fundierung des Rechts
in der tberindividuellen Sphire zu. Anders als Savignys Flugschrift Vom
Beruf macht sein Werk jedoch zunichst eine widerspriichliche Karriere:
Waihrend es au8erhalb der Rechtswissenschaften, namentlich in der Philo-
sophie (und dariiber in der Rechtsphilosophie) sowie in den Sozialwissen-
schaften eine breite Rezeption findet und innerhalb der Rechtswissen-
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schaften in den Staats- und in den Strafrechtswissenschaften eine
tiefgreifende Wirkung entfaltet, stehen seine eigentlichen Kollegen, die
Privatrechtswissenschaftler, dem Zweck aufSerst kritisch gegeniiber.??°

1. Der Erfolg des Zwecks aufSerbalb der Privatrechtswissenschaft
1.1 Der Zweck in der Philosophie und in den Sozialwissenschaften

Aus der Philosophie werden in der direkten Auseinandersetzung mit dem
Zweck grundsitzliche Einwinde erhoben: Einerseits wird moniert, dass
Jhering das Problem der Rechtfertigung des Rechts keineswegs gelost ha-
be. Denn auch wenn er die materialen Inhalte des Rechts nicht mehr histo-
risch herleite, sondern an die gesellschaftliche ZweckmaRigkeit binde, leite
er damit immer noch das Sollen vom Sein ab. Auf diesem Wege kdnne er
nie zu einem verbindlichen, dauerhaften Sollen gelangen (Lasson 1879:
153; dhnlich auch Stammler 1922: 43). Recht kdnne nicht aus dem Nutzen
hergeleitet werden (vgl. Lasson 1879: 149; Eucken 1883: 5339).2

Andererseits bleibt in den Augen von Kritikern wie dem Neuhegelianer
Alfons Lasson oder den zwischen Idealismus und Phinomenologie zu ver-
ortenden Philosophen Rudolph Eucken nicht viel Gibrig von der angestreb-
ten realistischen Methode. Das liege insbesondere an Jherings Gesell-
schaftsbegriff: Die Personifizierung der Gesellschaft als Zwecksubjekt des
Rechts, jenes Kernelement seines Rechtsbegriffs, sei ,,phantastisch® und
yinconsequent® (Lasson 1885: 135; s.a. Sommer 1885: 37f.). Mehr noch:
Durch die Verselbststindigung und Personifizierung der Gesellschaft sei
Jhering eher dem Idealismus als dem Empirismus zuzurechnen — Idealis-
mus und Utilitarismus bestehen nebeneinander (vgl. Eucken 1883: 5339;
Lasson 1885: 132; s.a. Merkel 1893: 30).292

290 Die Rezeption bzw. Auseinandersetzung mit dem Zweck beginstigt natiirlich
auch der Umstand, dass Jhering mit seinem Ansatz Impulse aus dem wissen-
schaftlichen Diskurs aufgriff (vgl. hierzu Wischmeyer 2015: 17ff.); zur ambiva-
lenten Reaktion auf den spaten Jhering vgl. Rickert 2005: 127ff.

291 Jhering lasse — so Hugo Sommer — nicht nur die Rechtfertigung des Rechts au-
Ber Acht, sondern verkenne auch den spezifischen Gehalt der sittlichen Nor-
men, namlich ihre ,Hoheit und Wirde“ (Sommer 1885: 43). Sommer kritisiert
im Ubrigen auch den Begriff des ,Idealtypus®, was zwar Jherings Verwendungs-
weise ganzlich verfehlt, aber gleichsam den Idealtypus im Problemfeld des Sittli-
chen platziert (vgl. ebd.: 52).

292 Zu diesem Misslingen der Entwicklung eines klaren Gesellschaftsbegriffs s.a.
Kihnast 1880b: 154; Sommer 1885: 37ff. Interessant ist Kihnasts Besprechung
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Der Germanist, Historiker und Schriftsteller Felix Dahn wendet in sei-
ner monographischen Abhandlung zum ersten Band des Zwecks ein, Jhe-
ring habe letztlich nur den Mythos der organischen Rechtsentwicklung
durch den Mythos der Entwicklung aus dem Zweck ersetzt, d.h. ,nur
einfen] Mysticismus (,Mechanismus‘) an die Stelle des andern (,Organis-
mus‘) gesetzt“ (Dahn 1879: 219). Er operiere mit einer apriorischen Set-
zung der Gesellschaft, die er in seiner Begriffsarbeit gerade nicht empirisch
herleite. Andererseits negiere er jedes spekulative Prinzip (wie etwa die
Dialektik bei Hegel). Dies fithre Jhering zu etwas zurick, das er in seiner
ganzen Anlage eigentlich bekimpfen wolle: Er verteidigt nach Dahn ,das
alte — ,Naturrecht* mit dem ,Societitstrieb* (ebd.: 8).

Jherings Bezug auf die Gesellschaft ist fir den Entwurf eines neuen
Rechtsbegriffs in den Augen seiner Kritiker missgliickt. Der Befreiungs-
schlag, den Jhering damit anstrebt, fithre letztlich zum Gegenteil seines
Vorhabens: Er habe keine realistische Methode entworfen,??3 sondern ende
in Mystizismus, Idealismus, klassischem Naturrecht — alles Richtungen, ge-
gen die er eigentlich angetreten ist.?>4

Der Zweck in der Ethik

Gleichzeitig erntet Jhering aber auch Anerkennung dafiir, dass er etwas
grundlegend Neues auf die Agenda setzt. Denn er habe als erster das Ge-
biet der Sitte wissenschaftlich erschlossen: ,Damit erlangt ein von der Wis-
senschaft bisher bei aller gelegentlichen Anerkennung ungebuhrlich ver-

des Zwecks insofern, als er das Werk in den Zeitgeist einordnet und es als ,anti-
sozialistisch®, ,,national-6konomisch® und ,darwinistisch“ kennzeichnet (1880b:
158, 163, 167ft.).

293 Genau die gegenteilige Diagnose fillt spiter Rudolf Stammler, markiere doch
Jhering den ,Ubergang zur neueren Rechtsphilosophie, d.h. den juristischen
Empirismus (Stammler 1922: 42); aus dem Feld der dogmatisch-methodisch ar-
beitenden Juristen sehen etwa Alfred Merkel (Merkel 1893: 39) und Ludwig
Goldschmidt Jhering als ,Vorkimpfer® der ,realistische[n] Richtung in der Ju-
risprudenz® an (Goldschmidt 1890b: 187).

294 Aus juristisch-methodischer Sicht sei der Zweck kein Angriff auf die lebensfrem-
de juristische Konstruktion, sondern ein Musterbeispiel dafiir (vgl. Sommer
1884: 554). Allerdings ordnet der Jurist und Lotze-Schiiler Hugo Sommer — wie
viele Privatrechtswissenschaftler — Jhering nicht dem Idealismus, sondern dem
Positivismus zu (Sommer 1885: 49). Fiur Ferdinand Tonnies wiederum ist der
Zweck Ausdruck eines Rationalismus (s.u.; s.a. Hurwicz 1911: 83).
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nachléssigtes Gebiet endlich sein Recht. (Eucken 1883: 5339; vgl. a.
Lasson 1885: 129; Eck 1893: 37)

Nicht nur Jherings gesellschaftliche Herleitung der Sitte, sondern auch
die der Moral im Rahmen des gesellschaftlichen Utilitarismus wird als ein
neuer Ansatz fiir die Ethik anerkannt.?”S In der in den 1880er Jahren rapi-
de anwachsenden philosophischen Literatur zu diesen Fragen wird der
Zweck ein immer wichtigerer Bezugspunkt. So befassen sich etwa so unter-
schiedliche Autoren wie Paul Rée?”¢, Heinrich Steinthal, Christoph Sig-
wart, Franz Brentano, Wilhelm Wundt, der langjihrige Freund von Tén-
nies Friedrich Paulsen und Wilhelm Dilthey mehr oder weniger intensiv
und mehr oder weniger wohlwollend mit Jherings Werk.?” Fur alle gilt:
Jherings Zweckdenken ist trotz kritischer Einwinde fir die Fragen der
Moral und der Ethik eine Auseinandersetzung wert.

Die Rechtstheorie im Zweck erfihrt so eine moralisch-ethische Proble-
matisierung auf genuin philosophischem Terrain, das sich zunehmend von
den Rechtswissenschaften entfernt. Auf diesem Feld markiert Jhering mit
dem Zweck - in der Riickschau aus dem Jahr 1912 des Philosophen Fried-
rich Jodls aus dem Vorfeld des Wiener Kreises — einen Wandel:

Der erste Einbruch einer realistischen und dabei schirfer auf den Kern
der Dinge blickenden Behandlungsweise in den Kreis ethischer Pro-
bleme geht nicht von einem Philosophen, sondern von einem aller-
dings mit philosophischem Geiste reichlich ausgestatteten Juristen aus.
(Jodl 1912: 553£.)2%8

295 Genau das bestreitet jedoch Friedrich Nietzsche: Er sicht im ,,Zweck im Recht®
ein geradezu klassisches Beispiel fur die ,bisherigen Moral-Genealogien“(Nietz-
sche 1887: 12), die auf Zwecke, und nicht auf den Willen zur Macht rekurrier-
ten. Zu Nietzsches Jhering-Lektire vgl. Kerger 1988: 45ff.

296 Auch wenn Rée sich in Die Entstehung des Gewissens explizit nur auf den Geist
bezieht, sicht Jhering darin seine Ansichten aus dem Zweck verteidigt (Jhering
1970: 87 Anm.); zu den Zusammenhingen zwischen Rée, Nietzsche und Jhering
vgl. auch die Hinweise bei Treiber 1993.

297 Siehe Rée 1885; Steinthal 1885: 214ff.; Sigwart 1886: 17; Brentano 1889; Wundt
1892: 113, 115, 118, 120, 573f. u.0.; Paulsen 1891: 21, 30, 116, 118, 156ft., 573f.
u.0.; Dilthey 1981: 94, 115, 120.

298 Damit wird Jhering im Bereich der Sitten, des Sittlichen und der Ethik jener
Realismus zuerkannt, den ihm von anderer Seite fiir den Bereich des Rechts ab-
gesprochen wurde (s.0.).
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Der Zweck und die Kulturwissenschaften

Auch fir den gegen Ende des 19. Jahrhunderts erstarkenden Neukantianis-
mus, und hier v.a. fir den wissenschaftstheoretisch-erkenntnistheoreti-
schen Streit um die Abgrenzung von Natur- und Kulturwissenschaften,
wird der Zweck zu einem zentralen Bezugspunkt.??? Anschlussfihig erweist
sich insbesondere Jherings Gegentiberstellung von menschlichem Zweck
und naturwissenschaftlicher Kausalitdt.3%

Dies zeigt sich insbesondere in Rickerts Dissertation Zur Lebre von den
Definitionen aus dem Jahre 1888, in der er die Grundlagen seiner Unter-
scheidung zwischen natur- und kulturwissenschaftlicher Begriffsbildung
als Kritik des Methodenmonismus entwickelt.3"! Ausgangspunkt ist die
Untersuchung der Differenz zwischen juristischen und naturwissenschaft-
lichen Definitionen, gilt ihm doch die juristische Begriffsbildung als wich-
tigstes Beispiel fur die spater sogenannte empirische Kulturwissenschaft
(vgl. Haferkamp 2007b: 109). Rickert behandelt dabei die Frage, wie die
Jurisprudenz es schafte, fir ihre Definitionen der Rechtsbegriffe ,wesentli-
che Merkmale von unwesentlichen [zu] unterscheiden®. Daftr sei — hier
greift er Jherings Gedanken auf — ,ein Zweck ndthig® (Rickert 1888:
34).392 Nur unter Berticksichtigung des Zwecks des Rechtssatzes, d.h. eines

299 Rickert verbindet die Bestimmung der Kulturwissenschaften mit einer Kritik am
vieldeutigen Begriff der Geisteswissenschaft, wie ihn Dilthey (in Ubrigen mit
Rekurs auf die Historische Rechtsschule) in der Abgrenzung zu den Naturwis-
senschaften prominent ins Spiel gebracht hatte (vgl. Rickert 1896, 1899).

300 Vorliegend geht es primar um die Umdeutung des Zweckdenkens in eine Wert-
lehre, wie sie bei Rickert zu erkennen ist und analog zu Jhering ein verindertes
Kausalitatsverstaindnis impliziert. Damit wird keinesfalls behauptet, dass die Be-
schiftigung mit dem Problem von Kausalitit und Finalitat im Diskurs der Philo-
sophie im letzten Viertel des 19. Jahrhunderts auf Jhering zurtickzufiithren ware.

301 Vgl. zu dieser Selbsteinschitzung das Vorwort zur dritten Auflage der Dissertati-
on (Rickert 1929: X).

302 Jenseits der Problematisierungsweisen des positiven Rechts in den Rechtswissen-
schaften bindet Rickert das Recht an den Gesetzgeber. Er zeichnet dadurch ein
Idealbild der vom Gesetzgeber erlassenen Rechtssitze (allein diese sind fiir ihn
relevant), die dber eindeutig auf die Wirklichkeit beziehbare Begriffe den fiir
ihn ausschlaggebenden Willen des Gesetzgebers erkennen lassen (vgl. Rickert
1888: 30f.). Probleme entstehen dann durch den Wandel der Wirklichkeit, der
einen Wandel der Begriffe bedingen kann. Dass genau diese Problematik bereits
die alteren Historische Rechtsschule gesehen hatte, die ihr — anders als Jhering —
durch die Systematisierung beizukommen suchte, sieht Rickert nicht. Daher
kommt er ganz unproblematisch zur teleologischen, zweckorientierten Bestim-
mung des Rechts.
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nicht rein logischen, sondern materialen Gesichtspunktes, sei der juristi-
sche Begriff definierbar, nur Gber ihn lasse sich der Sinn ermitteln und mit
der Wirklichkeit vermitteln.3®® Naturforscher weisen demgegentber zu
Recht den Zweckbegrift als Prinzip der Erklarung zurtick:

Was fiir die Jurisprudenz der Zweck des Rechtes war, das ist fir die
Naturwissenschaft, wenn sie nicht die Sprache als Richtschnur fiir die
Bildung von Begriffen benutzt, entweder eine blofle Klassification, die
man jedoch nach Mdglichkeit zu vermeiden suchen wird, oder die Hy-
pothese. (Ebd.: 35, H.i.0.)304

Diese Unterscheidung zwischen dem Zweck des Rechts in der Jurispru-
denz als Vorbild der kulturwissenschaftlichen Begriffsbildung (vgl. ebd.:
34) und der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung wird Rickert spater
wertphilosophisch deuten. Die Differenz erklirt er sachlich und metho-
disch: ,Methodisch ist Natur die Wirklichkeit mit Riicksicht auf das Allge-
meine im Gegensatz zum Besonderen, sachlich dagegen die Wirklichkeit
abgesehen von allen Werthbeziehungen im Gegensatz zur Kultur.“ (Ri-
ckert 1896: 589)

303 Emil Lask, Schiiler von Rickert, — betont diese Ubernahme des Jhering’schen
Gedankens bei seinen Lehrer: ,Mit Benttzung Theringscher Gedanken hat Ri-
ckert den Zweck des Rechts als Prinzip der im juristischen Sinne ,wesentlichen®
Begriffsmerkmale bezeichnet, und G. Riimelin sowie Zitelmann haben darauf
hingewiesen, daf hier wie stets der Wissenschaft die Aufgabe erwichst, die un-
bestimmte Allgemeinheit des vorwissenschaftlichen Denkens zu tberwinden.
Die Methodologie wird in Zukunft noch genauer zu ergriinden haben, wie der
Jurisprudenz, der doch begriffliche Exaktheit nachgerithmt wird, dieser Prazisie-
rungsprozefl gerade in den Schranken der wert- und zweckbeziehenden Metho-
de gelingt.“ (Lask 1905: 35f.).

304 Bezogen auf die Jurisprudenz als Teil der Kulturwissenschaft wendet sich Ri-
ckert damit scharf gegen den juristischen Naturalismus, der davon ausgehe,
»dass ebenso wie die Naturwissenschaft mit den Gesetzesbegriffen zum unbe-
dingt Allgemeinen vordringt und in ihm das wahre Wesen der Dinge findet, es
auch moglich sei, in dem positiven gegebenen historischen Rechte das Wesentli-
che vom Unwesentlichen durch Bildung eines allgemeinen Begriffes zu scheiden
und dadurch zur allgemeinen ,Natur® des Rechtes vorzudringen® (Rickert 1896:
729). Die — mit Jhering gesprochen — naturwissenschaftliche Idee des Kausalitits-
gesetzes, derzufolge man iber die Begriffsbildung zum wahren Kern des Rechts
vordringe, habe im Bereich des historischen Rechts, das immer ,,Produkt der ge-
schichtlichen Kulturentwicklung® (ebd. 30) sei, keinen Erkldrungswert. Der im
juristischen Naturalismus des Naturrechts enthaltenen Frage nach der Normati-
vitit des Rechts begegnet Rickert mit dem Hinweis auf einen formalen normati-
ven Rechtsbegriff (ebd.: 733), den sein Schiiler Emil Lask in der Bestimmung
der Rechtsphilosophie als Rechtswertbetrachtung ausbuchstabieren wird (s.u.).
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Das Zweckdenken im Recht, das nach Rickert die Jurisprudenz zum
Vorbild fiir kulturwissenschaftlichen Begriffsbildung werden lasst,3% fin-
det auf diesem Weg eine erkenntnis- und wissenschaftstheoretische Einbet-
tung, die in eine Debatte um die Eigenart der Kulturwissenschaft miindet.
Jherings Zweck deutet Rickert normativ als Telos, was den Weg zur Wert-
lehre ebnet, und die sein Schiler Lask im Rahmen seiner Rechtsphiloso-
phie fiir das Recht ausbuchstabieren wird (s.u. § 3.11.1.3).

Der Zweck in den Sozialwissenschaften

In der philosophischen Rezeption des Zweckdenkens ist ein Spannungs-
verhiltnis zwischen Empirie und Telos bzw. zwischen gesellschaftlicher
Faktizitat und Normativitat zu erkennen, wie es sich auch in der sozialwis-
senschaftlichen Auseinandersetzung mit dem Zweck abzeichnet.

Jhering schreibt den Zweck in einer Zeit, in der sich die Jurisprudenz
verstarke fur die Nationalokonomie interessierte (vgl. Hansel 2006: 10ff.;
Hofer 2000; Hofer 2001: 107ff.; Wilhelm 1979: 27ff.). Immer ofter wurde
ab der Mitte des 19. Jahrhunderts eingeklagt, dass die Bediirfnisse der Zeit
nur mit Blick auf das Verkehrsleben — und damit mit Blick auf die Er-
kenntnisse der Nationalokonomie — bestimmt werden kénnten. Wer die
Bedirfnisse der Zeit geltend macht, wertet die Gegenwart auf. Daher er-
scheint es in den Rechtswissenschaften zunehmend plausibel, das Privat-
recht mit Blick auf die gesellschaftlichen Strukturen, und d.h.: auf die
Strukturen und Gesetze des Verkehrs, zu erklaren.3%¢ So gab etwa der Jurist
Wilhelm Endemann in einer Rede aus dem Jahr 1864 zu bedenken: ,,Wer

305 Eine ahnliche Aufwertung der Rechtswissenschaft (unter Aufwertung des
Zweckgedankens) ist bei Hermann Cohen, einem der Hauptvertreter des Mar-
burger Neukantianismus, festzustellen: Er erkennt in der konstruktiven Begriffs-
bildung der Rechtswissenschaft eine Vorbildfunktion fiir die Logik der Geistes-
wissenschaften (vgl. Quensel 2007: 99 m.w.N.). Nach Quensel sind Anschliisse
Max Webers eher an Cohen als an Lask bzw. Rickert zu suchen (ebd.). Vorlie-
gend geht es aber nicht um diese an einzelnen Personen nachzuzeichnenden Re-
zeptionslinien, sondern um die Einbettung Webers in die Problematisierungs-
weisen von Recht und Gesellschaft, wie sie sich in Anschluss an Jherings Zweck
wandeln.

306 Vgl. die Nachweise etwa zu Heinrich Dankwardt, Burkhart Leist, Wilhelm Ar-
nold, Karl Gareis und Otto Gierke bei Hofer 2000; 2001: 107ff. (daher sieht Jo-
han Valkhoff in Dankwardt, Arnold und Leist Wegbereiter der Rechtssoziologie,
Valkhoff 1972). Nach Sibylle Hofer hatte diese Perspektivverschiebung nur be-
dingt Auswirkungen auf die Prinzipiendiskussionen in den Privatrechtswissen-
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will [...] das Recht, welches den Verkehr mit materiellen Giitern in irgend
einer Form zum Gegenstande hat, in seinen inneren Ursachen anders er-
fassen, als durch die Kenntnisse, welche den Inhalt der Nationalokonomie
bilden.“ (Endemann 1864: 43) Damit holt er die soziale Sphare aus der
Verdunklung der Historischen Rechtsschule hervor — genau jenes Unter-
fangen, das Jhering spiter in seinem Zweck anstrebt. Allerdings bleibt um-
stritten, welcher der beiden Disziplinen hier eine Leitfunktion zu-
kommt.307

Diese Aufwertung der Sozialsphire als eigenstindiges Objekt der wis-
senschaftlichen Untersuchung, die bei Jhering zu vereinzelten Verweisen
auf Erkenntnisse der Nationalokonomie fiihrt (vgl. Jhering 1877: 511),
aber letztlich in die Forderung einer ,gesellschaftswissenschaftlichen® Aus-
richtung der Rechtswissenschaft miindet,>*® 6ffnet die Rechtswissenschaft
fir den Kreis der ,Sozialwissenschaften (Menger 1883). Jhering verweist
seitens der Rechtswissenschaft auf einen Interferenzraum zwischen Rechts-
wissenschaft und Nationalokonomie. Vice versa fragt zu dieser Zeit auch
die Nationalokonomie verstirkt nach den Wechselwirkungen von Wirt-
schaft und Recht (z.B. Roscher, Schmoller, Wagner, Bohm-Bawerk; vgl.
Hansel 2006: 10ff.; Hofer 2000, 2001: 107ff.; Wilhelm 1979: 27ff., jeweils

schaften (vgl. Hofer 2001: 107ff.), obwohl Juristen insbesondere die Frage der
Sozialgebundenheit des Eigentums (als Kern des Privatrechts) seit der Mitte des
19. Jahrhunderts des Ofteren auch mit Blick auf die nationalokonomischen Er-
kenntnisse diskutierten (vgl. Wilhelm 1979).

307 Fiur die Leitfunktion der Nationaldkonomie pladieren etwa die Nationalokono-
men Wilhelm Roscher und Carl Dietzel, der Staatswissenschaftler Lorenz von
Stein, aber auch die Juristen Heinrich Dankwardt und Wilhelm Endemann; fir
die fithrende Position der Jurisprudenz wiederum etwa der Jurist Wilhelm Ar-
nold (vgl. Hansel 2006: 11ff.). Zum (mangelnden) Forschungsstand des Interfe-
renzraumes zwischen National6konomie und Jurisprudenz in der zweiten Half-
te des 19. Jahrhunderts vgl. ebd.. 41ff; zur Interferenz zwischen
National6konomie und Jurisprudenz zwischen 1900 und 1933 vgl. die Beitrige
in Norr et al. 1994 sowie Schitze 1998.

308 Die positiven Verweise sind auch deshalb bei Jhering nur vereinzelt anzutreffen,
da er der Nationalokonomie eine andere Aufgabe als der Jurisprudenz zuspricht.
So schreibt er etwa mit Blick auf die gesellschaftlich notwendige Einrichtung des
Verkehrs: ,Die nationalokonomische Seite der Frage liegt meiner Untersuchung
ganzlich fern, letztere ist ausschliesslich socialer Art, d.h. mir kommt es nur da-
rauf an, auf welchen Einrichtungen fiir die Gesellschaft die Sicherung der Befrie-
digung des individuellen Bediirfnisses beruht, nicht aber darauf, nach welchen
Gesetzen sich die Verkehrsbewegung regulirt.“ (Jhering 1877: 105; s.a. 140f.
u.0.).
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m.N.)3% Daher erstaunt auch nicht die ausdriickliche Zustimmung des
Nationaldkonomen Adolph Wagner zum Zweck:

Unter den Juristen hat kein Geringerer als der grosse Romanist von Ihe-
ring, in Ankniipfung an sein berihmtes Werk ,Geist des rdmischen
Rechts®, in seinem Buche ,,der Zweck im Recht® [...] eine meiner ,so-
cialrechtlichen® dhnliche Auffassung des Rechts und seines Verhaltnis-
ses zum Wirthschaftsleben vertreten. (Wagner 1892: 45)310

Dass explizit auf die Zwecklehre Jherings zuriickgegriffen wird, um in den
alteren Methodenstreit zwischen historischer Schule der Nationalokono-
mie und Grenznutzenlehre zu intervenieren (vgl. Dargun 1885), tber-
rascht ebenso wenig.3!! Denn das Zweckproblem liegt schon bei Jhering
an einer dreifachen Kreuzung: individuelle Zwecke werden mit kollekti-
ven Zwecken verbunden; Zwecke sind nicht nur historisch-kontingent,
sondern verweisen auch auf objektive Lebensbedingungen der Gesell-
schaft; und drittens geht es um das Problem der Verbindung von Faktizitat
und normativen Telos — womit insbesondere in der spateren historischen
National6konomie gerungen wird (vgl. Nau 1996).

In diesem Diskurskontext wird Jherings Zweck auch fiir die sich als ei-
genstandige Disziplin formierende Soziologie zu einer zentralen Referenz:
Auch sie setzt sich mit Fragen von historischer Kontingenz und Struktur-
gesetzlichkeit der Gesellschaft, von Faktizitdt und Normativitit sowie Indi-
vidualismus und Holismus gerade mit Blick auf den Normtypus Recht aus-
einander — aber dazu im zweiten Teil dieses Buches.

1.2 Der Zweck in den Staats- und Strafrechtswissenschaften

Nicht nur auferhalb, sondern auch innerhalb der Rechtswissenschaften er-
fahrt der Zweck eine positive Rezeption, die deutliche Spuren in den epis-

309 Seit den 1860er Jahren kritisiert die Historische Schule der Nationalokonomie
das romischen Recht zunehmend als ,,unsozial“ (vgl. Hofer 2001: 77ff.).

310 In der dritten Auflage der Grundlegung verweist Wagner zudem auf Jherings
Lehre der Hebel der sozialen Bewegung (Wagner 1892: 45) und analysiert nun
die egoistischen und unegoistischen Motive des wirtschaftlichen Handelns (ebd.:
86ft.).

311 Der Jurist Lothar von Dargun legt eine ,sociologische Studie® vor, die im Gefol-
ge von Jherings Zweck gegen die Vorherrschaft des Individual-Egoismus auf die
Rolle des Altruismus hinweist (Dargun 1885; vgl. Wagner-Hasel 2000: 36f.). Dies
wird Spuren bis in den Anarchismus hinterlassen (vgl. Kropotkin 2012 [1902]:
324).
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temischen Strukturen der rechtswissenschaftlichen Teilgebiete hinterlasst
und ebenfalls das Spannungsverhiltnis zwischen gesellschaftsfunktional-
empirischer und teleologischer Zweckbestimmung erkennen lasst.

Der Zweck in der Staatslehre

Im Bereich des Staatsrechts wirdigt insbesondere Georg Jellinek Jhering
als den ,fithrenden Meister vertiefter Erforschung der Rechtsidee“ (Jelli-
nek 1892: Widmung), auch wenn er stets eine kritische Distanz wahrt (vgl.
Wischmeyer 2015: 95; 117ft.).

Ausgangspunkt ist eine dem Zweck dhnlich gelagerte Aufwertung der
gesellschaftswissenschaftlichen Betrachtungsweise fiir die Rechtswissen-
schaft: Kurz nach Erscheinen des ersten Bandes des Zwecks bestimmt der
dem Neukantianismus nahestehende Jellinek unter scharfen Abgrenzung
zur naturwissenschaftlichen Betrachtungsweise die Fundierung aller sozia-
len geistigen Phinomene — damit auch des Rechts — in der Gesellschaft.?!?
Damit riickt die Sozialwissenschaft an die Spitze der Disziplinen (vgl. Jelli-
nek 1878: 11f.). Jellinek fragt dabei wie Jhering nach der ,soziale[n] Funk-
tion“ des Rechts (Jellinek 1905: 49): Das Recht stelle als sozialer Normen-
komplex objektiv ,die Erhaltungsbedingungen der Gesellschaft* (Jellinek
1878: 42) dar. Den Zusammenhang von imperativer Norm, Sicherung der
Gesellschaft durch soziale Steuerung und Zweck formuliert er ebenfalls
ganz dhnlich:

Dass dem Rechte der Zweck innewohnt, einen bestimmten Zustand
der Gesellschaft zu erhalten, indem es ein zu dessen ungestorter Exis-
tenz notwendiges Gut durch befehlende oder verbietende Normen fiir
das menschliche Handeln schitzt, ist ein Satz, der eines stricten Bewei-
ses kaum bedarf. (Ebd.: 43)313

Aufgrund dieser gesellschaftsfunktionalen Perspektive setzt auch Jellinek
den Zweck im Recht zentral.3'4 Aber anders als Jhering bilden die indivi-
duellen Zwecke, und nicht die Arbeit am Begriff der Gesellschaft, den

312 Zu Jellineks Verhiltnis zur neukantianischen Erkenntnistheorie vgl. Lepsius
20005 zu Georg Jellinek vgl. insbesondere Kersten 2000.

313 Recht sei insofern das ,ethische Minimum®, das zum Erhalt des Gesellschaftszu-
standes notwendig sei (Jellinek 1878: 42). Allerdings lehnt Jellinek das Kriterium
des Zwangs zur Qualifikation einer Norm als Rechtsnorm ab (vgl. ebd.: 50 £.).

314 Dabei verortet Jellinek das eigentliche sozialwissenschaftliche Problem in der Er-
kenntnis des Zweckwandels, der zu einer Differenz von urspringlichen Zwe-
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Ausgangspunkt seiner Untersuchung.3’’ Da jeder individuelle Willensakt
nach Jellinek einen Inhalt, und d.h.: einen Zweck hat,3!¢ lieRen sich die Er-
scheinungen anhand der individuellen Zwecke typisieren, ordnen und ver-
stehen (vgl. Jellinek 1905: 171). Oder, wie er an anderer Stelle schreibt:
»,Ohne Anwendung der Zweckkategorie ist es tiberhaupt gar nicht mog-
lich in die Willensdusserungen des Menschen Sinn und Ordnung zu brin-
gen.” (Jellinek 1892: 24) Wenn also soziale Phinomene — wie das Recht —
bei Jellinek zum ,Reiche der Zwecke® (Jellinek 1878: 12) gehdren, dann
rucke er die zweckorientierte individuelle Handlung in den Mittelpunkt.
Daher weicht er von Jherings holistischer Perspektive ab — und weist fiir
die juristische Arbeit damit dem subjektiven Recht einen mafgeblichen
Stellenwert zu (vgl. Wischmeyer 2015: 127f.).317

Auch auf erkenntnistheoretischer Ebene besteht eine grundlegende Dif-
ferenz zu Jhering. Jellinek fithrt eine Unterscheidung in der Erkenntnisart
des Rechts als soziales Phinomen ein: Zwar gehe es, wie er spater ausfiihrt,
in den Sozialwissenschaften im Gegensatz zu den Naturwissenschaften im-
mer um Typenbildung, die fiir die juristische Arbeitsweise geradezu cha-
rakteristisch sei.’!® Man konne das Recht dann aber zum einen aus der Per-
spektive der theoretischen (erkldrenden) Sozialwissenschaft betrachten,
d.h. einer Wissenschaft, die jenseits jeglicher Wertungen nach dem Sein

cken des Rechts und gegenwirtigen Zwecken fithren kann. Damit verbindet er
eine harsche Kritik an der Historischen Rechtsschule, die aufgrund ihrer Veran-
kerung in der Vergangenheit einen gegenwartigen Zweckwandel gar nicht zu er-
kennen vermag (vgl. Jellinek 1905: 44ft.)

315 Dadas Individuum, die ,,Grundlage aller sozialer Erscheinungen® (ebd.: 28), sich
niemals berechnen lasse, seien umfassende Erkenntnisse sozialer Gesetze un-
moglich. Bedingungen fir den Erhalt der Gesellschaft sind nach Jellinek nur so-
weit relevant, soweit sie vom menschlichen-individuellen Willen abhangig sind
(Jellinek 1878: 42).

316 Auf der Kontingenz dieser (individuellen) Zwecke beruht die Differenz zwi-
schen Natur und Sozialem, was eine notwendige Differenzierung der naturwis-
senschaftlichen und der sozialwissenschaftlichen Erkenntnis bewirkt (vgl. Jelli-
nek 1905: 26ff.).

317 Die Hinwendung zum methodologischen Individualismus speist sich auch bei
Jellinek aus der garantierten Einheit im Organismus, ist doch die ,teleologische
Einheit“ in der ,durch dauernde Zwecke miteinander verbundenen Vielheit
nicht nur in der sozialen Welt erkennbar, sondern auch in der Natur, wie dies
im Organismusbegriff zum Ausdruck gebracht werde (ebd.: 171).

318 Jens Kersten verweist zu Recht darauf, dass die Staatslehre schon vor Jellinek mit
dem Typus-Begriff gearbeitet habe. So bezog man sich auf ,generelle Typen® (et-
wa Gierke), ,,Prototypen® (z.B. Hinel), ,,Grundtypen® (z.B. Schmidt) sowie auf
die Differenz von ,Typen-, und ,Gattungsbegriff* (Schmitt; vgl. Kersten 2000:
102 m.N.).
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dieser Zwecke und Werte frage (vgl. Jellinek 1878: 13f.). Man kénne (und
miisse) es aber ebenso von der Warte einer praktischen Sozialwissenschaft
wie der Jurisprudenz aus untersuchen. Letztere sei die spezifische Perspek-
tive der ,,Gesammtheit der juristischen Wissenschaften®, insofern ,sie die
Brauchbarkeit der Rechtssitze und die Art und Weise ihrer Anwendung
auf concrete Rechtsverhiltnisse prifen” (ebd.: 14).319 Thre wissenschaftli-
che Methode richte sich auf diese praktische, wertende Seite, ohne jedoch
selbst eine Wertung zu sein (vgl. ebd.: 13).320 Es gebe also in Bezug auf das
Recht einen Dualismus der Methode: eine auf das reale Sein und eine auf
das Sollen des Rechts gerichtete Betrachtung, der die Unterscheidung zwi-
schen empirischer Seinswissenschaft (,Kausalwissenschaft“) und rechtswis-
senschaftlicher ,Normwissenschaft“ entspricht (Jellinek 1905: 19ff.). Fiir
letztere gelte:

Allein der dogmatische Gehalt der Rechtsnormen kann nur durch die
ausschliefflich vom Juristen geiibte Kunst der Abstraktion aus den
rechtlichen Erscheinungen und der Deduktion aus den also gefunde-
nen Normen getibt werden. Diese Rechtsdogmatik ist durch andersge-
artete Wissenschaft nicht zu ersetzen. (Ebd.: 49)

319 Im staatsrechtlichen Diskussionskontext zu dieser Zeit steht — anders als im Pri-
vatrecht — in der Debatte um Zwecke die Abgrenzung zur Politik im Vorder-
grund (vgl. Wischmeyer 2015: 99ff.). Zudem wendet sich eine Reihe von Auto-
ren seit den 1880er Jahren einer explizit soziologischen Betrachtung des Staates
zu, und dartiber auch der Rechtsordnung (z.B. Ludwig Gumplowizc, Gustav
Ratzenhofer, Franz Oppenheimer), was jedoch zu Problemen der juristischen
Anschlussfihigkeit fihrte (vgl. Stolleis 1992: 444ff. m.w.N.; zu den Anschlissen
der Soziologie an diese Richtung vgl. Kasler 1984). Aus dieser Entwicklung in
den Staatswissenschaften resultiert die Spannungslage zwischen Faktizitit und
Normativitdt, der Jellinek mit seiner — von Kelsen kritisierten — Zwei-Seiten-Leh-
re (des Staates) und seiner Rechtsgeltungslehre begegnete (Stolleis 1992: 454).
Das Ordnungsproblem, das sich entlang der individuellen Freiheit entspannt,
wird jedoch im Privatrecht verortet (vgl. § 4).

320 Jellinek umschreibt diesen Unterschied zwischen erklarender-theoretischer und
praktischer Wissenschaft spater anhand der Zielsetzung: erstere wolle ,Regeln
ihres Zusammenhanges aufweisen®, letztere ,,ihre Verwendbarkeit fiir praktische
Zwecke lehren“ (Jellinek 1905: 6). Allerdings unterscheide sich die Rechtswis-
senschaft von der Politik als Prototyp der praktischen Wissenschaft (vgl. ebd.:
13ff.) iber den unterschiedlichen Charakter der zugrunde liegenden Normen.
Wihrend politische Normen nur kraft freier Anerkennung (empirische) Gel-
tung erlangen konnten und daher immer bezweifelbar seien, seien die Rechts-
normen geltende, d.h. in Kraft stehende Normen, denen Garantien zur Erfil-
lung zur Seite stinden. Recht hat eine reale Macht, d.h. ein empirisches Substrat

(ebd.: 20).
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Die Rechtslehre bleibt der juristischen Konstruktion verpflichtet, ist aber,
um Einseitigkeiten zu vermeiden, mit der Analyse des Sozialen, insbeson-
dere der faktischen Rechtsgeltung, zu vermitteln.32!

Mit der Festlegung der Rechtswissenschaft auf die in der Deduktion lie-
gende wertende Anwendung werde man jedoch nicht auf das spekulative
Naturrecht verwiesen. Denn auch wenn man sich dem Bereich der Ethik
zuwende, handele es sich doch nach wie vor um ein gesellschaftliches Phi-
nomen, das es zu bestimmen gelte. Oder, wie man in Anlehnung an Jelli-
neks spitere Aussagen formulieren kann: Es geht nicht um den ,Idealty-
pus“ als Sein-Sollendes (Jellinek 1900: 32), der wie im Naturrecht auf
spekulativem Weg oder durch spekulative Verabsolutierung vorfindlicher
Elemente gewonnen wird (und der einen letztlich in den Bereich der Poli-
tik verweist, vgl. ebd.: 32f.).322 Wissenschaftliche Arbeit kennzeichne sich
vielmehr durch die Untersuchung des ,Durchschnittstypus® (ebd.: 33)
aus,’?3 d.h. von Typen, die real existieren. Sie werden aus den in der Empi-
rie mittels Abstraktion tber Vergleichung und Analogiebildung induktiv
gewonnenen gemeinsamen Merkmale gebildet (vgl. ebd.: 33f.). Aufgrund
dieser Bindung an das soziale Sein, das sich bestindig im Wandel befinde,
handele es sich um dynamische Typen. Das gelte auch fiir ethische Nor-
men: Nach Jellinek ist nur eine empirische Ethik relevant, die sinnvoller-
weise nur als gesellschaftliche, d.h. als Sozialethik, begriffen werden konne
(Jellinek 1878: 15ft.).

Trotz der Aufwertung der Gesellschaft’?* und damit der Sozialwissen-
schaften fiir die Rechtsbetrachtung, die wie bei Jhering in eine empirische
Fundierung ethischer Normen miindet, markiert Jellineks Verdopplung

321 Auf der Basis der strikten Trennung von Sein und Sollen versucht Jellinek, zwi-
schen Faktizitit und Normativitit zu vermitteln. Das bringt ihm unter anderem
die Kritik von Kelsen, Radbruch und Weber ein (vgl. hierzu insbesondere Kers-
ten 2000: 102ft.).

322 Jellinek verwendet den Begriff des Idealtypus also dhnlich wie Jhering (s.o.
§3.1.2.3). Zur Entwicklung der Typenlehre bei Jellinek vgl. die kritische Darstel-
lung bei Kersten 2000: 102fF.

323 Zur Kritik an den Widersprichen in Jellineks Typenlehre, wie sie ihm auch sei-
ne Zeitgenossen ankreideten, vgl. Kersten 2000: 118ff. Offensichtlich auf Webers
Kritik am Begriff des Durchschnittstypus im Objektivitits-Aufsatz reagierend an-
dert Jellinek in der zweiten Auflage der Allgemeinen Staatslebre die Bezeichnung
und spricht fortan von ,empirischen Typen® (Jellinek 1905: 35). Zugleich stellt
er klar, dass der empirische Typus nichts mit dem statistischen Durchschnitt zu
tun habe (vgl. Kersten 2000: 135f.).

324 Diesbeziglich verweist Jellinek spiter auch auf Jherings Untersuchung des Ge-
sellschaftsbegriffs (vgl. Jellinek 1905: 81 Anm. 2).
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der Betrachtungsweisen des Rechts eine eindeutige Differenz: Der Zweck
im Recht kann (und muss) zwar sozialwissenschaftlich erforscht werden.
Doch gilt im Gegensatz zu Jhering: ,Der Zweck ist gewiss der ,Schopfer
des Rechts.® Aber es ist ein methodisch logischer Fehler, den Schopfer mit
dem Geschopf zu confundiren.“ (Jellinek 1887: 192 Anm.4) Vom Sein
konne man nicht auf das Sollen schlieffen, auch wenn die Genese des Sol-
lens gesellschaftlich rickgebunden sei. Der Zweck als gesellschaftliche
Funktion lasse sich nicht in den Zweck als normatives Telos tberftihren.
Die Frage der Rechtsentstehung sei mithin von der Frage der rechtswissen-
schaftlichen Arbeit zu trennen. Anders formuliert: Der Zweck des Rechts
ist vom Zweck zm Recht zu unterscheiden. Fur beide Zweckformen bediir-
fe es unterschiedlicher Methoden, die auf einem grundlegenden Unter-
schied in der Perspektive auf das Recht basieren. Die (erklirende bzw.
theoretische) Sozial- bzw. Gesellschaftswissenschaft konne daher nicht als
Leitdisziplin der Rechtswissenschaft fungieren, sondern stelle eine — wenn
auch notwendige - Erginzung der autonomen Rechtswissenschaft dar
(vgl. Jellinek 1905: 491.).

Uber die einflussreichen Arbeiten Jellineks (vgl. Kelsen 1922: 115) ge-
langt das in der Theorie der Gesellschaft fundierte Zweckdenken Jherings
in die Staatswissenschaften. In der Staatsrechtslehre bzw. im Offentlichen
Recht, das sich Ende des 19. Jahrhunderts und Anfang des 20. Jahrhun-
derts aus den Staatswissenschaften ausdifferenziert, wird der Zweck v.a. als
normativer Telos problematisiert.3>> Die Spannung zwischen Faktizitit
und Normativitit im Zweck wandelt sich hier — wie in den Privatrechtswis-
senschaften — in ein wissenschaftstheoretisches Problem (s.u. §S5.IV.2).
Und genau dies fithrt bei Jellinek zu einer Aufspaltung in theoretisch-er-
klarende und praktische Sozialwissenschaft.

325 Michael Stolleis erkennt in den 1880er Jahren im Bereich des Offentlichen
Rechts die Heraufkunft des Interventionsstaates, dessen wichtigstes Kennzei-
chen das Vordringen des Zweckmoments sei: ,Intervention bedeutet gezielte,
zweckgeleitete Einflufnahme durch Recht. Das Recht ist insoweit Mittel, nicht
Selbstzweck.“ (Stolleis 1989: 140). Er betont dabei die Rolle des gesellschaftli-
chen Wandels, wenn er schreibt: ,Reichsgriindung, Verwaltungsreformen, Ver-
waltungsgerichtsbarkeit und Industrialisierung wirkten also in eine Richtung,
die da lautete: rechtliche Ordnung der technischen Neuerungen, der neuen En-
ergietriger und Transportmittel, rechtliche Bewaltigung der Bevolkerungsver-
mehrung und der Wanderung in die industriellen und stiadtischen Zentren, Be-
wiltigung der Sozialen Frage mit Hilfe einer neuen Grofbirokratie,
Bewaltigung des tber herkémmliche Wirtschafts- und Unternehmensformen
hinauswachsenden Industriekapitalismus, und dies alles durch neues Offentli-
ches Recht.“ (Ebd.: 138).
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Der Zweck im Strafrecht

Seine unmittelbarste Wirkung entfaltet der Zweck jedoch im Strafrecht.
Bereits im Jahr 1882 tbertragt der Jhering-Schiler Franz von Liszt den
Zweckgedanken ins Strafrecht: ,Im Rechte steckt der Zweckgedanke; er ist
das Wesen des Rechts.“ (Liszt 1905 [1882]: 144) Diesem ,Grundgedan-
ke[n] der Theringschen Auffassung® (ebd.) folgend kénne man die Rechts-
strafe nicht (mehr) als Triebhandlung (etwa Rache oder Stihne), sondern
misse sie als Willenshandlung verstehen.32¢ Damit offnet sich der Strafge-
danke nicht nur der rationalen Begrindung, sondern auch der empiri-
schen Untersuchung unter der Perspektive des Strafzwecks:

Aber die Entwicklung der rechtlichen und sittlichen Norm, die Ab-
schitzung der Handlung in ihrem rechtlichen und sittlichen Wert, die
Reaktion in der Form der objektivierten Rechtsstrafe ist bedingt durch

die Erfahrung und durch den in ihr gewonnenen Zweckgedanken.
(Ebd.: 145)

Im expliziten Rekurs auf Jhering hatte Liszt bereits 1881 das Verbrechen
bestimmt als ,die von Seiten der Gesetzgebung konstatirte Gefahrdung der
Lebensbedingungen der Gesellschaft“ (Liszt 1881: 12). Auflerdem habe die
Strafe den Zweck, die Existenz der Gesellschaft zu schitzen. Sie sei als
wForm des Rechtsguterschutzes zweckbewufSte Schopfung und zielbewufs-
te Funktion der staatlichen Gesellschaft® (Liszt 1905 [1882]: 126).3%7 Die
Strafe habe sich in Art und Maf§ nach diesem Zweck zu richten (vgl. Liszt
1881: 4). Strafrechtliche Gerechtigkeit werde dadurch an die gesellschaft-
lich definierte Notwendigkeit der Strafe gebunden: ,Die richtige, d.h. die
gerechte Strafe ist die notwendige Strafe. Gerechtigkeit im Strafrecht ist
die Einhaltung des durch den Zweckgedanken erforderten StrafmafSes.”
(Liszt 1905 [1882]: 161)

326 Zu weiteren Quellen des Zweckgedankens bei Liszt vgl. Kreher 2015.

327 Es klingt geradezu wie eine Zusammenfassung des Zwecks, wenn von Liszt
schreibt: ,Das Recht bezweckt den Schutz derjenigen Interessen, zu deren
Schutz und Férderung die Einzelnen zur staatlichen Gemeinschaft zusammen-
getreten sind; wir konnen diese vom Recht, dem Gesammtwillen der Gemein-
schaft, geschitzten Interessen als Rechtsgiiter bezeichnen. Das Recht erreicht sei-
nen Zweck, Rechtsgiiterschutz zu sein, durch den Zwang in der doppelten
Form: des direkten physischen Zwanges, der unmittelbaren Gewalt einerseits;
andererseits des indirekten psychischen Zwanges, der Motivation“ (Liszt 1881:
3).
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Damit wird die gesellschaftlich-funktionalistische Perspektive im Straf-
recht implementiert: Die Strafe habe die Funktion der Verteidigung der
Gesellschaft, aber immer vor dem Hintergrund, dass die Gesellschaft histo-
risch bedingt sei.3?8 Das (Straf-)Recht schiitze die Gegenwart der gesell-
schaftlichen Ordnung vor den Gefahren des Verbrechens bzw. genauer:
vor den verbrecherischen Individuen.3? Vergeltung werde zu einem Mit-
tel, diesen Zweck zu realisieren.

Die Aufwertung des gesellschaftsfunktionalen Zweckdenkens umfasst
sowohl Rechtsdogmatik, Methodik, Kriminalpolitik als auch Kriminolo-
gie. Dieses von Liszt breit angelegte ,Marburger Programm® zeitigt eine
immense Breitenwirkung. Hier entfaltet Jherings Perspektivverschiebung
eine explizite (vgl. etwa Hurwicz 1911) und dauerhafte Wirkung.33° Auch
in der rechtswissenschaftlichen Rezeption zeigt sich das Spannungsfeld des
Jhering’schen Zweckdenkens zwischen Teleologie und empirischer, gesell-
schaftsfunktionaler Betrachtung — sei es, dass sie wie bei Jellinek voneinan-

328 Daher ist das Strafrecht bzw. das Recht auch in eine Entwicklungsgeschichte ein-
gebunden, die von Liszt tiber weite Strecken in seiner Abhandlung darlegt (Liszt
1905 [1882]).

329 Im ,Marburger Programm® relativiert von Liszt den Strafgedanken: Der Fokus
liege nicht auf der Vergeltung jenseits jeglicher Strafzweckiberlegungen (abso-
lute Straftheorie), sondern auf der gesellschaftlich-funktionalistischen Bestim-
mung der Strafe. Damit riickt Liszt den Tater, und nicht die Tat, in den Vorder-
grund, d.h. insbesondere die Techniken der Besserung und der Abschreckung
der Individuen (vgl. Liszt 1905 [1882]: 166), aber auch der Privention (vgl. Liszt
1881: 4 u.6.; zu den problematischen Konsequenzen dieser Sichtweise insbeson-
dere auch mit Blick auf die Entwicklung des Strafrechts im Nationalsozialismus
vgl. Mufioz Conde 2010). Es handelt sich um jene Aspekte, die nach Foucault in
Uberwachen und Strafen zur Entstehung der Disziplinargesellschaft beitragen
(vgl. Foucault 2009b; Krasmann 2003).

330 Jhering habe — so Alessandro Baratta — ,mit dem Begriff des Verbrechens als Ver-
letzung der Lebensbedingungen der Gesellschaft die Gedankenentwicklung [ge-
fordert], durch die die individualistisch-liberale Rechtsideologie iiberwunden
wurde und die soziale Epoche im Strafrecht begann® (Baratta 1970: 19; zur Wir-
kung von Liszts vgl. die Beitrage in Gedichtnisheft fiir Franz von Liszt der Zeit-
schrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft 1969; Mufioz Conde 2010: 439f.
m.w.N.; zu Wirkungen im Bereich der Psychologie vgl. die Beitrige in Schmoe-
ckel 2009). Eine Generation spiter wird auch von neukantianischer Seite — ver-
mittelt insbesondere tber Jellinek und Lask — der Zweckgedanke in der Straf-
rechtstheorie aufgegriffen: Zu den heute noch prominentesten Vertreter dieser
Richtung zihlen sicherlich der Liszt-Schiler Gustav Radbruch sowie Hans Kel-
sen. Zur Diffusion des Zweckgedankens in die Wissenschaftstheorie und Wert-
philosophie des Neukantianismus s. gleich; zum neukantianischen Strafrechts-
denken Anfang des 20. Jahrhunderts vgl. Ziemann 2009.
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der geschieden werden miissen, sei es, dass die gesellschaftsfunktionale Be-
stimmung des Strafrechts wie bei Liszt als Grundlage der Bestimmung des
Telos herangezogen wird.

1.3 Der Zweck in der Rechtsphilosophie

Angesichts dieser Einbettung des Zweckdenkens in den philosophischen
und sozialwissenschaftlichen Diskurs sowie seiner positiven Rezeption in
den Staatswissenschaften und im Strafrecht verwundert es nicht, dass Jhe-
ring zu einem unerlisslichen Bezugspunkt fiir die wieder erstarkende
Rechtsphilosophie wird.33!

Rechtspositivismus (Bergbobm)

Karl Bergbohm, der mit seiner Schrift Jurisprudenz und Rechtsphilosophie
aus dem Jahr 1892 einen Fundamentalangriff gegen das Naturrecht
fuhrt,332 arbeitet wie kein anderer seiner Zeit die Positivitit des Rechts
durch verbindliche Setzung (nicht unbedingt durch den Gesetzgeber) als
dessen entscheidende Eigenschaft heraus (vgl. Bergbohm 1892: 546).333
Recht sei immer gemachtes Recht, es entspringe der Tat. Bergbohm zielt
dabei auf eine ,Reinigung® des Rechts als Rechtsform von allen ethischen

331 Fritz Berolzheimer schreibt riickblickend im Jahr 1906: ,Die herrschende
Rechtsphilosophie hat zwar Jhering’s Zwecklehre abgelehnt. Aber zahlreiche
rechts- und staatswissenschaftliche Schriften, die rechtsphilosophische Fragen
behandeln, sind vollig oder teilweise von der Zwecklehre angekrinkelt.“ (Be-
rolzheimer 1906: 112).

332 Ein ausdriickliches Bekenntnis zum Naturrecht in der Rechtsphilosophie findet
sich um die Jahrhundertwende jedoch nur sehr selten (vgl. etwa Hertling 1897;
Victor Cathrein 1901). Bergbohm geht es jedoch in seinem Angriff um den
Nachweis strukturell naturrechtlicher Momente, die er jenseits solchen explizi-
ten Bekenntnisses erkennt.

333 Seinen Zeitgenossen galt Bergbohm als ,reinster Positivist“, womit jedoch um-
stritten bleibt, ob und welche Form des Rechtspositivismus er in seiner Rechts-
philosophie vertritt (kritisch zur Sinnhaftigkeit, von Positivismus zu sprechen,
etwa Brockmoéller 1997: 32ff.; zu Bergbohm vgl. Kremer 2001). Der Naturrechts-
begriff, gegen den er anschreibt, umfasst dabei ,jede Vorstellung von einem
Recht, das von menschlicher Satzung unabhingig ist“ (Bergbohm 1892: 130f.).
Hierzu zdhlt er auch die Historische Rechtsschule mit ihrer Fundierung des
Rechts im Rechtsbewusstsein (ebd.: 480ff.), und ihr gelten seine Angriffe im
eminenten Mafe.
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Quellen und inhaltlichen Vorgaben. Dabei bezieht er sich in vielen Punk-
ten explizit auf Jhering: fir die Aufwertung des Verwirklichungsgedan-
kens im Recht, fir die Vorgingigkeit des Rechts vor dem Rechtsgefiihl
und die Kritik an den nativistischen Theorien ethischer Anlagen, fir die
Angriffe auf die Spekulation und fiir die Aufwertung der Tat im zweckge-
setzten Recht (vgl. ebd.: 81, 450, 464, 194, 545f.). All das verwendet er zum
Entwurf einer allgemeinen Rechtslehre, die von jeglichen, sei es noch so
versteckten Werturteilen frei sei — woftr er jedoch Jherings gesellschaftli-
che Zwecksetzungen und damit die gesellschaftsfunktionale Riickbindung
des Rechts auler Acht lisst. Was bleibt, ist die Strukturtheorie eines Sys-
tem der in sich geschlossenen (und daher logisch liickenlosen) Rechtsnor-
men (vgl. ebd.: 373ff.).334

Neuhegelianismus (Berolzheimer)

Demgegentber steht fir den Neuhegelianismus nach Fritz Berolzheimer
Recht immer im unmittelbaren Zusammenhang mit der gegenwartigen
Kultur (vgl. Berolzheimer 1909). Jherings Zweck ist in dieser Perspektive
Ausdruck der gegenwirtigen Dominanz einer Wohlfahrts-Sozialtheorie in
der Rechts- und in der Wirtschaftsphilosophie (vgl. etwa Berolzheimer
1905: 212 u.8.).335 Bei der Suche nach einem gerechten Recht vermischen
sich unter dem Zweckgedanken jedoch irrigerweise die Aufgaben der
Rechtsphilosophie mit denjenigen der Rechtspolitik (ebd.: 22). Da Recht

334 Bergbohm zahlt neben dem Jhering-Schiiler Adolf Merkel zu den Protagonisten
der Herausbildung der Rechtstheorie als eigenstindige Disziplin (vgl. zu dieser
Entwicklung Brockmoller 1997; Dreier 1992). Beobachtbar ist in diesem Feld, zu
dem auch die Arbeiten von Karl Binding und Ernst Rudolf Bierling gerechnet
werden, die Deutung des Rechtssatzes nicht mehr als Regel, sondern als Norm
(vgl. etwa Binding 1872; Bierling 1894). Fiir den Neukantianer Gustav Radbruch
zihlen Binding, Bierling und Bergbohm im Jahr 1914 zu den Vertretern einer
srein empiristischen Allgemeinen Rechtslehre®, die in dieser Form eine ,Eutha-
nasie der Rechtsphilosophie® darstelle (Radbruch 1993 [1914]: 34).

335 Daher behandelt Berolzheimer Jherings Zweck in seiner kulturhistorischen und
volkerpsychologischen Untersuchung der Kulturstufen der Rechts- und Wirt-
schaftsphilosophie aus dem Jahre 1906 im Kapitel zum ,,Ubergang zum moder-
nen Klassenstaat® unter der ,Herrschaft der Sozialphilosophie® (vgl. Berolzhei-
mer 1906: 233ff.). Da Berolzheimer Anschluss an Marx sucht, wendet er sich
gegen Stammler. Allerdings ist er gerade nicht auf die Uberwindung, sondern
auf die Erhaltung und Sicherung der Klassengesellschaft aus (vgl. Schulze, Schier
1987: 17ft.).
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nicht ein Produkt des Zwecks, sondern der Kultur sei, helfe der platte So-
zialutilitarismus Jherings nicht weiter, denn: ,,Der Rechtsphilosoph muss
die kulturelle Entwicklung des Rechts darstellen und deuten.“ (Berolzhei-
mer 1909: 199)

Berolzheimer stellt also keineswegs die konkret-historische Bedingtheit
des Rechts (wie des Staates) in Frage, werde es doch in seiner Entwicklung
yvon der jeweils herrschenden Kultur beeinflusst (ebd.: 196). Er bewegt
sich also in den Bahnen des Reprisentationsgedankens. Auch wenn er da-
mit den empirischen Bezug des Rechts nicht kappt, sei dieser jedoch nicht
mit den Mitteln der Gesellschaftswissenschaft zu untersuchen. Denn das
Recht zeige sich zugleich als ,Voraussetzung fiir die Entstehung und das
Weiterbestehen der Kultur® (ebd.). Insofern gehe es jeder gesellschaftstheo-
retischen Bestimmung, die es nur als ein Teilphdnomen der Gesellschaft
betrachte, voraus und bediirfe als solches der philosophischen Untersu-
chung. Der methodische Zugang zur empirischen Seite des Rechts ist bei
Berolzheimer — dem Reprisentationsgedanken folgend — als ethnologische
Rechtsvergleichung und (Universal-)Rechtsgeschichte zu verwirklichen
(vgl. Berolzheimer 1907: 133f.).

Neukantianismus (Stammler, Lask)

Fir die prominenten Vertreter des auch in der Rechtsphilosophie erstar-
kenden Neukantianismus,?3¢ den der Marburger Schule zuzurechnenden
Rudolf Stammler?¥” und den Rickert-Schiller Emil Lask, wird Jhering
ebenfalls zum Prifstein ihrer Rechtsphilosophien.

In Stammlers Wirtschaft und Recht nach materialistischer Geschichtsauffas-
sung (1896) ist die Auseinandersetzung mit Jhering zentral.33® Das liegt da-
ran, dass Stammler insbesondere zwei Pramissen der Jhering’schen Zweck-

336 Vgl. hierzu insbesondere Alexy et al. 2002.

337 Allerdings wehrt sich Stammler immer wieder gegen diese Zurechnung (vgl.
Stammler 1931: 46), die jedoch schon seine Zeitgenossen ganz selbstverstandlich
vornahmen (vgl. Berolzheimer 1907: 130ff.; zur neukantianischen Rechtsphilo-
sophie der Marburger Schule, und hier insbesondere zum Einfluss Stammlers,
vgl. Miller 1994).

338 Zuvor hatte Stammler schon seine Ablehnung der Historischen Rechtsschule
eindeutig zum Ausdruck gebracht: In der Festschriftgabe fiir Windscheid Uber
die Methode der geschichtlichen Rechtstheorie aus dem Jahr 1888 sicht er die Volks-
geistlehre in der Romantik verankert. Sie sei der Ausdruck eines — wie er spater
schreibt — juristische[n] Spiritualismus® bzw. einer ,soziale[n] Mythologie®
(Stammler 1902: 152), die weder beantworten konne, was Recht sein solle, noch,
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bestimmung des Rechts folgt: Erstens bewegt sich auch Stammler in der
Bahn der gesellschaftstheoretischen Bestimmung des Rechts. Dabei lasst
sich auch fiir ihn der Gegenstand der Sozialwissenschaft (respektive der So-
zialphilosophie), das soziale Leben, aus wissenschaftlicher Sicht sinnvoller-
weise nur als Einheit betrachten. Aus diesem Grund zielt Stammler — was
Weber spiter vehement kritisiert (vgl. § 8) — auf die Erkenntnis der ,allge-
meingiltigen GesetzmaRigkeit des sozialen Lebens“ (Stammler 1896: 4) als
formales, einheitsstiftendes Prinzip. Das soziale Leben wiederum wird bei
ihm ausgehend von der sozialen Norm bestimmt: Stammler definiert es als
ein ,durch duflerlich verbindende Normen geregeltes Zusammenleben
von Menschen® (ebd.: 108), wobei diese normierenden Regeln auf Men-
schensatzung zurtckzufihren seien (ebd.: 100). Das Recht stelle dabei eine
besondere soziale Norm dar: Es sei die ,reprisentative”, ,regelnde Form*®
des sozialen Lebens (ebd.: 135, 165), die sich seinem Inhalt nach auf einen
empirisch wandelbaren Stoff beziehe. Recht — jene damit zentrale soziale
Norm fir die formale Erkenntnis des sozialen Lebens®3? — sei also zunachst
eine Form des sozialen Lebens, mithin eine unabdingbare Form, ohne de-
ren Existenz das soziale Leben (oder die Gesellschaft) nicht denkbar sei.

Fir diese auf die Gesellschaft bezogene Bestimmung des Rechts will
Stammler aber gerade nicht an Jhering anschlieen. Einerseits sei dessen
Gesellschaftsbegriff zu unbestimmt (Stammler 1896: 647f. Anm. 40). An-
dererseits verwechsele Jhering mit der funktionalen Bestimmung des
Rechts als Sicherung der Lebensbedingungen der Gesellschaft Ursache
und Wirkung: Es gebe keine vorgingige Gesellschaft, die dann in ihrer
Existenz durch das Recht gesichert werde. Vielmehr sei Gesellschaft erst
dann vorhanden, wenn es Recht gebe. Letzteres sei das ,logische Prius®
(vgl. ebd.: 112). Recht sichere nicht, sondern konstituiere die Gesellschaft
(ebd.: 496). Und schlieflich eigne sich der Zwang nicht als Definitionskri-
terium fir rechtliche Normen, sei er doch auch bei den Konventionalre-
geln anzutreffen (ebd.).340

wie Rechtswandel erfolge (vgl. Stammler 1888: 12). Insbesondere ordnet er die
Historische Rechtsschule dem zunehmend kritisierten Historismus zu — ein Vor-
wurf, an dem er festhalten wird (vgl. etwa Stammler 1922: 36ff.; kritisch zur
Treffsicherheit der Historismus-Kritik Stammlers Wittkau-Horgby 1998: 81f.).

339 Daher betont auch Stammler die Notwendigkeit, die verschiedenen sozialen
Normen zu differenzieren (Stammler 1896: 91), wobei er aber letztlich nur zwi-
schen zwei Klassen unterscheidet: Recht und die alle anderen sozialen Normen
umfassenden Konventionalregelungen (ebd.: 125).

340 Recht ist zwar auch bei Stammler eine Zwangsregelung menschlichen Zusam-
menlebens, sein Spezifikum bestimmt er jedoch im Anspruch der Unverletzt-
lichkeit als dessen eigentiimlichen Sinn des Geltungsanspruches. Dieser zeige
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Der zweiten Primisse Jherings, der Stammler folgt, ist der Zweckgedan-
ke: Auch fir Stammler gehort das Recht dem ,,Reich der Zwecke® an. Da-
bei gilt:

Das Recht erscheint danach nicht als ein beliebiger einzelner Zweckin-
halt, der einmal auftaucht und wieder verschwindet, es beherrscht viel-
mehr in seinem Auftreten ganze Gruppen moglicher Ziele. Das Recht
ist eine formale Eigenschaft vom menschlichem Wollen. Es stellt eine eige-
ne Klasse von Willensinhalten dar, die es von sich aus bestimmt und
zusammenhalt; es ist ezne bedingende Art und Weise des Setzens und Ver-
folgens von Zwecken. (Stammler 1911: 69, H.i.0.)

Zwar bestimmt Stammler entsprechend seines formalen Rechtsbegriffs die
Rechtswissenschaft streng technisch-formalistisch,>#! nichtsdestotrotz sei
sie aber eine ,Zweckwissenschaft® (vgl. Stammler 1906b: 378ff.; 1922: 28,
29). Mit der Bestimmung des Rechts tiber den Zweck verbindet Stammler
dabei eine harsche Kritik an Jhering, namentlich an dessen Scheidung von
Kausal- und Zweckgesetz: Es sei falsch, wie Jhering zwischen zwei Arten
von Kausalitit zu unterscheiden: ,Begriff und Bedeutung der Ursache ist
einheitlich.“ (Stammler 1896: 355, H.i.O.) Vielmehr sei der Zweck nicht
eine besondere Art der Ursache, ,sondern es ist die Vorstellung von einem
Gegenstande, als einem zu bewirkenden Objekte, dessen Werden man als
unvermeidlich sicher auf Grund der mittels Kausalititsgesetze erworbenen
Wissenschaften gerade nicht erkennt® (ebd., H.i.O.). Zwecke entspringen
nicht dem bereits gesellschaftlich eingebetteten und daher kausal beding-
ten Interesse, sondern dem Gebiet des Wollens, d.h. dem Setzen von Zwe-
cken.?#? Wollen sei aber etwas anderes als Erkenntnis; die Differenz liege

sich in der Bindung auch der gesetzgebenden Instanz an die rechtlichen Rege-
lungen (vgl. ebd.: 498). Spiter bestimmt Stammler das Recht als einen ,,Zwangs-
versuch zum Richtigen® (Stammler 1902: 27ft.). Aber auch dort zeigt sich die be-
schriebene Notwendigkeit der expliziten kritischen Auseinandersetzung mit
Jhering (vgl. ebd.: 603ft.)

341 Rechtswissenschaft richte sich auf die dogmatische Beherrschung des Rechtsstof-
fes, wofiir ein Bezug zum sozialen Leben, das sich darunter abspiele, keinerlei
Rolle spiele. Denn Genese, Anwendung und Wirkung des Rechts hat sie nach
Stammler letztlich nicht zu interessieren (Stammler 1896: 166). Daher macht der
Vorwurf der Begriffsjurisprudenz fiir Stammler auch keinen Sinn.

342 Das Recht ist eine besondere Art des Wollens bestimmter Zwecke (vgl. Stamm-
ler 1911: 42ff.). Fir Kelsen ergibt diese Bestimmung aus wissenschaftstheoreti-
scher Perspektive keinen Sinn, wie er im Jahr 1916 ausfihrt: ,Es ist unzulissig,
eine Einteilung der Wissenschaften auf den Gegensatz von Erkennen und Wol-
len zu grinden. Wissenschaft ist nie Wollenschaft.“ (Kelsen 1916: 97).
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in der jeweiligen Betrachtungsweise (ebd.: 356). Diesem Unterschied ent-
spreche eine Differenz der Wissenschaftsformen: Naturwissenschaft und
teleologische Wissenschaft, die jedoch als Wissenschaften beide ihre Vor-
stellungen auf eine Einheit zurtckfihren. Die Naturwissenschaft vollziehe
dies durch das Kausalitatsgesetz. Im Bereich des Telos wird demgegeniiber
nach Mittel und Zweck bis hinauf zur obersten Einheit moglicher Zweck-
setzung, dem Endzweck gefragt. Dieses ,Endziel“ bestimme die Gesetzmi-
Bigkeit des Telos, ,,die wir in unserer Sprache mit So/len bezeichnen® (ebd.:
368, H.i.O.). Das Sollen sei die ,,Einheit der Zwecksetzung® (ebd.) und da-
mit der formale Kern des Rechts.

Die Unterscheidung von Kausalitit und Telos ist auch fiir Stammler
konstitutiv fiir die Rechtsbetrachtung (s.a. Stammler 1902: 610ff.). Diese
behandelt er allerdings nicht als ein Problem der Rechtsentstehung (wie
Jhering), sondern als erkenntnis- und wissenschaftstheoretische Frage.
Rechtsentstehung und wissenschaftliche Behandlung des Rechts seien zu
trennen. Denn: ,Der Zweck ist nicht der Schopfer des Rechts, sondern das
Recht ist eine besonders geartete Zwecksetzung [...].“ (Stammler 1922: 43
Fn. 10, H.i.O.) Jhering stelle den Zweck tber das Zweckgesetz in einen
empirischen Kontext — und markiere deshalb den Ubergang zur neueren
Rechtsphilosophie des ,juristischen Empirismus® (vgl. ebd.: 42ff.). Demge-
gentiber stellt Stammler Telos und Empirie in einen erkenntnistheoreti-
schen Gegensatz: Thr Verhaltnis werde aus der Perspektive der allgemeinen
Gesetzmifigkeit des sozialen Lebens ausgeformt. Dies driickt sich bei
Stammler im bereits frith entworfenen Konzept des ,Naturrechts mit
wechselndem Inhalt® aus:

Unter Naturrecht verstehe ich hiernach diejenigen Rechtssetzungen,
welche unter empirisch bedingten Verhaltnissen das theoretisch richtige
Recht enthalten [...]. Der Beweis fiir die theoretische Richtigkeit eines
Rechtssatzes ist dadurch zu liefern, daf8 kritisch gepriift und entschie-
den wird, welche Rechtssatze unter gegebenen empirischen Verhalt-
nissen dem allgemeingtltigen Endziele des sozialen Lebens entspre-
chen wiirden; wonach sich dann ergiebt, ob durch das geschichtlich
tiberlieferte Recht in der betreffenden konkreten Lage der allgemeinen
gesetzmdfsigen Aufgabe der Rechtsordnung richtig entsprochen werde,
oder aber ein Zwiespalt zwischen demjenigen entsteht, was als positi-
ves Recht tberliefert gilt und dem, was in der genannten Richtung
Rechtens sein sollte. (Stammler 1896: 185, H.i.O.)

Stammler bestimmt wie Jhering das Recht aus einer gesellschaftswissen-
schaftlichen respektive sozialphilosophischen Perspektive: Auch er riicke
den Begriff der Gesellschaft, das soziale Leben, ins Zentrum und fragt ex-
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plizit danach, was ,das feste Merkmal [ist], durch das der Begriff des sozia-
len Lebens der Menschen als eigener Gegenstand wissenschaftlicher Be-
trachtung konstituiert wird“ (ebd.: 83).3% Denn nur wenn die Gesellschaft
ein fest umrissenes Objekt sei, konne sie als Fundament einer eigenstandi-
gen Soziallehre respektive Gesellschaftswissenschaft dienen (ebd.). Und
nur dann ist nach Stammler die sozialphilosophische Bestimmung des
Rechts moglich. Wie Jhering erkennt auch Stammler die Besonderheit des
sozialen Phinomens ,Recht’ im Zweck. Allerdings bestimmt Stammler
den Zweck als ein rein normatives Phinomen, das nicht empirisch herleit-
bar ist. Aufgrund dieser Umdeutung ist fiir ihn die kritische Auseinander-
setzung mit der gesellschaftsfunktional fundierten Zwecklehre des Rechts
bei Jhering notwendig.3#

Auch fur den Rickert-Schiiler Emil Lask, der dem siiddeutschen Neu-
kantianismus zuzurechnen ist, ist eine Auseinandersetzung mit Jhering un-
abdingbar. Lask sucht in seiner v.a. in den Rechtswissenschaften vielbeach-
teten Abhandlung Rechtsphilosophie aus dem Jahr 1905 direkten Anschluss
an die kritische Wertlehre seines Lehrers Rickert, um eine metaphysikfreie
Rechtsphilosophie zu entwerfen (vgl. Lask 1905: 2).345 Dabei gilt sein An-
griff sowohl dem Naturrecht als auch dem Historismus (namentlich der
Historischen Rechtsschule); sie seien ,,die beiden Klippen, vor denen die
Rechtsphilosophie sich hiiten muss® (ebd.: 13). Was er Naturrecht und
Historismus namlich vorwirft, ist die Vermischung von Wert- und Wirk-
lichkeitssphére: ,Das Naturrecht will aus der Absolutheit des Wertes das
empirische Substrat, der Historismus aus dem empirischen Substrat die
Absolutheit des Wertes hervorzaubern.“ (Ebd.) Weder lasse sich aus den
durch metaphysische Spekulationen gewonnenen Rechtswerten eine
Rechtswirklichkeit in Form einer empirischen Geltung ableiten, noch

343 Seine Antwort lautet: ,Soziales Leben ist duflerlich geregeltes Zusammenleben von
Menschen.“ (Stammler 1896: 90, H.i.O.) Daher ist das Recht zentral.

344 Stammler bleibt in der Folge nicht bei der sozialphilosophischen Bestimmung
des Rechts stehen, sondern sicht die Aufgabe der Rechtsphilosophie zunehmend
in der Bestimmung des ,richtigen Rechts* als logisch bedingende Form des posi-
tiv gesetzten Rechts (Stammler 1902). Auch in diesen Arbeiten setzt er sich im-
mer wieder mit Jhering auseinander, wobei er an seiner grundlegenden Kritik
festhalt (vgl. etwa Stammler 1902; Stammler 1922). Diese schrittweise Erweite-
rung des sozialphilosophischen Grundgedankens tiber eine Theorie der rechts-
wissenschaftlichen Arbeit hin zu einer ,reinen Rechtslehre® (vgl. Stammler
1911) zeige sich auch — wie Claudius Miiller darlegt — in den unterschiedlichen
Ausgaben von Wirtschaft und Recht (Miller 1994: 142).

345 Zu Rezeption und Kritikpunkten an Lasks Rechtsphilosophie vgl. Friedrich
2002.
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koénne man aus der Empirie, d.h. aus der geschichtlichen Wirklichkeit,
Wertmaf$stibe gewinnen. Die Berticksichtigung der Kulturbedeutungen,
d.h. der Empirie, diirfe nicht als ,,direkte Wertbeurteilung® aufgefasst wer-
den, ,sondern lediglich als rein theoretische Wertbeziehung, also als Mittel
der blofSen Wirklichkeitsumformung® (ebd.: 11).

Lask entwirft in Anlehnung an Rickert ein kulturwissenschaftliches Mo-
dell einer empirischen Wirklichkeit, die iiber Wertbeziechungen mit den
Werten verbunden ist — respektive von Wert und empirischen Wertsub-
strat.#¢ Daraus folgt eine grundlegende Zweidimensionalitit der Perspek-
tiven in den Kulturwissenschaften: Es sei streng zwischen der Betrach-
tungsweise dieser empirischen Wirklichkeit als empirisches Wertsubstrat,
als Sein, und den tberempirischen Werten als Sein-Sollendes zu scheiden
(ebd.: 2f.). Dieser an Kant angelehnte methodische Dualismus gelte im Be-
sonderen auch fur das Recht. Man miisse ihn ,,mit Fug das ABC der juristi-
schen Methodologie“ nennen. Besonders mit Bezug auf Jellinek schreibt
Lask:

Der rechtswissenschaftliche Methodendualismus beruht darauf, daf§
das Recht entweder als realer Kulturfaktor, als sozialer Lebensvorgang
angesehen oder als Komplex von Bedeutungen, genauer von Normbe-
deutungen auf seinen ,dogmatischen Gehalt“ hin geprift werden
kann. (Ebd.: 31)

Lask rekurriert auf Jhering als Vorlaufer der sozialtheoretischen bzw. em-
pirisch-soziologischen Bestimmung des Rechts, der jedoch noch die sozial-
theoretische mit der philosophischen Betrachtungsweise des Rechts ver-
mischt habe.

Nur die letztere Betrachtungsweise ist fir Lask von Bedeutung. Die
Rechtsphilosophie ergibt fiir ihn nur als ,,Werttypuslehre® einen Sinn, d.h.
als systematische Wertwissenschaft, die die Rechtswerte als Wertgesamthei-
ten einer Mehrheit von Wirklichkeitsinhalten systematisch gliedert (ebd.:
4, 9). Daher sind die Bedeutungszusammenhange, der ,ideale Kosmos®,
den sie untersucht, und die Wirklichkeit disparat (vgl. ebd.: 3, 9).3# In den
Vordergrund rickt damit die Frage nach dem Verhaltnis von Werttypus

346 Unter erkenntnistheoretischen Gesichtspunkten stellt sich die Wirklichkeit bei
Lask als ein empirisches Substrat von Werten dar, da sie auch im Bereich der
Kultur ein Erzeugnis kategorialer Synthesen ist (vgl. Lask 1905: 28f.)

347 Andererseits zeige auch der Werttypus eine der Wirklichkeit zugewandte Seite,
wird letztere doch als sein Substrat angesehen, was sich insbesondere in der
Rechtsanwendung, d.h. der Wertverwirklichung, zeige (vgl. ebd.: 10). Letztlich
versucht Lask an einer transzendentalen Bestimmung des Rechtswerts trotz not-
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und Empirie, von Recht und gesellschaftlicher Wirklichkeit, die tber
Wertbeziehungen vermittelt, aber nicht vermengt werden.

Die Rechtswissenschaft im engeren Sinne wiederum bestimmt Lask als
eine ,empirische Kulturwissenschaft® (ebd.: 27). Dabei weise die Jurispru-
denz gegenuber der Philosophie eine Besonderheit auf. Denn wihrend das
Sein-Sollende ,in der Philosophie einer absoluten Werthaftigkeit ent-
stammyt, fiir die es keine empirische Autoritit gibt“, habe es in der Juris-
prudenz immer einen empirischen Bezug: Es habe ,seinen formellen
Grund in positiver Anordnung durch Gemeinschaftswillen® (Lask 1905:
34). Recht sei also immer eine empirische Gegebenheit, weshalb ,,die juris-
tische Wissenschaft nur die ganz unvergleichbare Methode eines rein em-
pirischen Operierens mit einer gedachten Welt von Bedeutungen darstel-
len“ konne (ebd.).

Thre spezifische Methodologie wiederum liefSe sich nur begreifen, wenn
man innerhalb der Kulturwissenschaften zwischen historischer und syste-
matischer Tendenz unterscheide:

Die systematisierenden Disziplinen 16sen aus der Komplexitit des Ge-
gebenen typische Kulturmomente heraus, um sie nicht, wie die Ge-
schichte es tut, in den unvergleichbaren und unzerlegbaren Bedeut-
samkeiten des Individuellen wieder verschwinden zu lassen, sondern
um sie gerade in ihrer ausdriicklich isolierten formellen Struktur zu
Leitbegriffen der einzelnen Kulturdisziplinen zu erheben. (Ebd.: 28)348

Rechtswissenschaft sei systematische Wissenschaft, die durch einen spezifi-
schen Formalismus gekennzeichnet sei. Dabei dient Lask Jherings frithere
Bestimmung der ,juristischen Technik® der konstruktiven Jurisprudenz als
beste Beschreibung dieser systematisierenden Tatigkeit (vgl. ebd.: 37f.).34

wendigem und historisch-kontingentem Bezug des jeweiligen Kulturzusammen-
hang festzuhalten (vgl. ebd.: 4f.). Dabei will er v.a. den ,sozialen Werttypus® als
Ausdruck der unhintergehbaren Sozialitit des Rechts integrieren (vgl. ebd.: 19,
25f.).

348 Dabei sei sie jedoch nicht mit der naturwissenschaftlichen Abstraktions- und
Systematisierungsweise zu verwechseln, die ja ginzlich von Kulturbedeutungen
absehe (vgl. Lask 1905: 28).

349 Wenn Lask trotz dieser Bestimmung der Rechtswissenschaften durch den For-
malismus die ,mit Recht verspottete[] ,Begriffsjurisprudenz® kritisiert (ebd.:
45), dann kreidet er den vermeintlichen Bezug dieser Begriffsarbeit zum Leben
an, jene Pramisse im Reprisentationsgedanken, dass man tber die dogmatische
Arbeit am Begriff zum Leben vordringen konne. Aufgrund der Trennung von
Begriff und Wirklichkeit erweist sich das aber fiir Lask als Irrglaube.
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Lask rekurriert noch an weiteren entscheidenden Stellen auf Jhering,
und hier nun auf den Zweck: Die Besonderheit der juristischen Methode
liege in ihrer Form der ,vorwissenschaftlichen® Begriffsbildung:

Es gibt — wenn man von der Wissenschaft selbst absicht — keine Kul-
turerscheinung, die sich als begriffsbildender Faktor auch nur anna-
hernd mit dem Recht vergleichen liele. Das Recht selbst nimmt be-
reits eine weitgehende Auseinandersetzung zwischen sich und der
aulSerrechtlichen Wirklichkeit vor und bildet Begriffe von so hoher
technischer Vollendung, daf§ sie sich oft nur dem Grade nach von de-
nen der Wissenschaft unterscheiden und der wissenschaftlichen Bear-
beitung zuweilen nichts anderes als die bloffe Fortsetzung des vom Ge-
setz begonnenen Formungsprozesses tibrig lassen. (Ebd.: 35)

Diese Begriffsbildung erfolge — wie bei Rickert — unter dem Gesichtspunkt
der Teleologie: Der ,,Zweck des Rechts“ miisse ,als Prinzip der im juristi-
schen Sinne ,wesentlichen® Begriffsmerkmale bezeichnet® werden (ebd.:
35f.). Lask geht also von einer ,teleologische[n] Firbung simtlicher
Rechtsbegriffe* (ebd.: 40) aus, und es ist gerade Jherings Zweckgedanke,
auf den er in der Bestimmung des Rechts rekurriert.?*° Das spezifisch juris-
tische Verhalten zur Wirklichkeit zeige sich dann in zwei einander durch-
dringenden Aspekten: ,,Die von Zweckbezichungen geleitete Umsetzung
des realen Substrats in eine Gedankenwelt reiner Bedeutungen und die da-
mit verbundene Herausfaserung blofer Teilinhalte aus der Totalitdt des Er-
lebbaren.“ (Ebd.: 36f.) Gerade in der Entwicklung der wert- und zweckbe-
ziechenden Methode angesichts dieses teleologischen Prinzips sieht Lask fiir
die Jurisprudenz die methodologische Aufgabe der Zukunft.3’!

350 So ist z.B. weder der juristische Begriff der Sache mit dem Korper, noch der der
Person mit dem Menschen identisch. Es handelt sich um teleologische Begriffs-
konstruktionen (ebd.: 36ff.).

351 Denn fir Lask gilt: ,Haufig wird ibersehen, daff die den juristisch geformten
Stoff zu hoheren systematischen Bildungen fortgestaltenden Operationen in
dhnlicher, nur noch verwickelterer Weise von dem teleologischen Grundcharak-
ter des Rechts durchherrscht werden wie die urspriinglichen, dem vorrechtli-
chen Substrat gegentiber betatigten juristischen Bearbeitungsfunktionen.“ (Ebd.:
46).
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Der rechtsphilosophische Zweck

In der rechtsphilosophischen Rezeption markiert Jherings Zweckdenken
einen Bruch bzw. Ubergang - sei es auf dem Weg zu einem rechtspositivis-
tischen Verstindnis, sei es als Ausdruck der gegenwartigen Wohlfahrts-So-
zialtheorie, sei es als Beginn der empirischen Jurisprudenz oder sei es als
Beispiel einer neuen Logik der Erkenntnis- und Wissenschaftstheorie, die
die Rechtswissenschaft nicht unberiihrt lassen kann. All diese Rezeptionen
problematisieren in der Hinwendung zum Zweckmoment das Spannungs-
verhiltnis von Empirie und Recht. Der Zweck zeichnet dabei zwar einer-
seits den Weg in die Empirie vor: So gilt Recht als eine empirische Setzung
(Bergbohm), es offenbart sich tiber empirische Rechtsvergleichung (Be-
rolzheimer), es ist als Form des sozialen Lebens an den ,Stoff* gebunden
(Stammler), ja die Rechtswissenschaft ist eine ,empirische Kulturwissen-
schaft“ (Lask). Andererseits eint die verschiedenen Positionen trotz dieses
Bezugs zur Empirie die Ablehnung einer explizit gesellschaftstheoretischen
Auseinandersetzung mit dem Recht.>’2 Wenn Jherings Perspektivverschie-
bung im Zweck produktiv als Vorlage oder als Abgrenzungshorizont fir
den Entwurf eines eigenen Ansatzes verwendet wird, wird er seiner gesell-
schaftstheoretischen Implikationen entkleidet. Dies geschieht entweder
durch die Idealisierung der Kultur, die im Recht ihren Ausdruck findet
und daher das Recht nicht als blofSes soziales Teilphanomen ansehen kann
(Berolzheimer), durch die Abtrennung und Reinigung der Rechtsform
von den Fragen der Rechtsentstehung als soziales Phinomen (Bergbohm)
oder durch die Abspaltung des rechtsphilosophisch relevanten teleologi-
schen Moments von gesellschaftstheoretischen Bestimmungen (Lask). Und
selbst Stammler, der seine Rechtsphilosophie als Sozialphilosophie ausfor-
muliert und daher die Gesellschaft in den Mittelpunke riicke, stellt zwar
die teleologische Bestimmung unter den Vorbehalt der Abhingigkeit von
der Gesetzmafigkeit des sozialen Lebens, scheidet aber auf erkenntnistheo-
retischer Ebene die teleologische von der empirisch-kausalen Betrachtungs-
weise. Das Proprium des Rechts (Kulturerscheinung, Setzung oder Telos)
wird gegeniber einer empirisch-kausal, historisch oder funktional orien-

352 Allerdings deutet Lask an, dass es gerade diese gesellschaftstheoretische Ebene
ist, namentlich in Form der Soziologie, die Aufschluss tGber die Position der
Rechtswissenschaft als Kulturwissenschaft zu erbringen vermag — wobei dieses
Unterfangen jedoch in die Zukunft verlagert wird; dabei betont er die Zentrali-
tit des Sozialen, ohne sich jedoch niher damit zu beschiftigen (vgl. etwa Lask
1905: 30, 44f.).
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tierten Sozial- bzw. Gesellschaftswissenschaft bestimmt. Die Auseinander-
setzung mit Jherings Zweck dient genau dieser Problementfaltung.

2. Die Ablebnung des Zwecks im Fachdiskurs der Privatrechtswissenschaften

Von seinen eigentlichen Fachkollegen, den Privatrechtswissenschaftlern,
kommen wenige direkte Reaktionen auf den Zweck — und wenn ja, dann
sind sie tberwiegend duferst ablehnend. Der Zweck sei ein ,schwaches
Werk® (Mitteis 1905: 658), urteilt etwa der Rechtshistoriker und Romanist
Ludwig Mitteis: Bei der Philosophie sei Jhering ,,nur Gast“ (ebd.) gewesen,
und wolle man das Buch als ein soziologisches gelten lassen, so falle der
Vergleich ,etwas beschimend® aus: ,,Zweihundert Jahre frither wiirde sich
Jhering’s teleologisches System betrachtlich stiarker herausgehoben haben
als es zur Zeit von Herbert Spencer einer- und Karl Marx andererseits noch
der Fall sein konnte“ (ebd.).s3 Angesichts der Erkenntnisse der National-
okonomie gilt hinsichtlich des ersten Bandes des Zwecks fiir den Romanis-
ten Johannes Emil Kuntze: ,Jhering war hier [...] auf einen Boden gera-
then, wo er nicht heimisch war und nicht zu lehren, sondern zu lernen
hatte.“ (Kuntze 1892: 614) Am deutlichsten wird nach der Jahrhundert-
wende jedoch der neuhegelianische Rechtswissenschaftler Joseph Kohler:
Ein solcher ginzlich ,unphilosophische[r] Kopf* (Kohler 1909: 16) wie
Jhering gebe nur ,dilettantische Plattheiten“ (Kohler 1917: 46) von sich,
die man allenfalls als die ,Metaphysik eines friesischen Landpastors“ (Koh-
ler 1904: 12) bezeichnen konne.3%* Jhering tische ,triviale Wahrheiten als
Neues und Unerhortes® mit einer ,,Breite und Behaglichkeit® auf, ,wie es
die Art des Dilettanten ist“ (Kuntze 1892: 614; s. a. Eck 1893: 37; Lands-
berg 1892: 3).355 Wihrend die Philosophen vom Fach Jhering Anerken-
nung zollen, kanzeln ihn seine eigentlichen Fachkollegen zumeist als phi-
losophisch unzulinglich ab.3%

353 So auch spiter Schelsky, dem gegeniiber dem ,,imponierenden und komlexen, in
reflektierter Begrifflichkeit errichteten Theoriegebdude von Marx [...] Jherings
Ansitze zu sozialwissenschaftlichen Theorien naiv und fast begriffslos“ erschei-
nen (Schelsky 1972: 53).

354 Die genau gegenteilige Ansicht vertritt der Romanist Rudolf Leonhard: Der
Zweck habe Jhering ,die philosophische Doktorwiirde verschafft“ (Leonhard
1893: 607).

355 Allerdings gesteht Kuntze Jhering ein groffes Verdienst an der Uberwindung der
philologischen Enge der Historischen Rechtsschule zu (Kuntze 1892: 617f.).

356 Diese Diskrepanz in der Rezeption bleibt nicht verborgen: ,Bemerkt mag noch
werden, daf$ es vornehmlich Juristen sind, welche sich zu Beschiitzern der Philo-
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Die Unzulinglichkeiten wirkten sich auf den Zweck direkt aus: Das
Werk sei systemlos und kranke an Einseitigkeiten (Landsberg 1892: 3). Es
basiere auf falschen, willkirlich postulierten Annahmen und sei in sich lo-
gisch widersprichlich. Selbst in der einzelnen Begriffsbildung widerspre-
che Jhering sich stindig, und zudem fiihre die einseitige Konzentration auf
den Zweck aus dem Gebiet des Rechts hinaus (vgl. etwa Thon 1878: VIII;
Holder 1892: 221; Eck 1893: 33ff.; Kithnast 1880a, 1880b; Sommer 1884,
1885; Kuntze 1890).357

Uberhaupt scheint Jhering mit dem Zweck fiir prominente Vertreter des
Faches nichts Neues entdeckt zu haben: Bernhard Windscheid, einer der
fihrenden Pandektisten,*® betont wie sein Osterreichischer Kollege Lud-
wig Mitteis ,die mangelnde Originalitat des teleologischen Grundgedan-
kens“ (Mitteis 1905: 658):

Alles Recht verfolgt Zwecke; jeder Rechtssatz ist nur deswegen da, um
menschliche Interessen und Bedurfnisse, wie er sie auffafSt, zu befriedi-
gen. Das ist keine neue Entdeckung, ebensowenig wie es eine neue
Entdeckung ist, daf§ bei der Ergriindung des wahren Sinnes eines
Rechtssatzes vorzugsweise auf dessen Zweck Riicksicht genommen
werden muf3. (Windscheid 1889, zitiert nach Dove 1893: 153)35°

Auch dass es sich bei der Rechtswissenschaft um eine ,,praktische Wissen-
schaft“ handelt, steht fir Windscheid auSer Frage (Windscheid 1904: 108).
Schlieflich erkennt auch Windscheid — seit 1874 Mitglied der ersten Kom-
mission zur Vorbereitung des BGBs (s.u.) — den zentralen Stellenwert der
Gesetzgebung an: ,,Die Gesetzgebung steht auf hoher Warte; sie beruht in
zahlreichen Fillen auf ethischen, politischen, volkswirtschaftlichen Erwa-
gungen oder auf einer Kombination dieser Erwagungen®. Diese Selbstver-
standlichkeiten andern fiir Windscheid aber nichts an der Arbeitsweise der
Rechtswissenschaft, der verschmihten ,Begriffsjurisprudenz®, die sich

sophie gegen Jherings angebliche Uebergriffe und des Jheringschen Ruhmes ge-
gen seine angeblichen Mifgriffe berufen fiihlten; die Philosophen vom Fach hat-
ten dagegen in der Regel von seinem Schaffen eine bessere Meinung.®
(Leonhard 1893: 608).

357 Auch der Kampf erfuhr schon dhnlich fundamentale Kritiken, vgl. etwa Boas
1876; Kohler 1883.

358 Zu Windscheid siehe insbesondere Falk 1989.

359 Dabei gehort die Ermittlung des Zwecks — wie Windscheid in seinem Pandek-
tenlehrbuch darlegt — zu den Hilfsmitteln der Auslegung (Windscheid 1870: 52).
Zu Eugen Ehrlichs Kritik an dieser Abwertung des Zweckgedankens s.u.
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schon gar nicht zu einer ,,Zweckjurisprudenz® entwickeln miisse.>®® Denn
»deswegen ist es auch nicht weniger wahr, daf§ alle Wissenschaft des
Rechts sich in Begriffen bewegt, ihre Aufgabe keine andere ist, als scharfe
Begriffe zu fassen und den Inhalt derselben darzulegen® (Windscheid
1889, zitiert nach Dove 1893: 153). Die Erwagungen der Gesetzgebung sei-
en zwar chern, aber allesamt ,nicht Sache des Juristen als solchen“ (Wind-
scheid 1904: 112).

Selbst diejenigen Privatrechtswissenschaftler, die Jherings Zweck nicht
grundlegend ablehnen, sind skeptisch (vgl. etwa Leonhard 1893; Merkel
1893). Positiv hervorgehoben wird v.a. der Gegenwartsbezug: die notwen-
dige Anbindung an das Leben, an die gegenwirtigen Bediirfnisse des Ver-
kehrs und die sozialen Verhaltnisse, die Jherings Ansatz gewahrleiste. Aber
nur ganz am Rande findet Jherings Intervention auf der Ebene der Theorie
der Gesellschaft eine Erwdhnung — und wenn tiberhaupt, dann wird sie ab-
gelehnt: Hugo Sommer wendet in seiner Kritik des Zwecks ein, dass das
sLeben der Gesellschaft“ nur eine ,Durchschnittsbildung®, ein Begriff der
»Mittelmifigkeit* (Sommer 1885: 49) sei — die Gesellschaft konne kein ei-
genstindiges Objekt sein, und schon gar kein ,Zwecksubjekt“. Adolf Mer-
kel wiederum glaubt im Zweck eine Gesellschaftstheorie zu erkennen, die
die Gesellschaft als Summe der Teile beschreibt. Er moniert, dass — um den
eigenstindigen Charakter zu gewihrleisten — hier nur der organische Gat-
tungsbegriff richtig wire, was Jhering aber wieder in die Nihe der organi-
schen Theorien der bekimpften Romanisten brichte (vgl. Merkel 1893:
36). Mit seiner gesellschaftstheoretischen Fundierung vermag Jhering also
nicht zu tberzeugen.

Wihrend der Zweck seit den 1880er und -90er Jahren auflerhalb der
Rechtswissenschaft eine breite Rezeption erfahrt, zum unerlasslichen Be-
zugspunkt der rechtsphilosophischen Auseinandersetzung wird und mit
grofen Erfolg in die Staatswissenschaften und das Offentliche Recht sowie
ins Strafrecht diffundiert,3¢! lehnen ihn die Privatrechtswissenschaftler mit

360 So ist dem Pandektisten Immanuel Bekker auch gar nicht klar, was Jhering mit
seinem Angriff gegen die Begriffsjurisprudenz genau im Visier habe, gelte doch
sein ,Feldzug durchaus nicht den Begriffen, deren sorgsamer Pflege und scharfer
Begrenzung® (Bekker 1892: 123). Denn genau dieses Anliegen verwirkliche Jhe-
ring in seinen Arbeiten ja bestindig selbst (ebd.).

361 Die verschiedenen Gebiete, in denen Jherings Zweck einen Widerhall findet,
tiberschneiden sich zum Teil wieder, was das Zweckdenken im Diskurs bestarkt.
So wird beispielsweise Lasks Rechtsphilosophie, der wiederum stark auf Jellinek
rekurriert, grundlegend fir die neukantianische teleologische Richtung in den
Strafrechtswissenschaften (Honig, Hegler, Griinhut, Schwinge, Zimmerl, Rad-
bruch, Erik Wolf; vgl. Baratta 1970: 21).
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seinen Angriffen gegen die Historische Schule und die daraus hergeleitete
»Begriffsjurisprudenz® ganz tberwiegend ab. Fiir sie erscheinen Jherings
Auflerungen dber den Zweck im Recht wenig anschlussfihig — und eine
Rezeption erfolgt erst tiber die Problematisierung von Gesetzgebung und
juristischer Methode.

242



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

§ 4. Zweck-Dispositiv I: Die soziale Aufgabe des Privatrechts
und das gesellschaftsfunktionale Zweckdispositiv (ca.
1880er-1900)

Die Ablehnung von Jherings Zweckdenken in den Privatrechtswissen-
schaften Ende des 19. Jahrhunderts erstaunt aus einem ganz bestimmten
Grund. Denn Jhering schreibt sich mit seinen Perspektivverschiebungen
in einen juristischen Diskurs ein, der sich schon aufgrund seiner real-poli-
tischen Entwicklungen fir funktional-gesellschaftliche Fragen offnet. Ge-
meint ist die Debatte um das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) und seine
Entwirfe, die, obwohl sie ein genuin gesetzespolitisches Vorhaben betrifft,
ihre Spuren auch in den Privatrechtswissenschaften hinterlasst. Hier sind
Verschiebungen hin zu einer funktionalistischen Gesellschaftsorientierung
im Recht zu erkennen, die auch Jhering im Zweck vollzogen hat.3¢2

I L’urgence: Die zu bewdltigende Kodifikation des Privatrechts

Die Veroffentlichung des ersten Entwurfs des BGBs als Gesamtkodifikati-
on fiir das Deutsche Reich im Frithjahr 1888 bildet eine Zasur in den Pri-
vatrechtswissenschaften. Fir alle sichtbar wird ein Wechsel der wichtigs-
ten Textgrundlagen fir das Privatrecht eingeleitet. Corpus turis civilis und

362 Jhering selbst schaltet sich in die Debatte nur in geringem Mafe ein. Lediglich
in seinem Spatwerk Der Besitzwille aus dem Jahre 1889 niitzt er das Nachwort,
um seine abwertende Position zum Entwurf des BGBs darzustellen: Er wirft die-
sem ,Kinstelei®, ,Nominalismus“ und ,Transcendentaljurisprudenz® (Jhering
1889: 475, 502, 515) vor; er sei das Ergebnis einer der Rechtslogik verhafteten,
formalistischen ,Begriffsjurisprudenz® (ebd.: 501), die ,der praktischen Realitit
entbehre* und daher Folgen zeitige, die ,den praktischen Anforderungen
Hohn* sprichen (ebd.: 474, 490). Allerdings relativiert er diese Kritik, indem er
sie nicht mit Blick auf den generellen Charakter des Entwurfs entwickelt, son-
dern allein auf die vorgeschlagenen Besitzregelungen. Zum anderen betont er
die politische Notwendigkeit der baldigen Kodifikation, die es rechtfertige, ge-
wisse Kritikpunkte aufen vor zu lassen (vgl. ebd.: 534).
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partikulare Gesetzbiicher werden nur noch fiir eine kurze Zeit das gelten-
de Recht direkt bestimmen (vgl. Repgen 2001: 32f.).363

1. Eine kurze Geschichte der Kodifikation des BGBs

Im Zuge der Grindung des Deutschen Reichs im Jahr 1871 treibt die
Reichsgesetzgebung die Rechtsvereinheitlichung voran. Gerade im Bereich
des Zivilrechts existieren zu dieser Zeit nach wie vor noch erhebliche terri-
toriale Unterschiede. Nur in Teilbereichen des Privatrechts besteht eine
einheitliche Gesetzgebung (z.B. Handelsrecht, ADWO).3¢* Allerdings stofSt
die Rechtsvereinheitlichung zunachst an Grenzen: Gem. Art. 4 Ziff. 13 der
Verfassung des Reiches von 1871 ist die Gesetzgebungskompetenz seitens
des Bundes nur fiir das Schuldrecht gegeben.3¢’ Insbesondere die National-
liberale Partei ist von Anfang an an der Gesamtkodifikation interessiert.
Die Antrige der nationalliberalen Abgeordneten Eduard Lasker und Jo-
hannes Miquel auf eine entsprechende Verfassungsinderung scheitern je-
doch zunichst mehrfach (zu den Griinden vgl. Schubert 1978: 28£.).36¢ Im
Jahre 1873 wird schlieflich mit grofer Mehrheit das Lex Lasker erlassen,
das die Erweiterung der Bundeszustindigkeit fiir das gesamte burgerliche
Recht in die Verfassung aufnimmt.

Im Februar 1874 wird zunichst eine Vorkommission aus finf Juristen
gegrundet. Sie wird beauftragt, ,,iber Plan und Methode, nach welchen
bei Aufstellung des Entwurfs eines deutschen burgerlichen Gesetzbuches
zu verfahren sei, gutachtliche Vorschlige zu machen® (BR-DR Nr.78 v.
9.6.1874, zitiert nach Benohr 1977: 80). Bereits nach sechs Wochen tber-

363 Zum zeitgendssischen Bewusstsein tiber diesen Wendepunkt durch das BGB vgl.
Leonhard 1900a; Landsberg 1913; zur zeitgenossischen Debatte um die Proble-
matik, welche Auswirkungen die Entziehung der herkémmlichen Textgrundla-
gen fiir die Rechtswissenschaft habe, vgl. die Literaturhinweise bei Maas 1899:
72f. Mit Blick auf die Entwicklung der Rechtsprechung wird heutzutage aller-
dings bezweifelt, dass es sich tatsichlich um einen Wendepunkt handelte (vgl.
Zimmermann 2001: 6f.).

364 Zu den Debatten tber eine Rechtsvereinheitlichung durch Gesamtkodifikation
zwischen 1815 und 1866 vgl. Scholer 2004: 132ff.

365 Zur Entstehungsgeschichte des BGBs vgl. insbesondere Vierhaus 1888; Sohm
1900; Schubert 1966, 1978, jeweils m.w.N.

366 Die Gegner der Gesamtkodifikation machen unter anderem auch das alte Motiv
der Historischen Rechtsschule geltend, dass aufgrund des Zusammenhangs des
Rechts mit dem Volksleben ein solches Gesetz nicht kiinstlich geschaffen wer-
den konne (vgl. Vierhaus 1888: 38).
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reicht sie das angeforderte Gutachten, dessen Vorschldgen — mit einigen
Erginzungen des Justizausschusses — der Bundesrat zustimmt.3¢” Im Juli
1874 wird eine Kommission — die sogenannte erste Kommission — einge-
setzt. EIf Juristen — neun Ministerialbeamte und Richter sowie zwei Profes-
soren des Rechts (der Romanist Bernhard Windscheid sowie der Germa-
nist Paul von Roth) — sollen nun unter dem Vorsitz des Priasidenten des
Reichsoberhandelsgerichts Pape einen Entwurf fiir das BGB erstellen.3¢8
Die Ausarbeitung der einzelnen Teile (,,Biicher”) des BGBs wird Redakto-
ren ubertragen, deren Teilentwiirfe ab 1881 als Grundlage der Diskussion
der Kommission dienen.’® Die Arbeit am ersten Entwurf des BGBs dauert
mehr als 13 Jahre. Am 12. Januar 1888 kommt er vor den Bundesrat, der
ihn zugleich dem Justizausschuss tberweist.

Auf Anraten des Justizausschusses beschliet der Bundesrat, den Ent-
wurf des BGBs nebst den funfbandigen — allerdings von der ersten Kom-
mission niemals genechmigten — Motiven zu veréffentlichen (vgl. Motive
zu dem Entwurfe 1888a).37° Schon bald nach der Veroftentlichung im Jah-
re 1888 setzt ,mit der Plotzlichkeit und Heftigkeit eines Wolkenbruchs®

367 Allerdings liefern die Vorschlige des Gutachtens nach dem Willen des Bundesra-
tes fiir die einzusetzende Kommission nur Anhaltspunkte und keine Bindung
(vgl. Schubert 1966: 114). Das Gutachten verfasste Gibrigens der Handelsrechtler
Levin Goldschmidt, bei dem spater Max Weber promovierte.

368 Die Auswahl erfolgt aus politischen und sachlichen Grinden (vgl. Schubert
1978: 36ft.). Zu letzteren zihlt der Anspruch, in den Personen der Kommissions-
mitglieder die verschiedenen geltenden Rechtsgrundlagen zu reprasentieren. Da
die Kommissionsmitglieder Windscheid und Planck, aber auch Gebhard und
Karl von Mandry, Nachfolger des 1884 verstorbenen von Kubels, zu den Roma-
nisten zu zihlen sind, wird — neben des Einflusses Windscheids — von einer
Ubermacht der Romanisten in der Kommission ausgegangen. Dies zeigt sich
auch in der Kritik am Entwurf (s.u. I1.2).

369 Vgl. hierzu Schubert 1981-1986.

370 Bereits die Vorkommission hatte eine solche Empfehlung ausgesprochen (vgl.
Rassow 1877: 188, 193). Bei den Motven handelt es sich trotz ihres Untertitel
»~Amtliche Ausgabe“ um eine nicht-amtliche Zusammenfassung, da sie nicht von
der Kommission gepriift und gebilligt wurden, sondern vielmehr eine Zusam-
menfassung der Motive der Kommission durch Hilfsarbeiter der Redaktoren
darstellen. Daher wird ihr Aussagewert mithin sehr skeptisch beurteilt, auch
schon zur damaligen Zeit (vgl. die Literaturhinweise bei Schubert 1966: 35; Rep-
gen 2001: 10f.). Trotz dieser Kritik iibten sie jedoch einen nicht unerheblichen
Einfluss auf die Praxis und, wie Werner Schubert anmerkt, ,.in geringerem Mafe
auch auf die Wissenschaft* aus (Schubert 1966: 35). Aulerdem nimmt die kriti-
sche Literatur zum ersten Entwurf in grofem Umfang auf die Motive Bezug, so
dass sie insofern fiir die Auseinandersetzung um das BGB und seine Entwiirfe
von grofer Bedeutung sind.
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(Laband 1906: Sp. 3)*"! eine unerwartet leidenschaftliche und breitgefa-
cherte Debatte ein — mit Beitragen nicht nur in den Fachjournalen, son-
dern weit dartiber hinaus bis hin zur Tagespresse (Hattenhauer 2004); sie
stammen nicht nur von Juristen, sondern auch von berufsstaindisch organi-
sierten Interessensverbanden, den Parteien und zahlreichen weiteren Ver-
einigungen (vgl. Schubert 1966: S. 35f.).372 Allein die durch den damaligen
Bibliothekar des Reichsgerichts erstellte Bibliographie fiir den Zeitraum
von 1888 bis 1898 enthilt tiber 5.000 Titel zum Entwurf und zum BGB
(Maas 1899).373

Die heftige Kritik am ersten Entwurf, insbesondere an seiner ,,unsozia-
len Tendenz® (s. § 4.1I), fihrt im Jahre 1890 zur Einsetzung einer zweiten
Kommission, die diesen iiberarbeiten soll (vgl. hierzu Schubert 1966: 50ft.;
Schulte-No6lke 1995: 282ff.). Zu den 25 Mitgliedern in der zweiten Kom-
mission zdhlen nicht nur Vertreter des in seinem Einfluss gestirkten
Reichsjustizamts sowie der Bundesregierung und der Rechtswissenschaft,
sondern auch solche der groffen Parteien (mit Ausnahme der Sozialdemo-
kraten), der Grofagrarier, des Handels, der christlichen Konfessionen und
des Judentums sowie der Nationalokonomie (vgl. Haferkamp 2009a:
230).374 Zum Generalreferenten wird Gottlieb Planck ernannt, Redaktor
fir das Familienrecht im ersten Entwurf. Am 22. Oktober 1895 erhilt der
Reichskanzler den zweiten, umgearbeiteten Entwurf. Dieser findet in der
Offentlichkeit — trotz begleitender offentlicher Berichterstattung uber die
Arbeit der Kommission — weit weniger Beachtung als der erste.3”> Nach ei-
nigen Anderungen durch den Justizausschuss passiert der Entwurf einstim-

371 Dagegen interessierten sich wihrend der Vorbereitung des Entwurfs nur sehr
wenige Rechtswissenschaftler fir das Kodifikationsvorhaben (vgl. Landau 1999),
auch wenn es an die Grundlagen des Fachs rihrte.

372 Zu den Forderungen der birgerlichen Frauenbewegung vgl. Riedel 2008; zu den
Berufsstinden vgl. Bihr 1972; zu den Parteien vgl. Brandt 1975 bzw. zur Sozial-
demokratie Vormbaum 1997.

373 Diese Bibliographie wurde weitergefithrt (vgl. hierzu Repgen 2001: 33 Fn. 42).
Weitere Uberblicke aus jener Zeit bieten etwa auch Reichsjustizamt 1967c
[1890-1891]; O. Bahr 1888c, 1890; Neumann 1888, 1889a, 1889b; Sohm 1895;
Petersen 1890; Ring 1888 — sie sind allesamt damit beschiftigt, die Literaturflut
zu gliedern.

374 Gustav Schmoller lehnte die Teilnahme an der Kommissionsarbeit ab, die Beru-
fung Gierkes an dessen Stelle war heftig umstritten und scheiterte insbesondere
am Widerstand Bayerns. Stattdessen einigte man sich auf den Nationalékonom
Johannes Conrad (Schubert 1978: 56).

375 Zur Einschitzung, dass das BGB - insbesondere nach der Abinderung im zwei-
ten Entwurf (vgl. etwa Ennercerus 1896; Sohm 1895, 1900; kritisch Landsberg
1894/95) — seiner sozialen Aufgabe gerecht werde, vgl. die Literaturnachweise
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mig den Bundesrat und wird nach mehrfacher Lesung und Debatte per
Mehrheitsentscheidung des Reichstags im Juli 1896 verabschiedet.’’¢ Am
1. Januar 1900 — 27 Jahre nach der Begrindung der Bundeskompetenz zur
Gesamtkodifikation des Privatrechts — tritt das BGB in Kraft.?””

2. Kodifikation als Bestandsaufnahme

Die Aufgabe der Gesamtkodifikation sah man seinerzeit nicht als eine ge-
nuin politische Aufgabe an. Schon die Vorkommission bestimmt sie nim-
lich primir in der Bestandsaufnahme der bestehenden Rechtslage:

Der Entwurf soll unter Berticksichtigung der geltenden Gesetzbuicher
und der von den Einzelstaaten sowie im Auftrage des ehemaligen
Deutschen Bundes tiber einzelne Rechtstheile ausgearbeiteten Geset-
zesentwiirfe, das den Gesammtzustinden des Deutschen Reichs entspre-
chende biirgerliche Recht in einer den Anforderungen der heutigen
Wissenschaft gemaflen Form kodifizirend zusammenfassen. (Gutach-
ten der Vorkommission 1978 [1874]: 182, H.i.0.)378

Die Vorkommission empfiehlt aufgrund der zu bewiltigenden Aufgaben,
»daf§ an den bewihrten gemeinschaftlichen Institutionen und Sitzen der
innerhalb des Deutschen Reiches bestehenden Civilrechts-Systeme festge-
halten“ werde (ebd.). Etwaige Neuerungen sollen nur bei ,Divergenzen®
eingefithrt werden, wobei die ,Entscheidung in erster Linie nach Riick-
sicht des Bedurfnisses und der Zweckmafigkeit, in zweiter Linie nach ju-
ristisch-logischer Folgerichtigkeit getroffen® werden solle — jedoch immer

bei Repgen 2001: 511ff. Selbst so fundamentale Kritiker des BGBs und seiner
Entwirfe wie Anton Menger und Otto von Gierke (s.u.) gestehen dem zweiten
Entwurf zu, dass er sich starker an der sozialen Realitit und an den Problemen
der Zeit orientiert habe, so dass man im Hinblick auf die Integration sozialpoli-
tischer respektive sozialer Ideen manche Verbesserungen erkennen kénne (Men-
ger 1905: 30; Gierke 1896: 6; s.a. Pfizer 1891: 2).

376 Nur die Sozialdemokraten stimmten geschlossen gegen den Entwurf, vgl. hierzu
Vormbaum 1997. Zu den problematischen Diskussionspunkten wie Vereins-
recht, Frauenrechte und Wildschadensregulierung vgl. Schlosser 1997: 16ff.

377 Zu den ambivalenten Reaktionen auf das Inkrafttreten des BGBs vgl. Schlosser
1997: 7ff. m.N.

378 Das Gutachten ist wiederholt abgedruckt worden, hier wird aus den Materialen
zur Entstehungsgeschichte des BGB zitiert (Gutachten der Vorkommission 1978
[1874]). Vgl. zum Gutachten der Vorkommission insbesondere Benohr 1977.
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»mit schonender Riicksicht auf das tiberlieferte Recht und eigenthiimliche
ortliche Verhaltnisse“ (ebd.).

Der Ausschuss des Bundesrates fir Justizwesen fasst die Meinung der
Vorkommission nochmals dahingehend zusammen, ,dafl im Wesentli-
chen das Gegebene zu kodifiziren sei® (zitiert nach Rassow 1877: 201). Die
Vorkommission hatte also die Weiche nicht in Richtung einer Setzung
neuen Rechts gestellt, und der Bundesrat folgte ihr in dieser Auffassung
(Benohr 1977: 80). Indem die Aufgabe in der Rechtsvereinheitlichung und
nicht in der Rechtsschopfung gesehen wird, erfolgt eine Beschrinkung der
politischen Aufgabe: Nach Ansicht des Ausschusses des Bundesrates fiir
Justizwesen sei es nicht Sache der legislativen Politik, festzulegen, welche
Prinzipien fiir die einzelnen Rechtsinstitute zur Anwendung zu bringen
seien. Diese ,,grofferen prinzipiellen Fragen®, d.h. die Festlegung der nor-
mativen Wertmafstabe, bleibe der Kommission vorbehalten (ebd.).37?

Die Vereinheitlichung kénne dabei letztlich nur unter dem Gesichts-
punkt der Systematisierung erfolgen, d.h. der Herausarbeitung eines Zivil-
rechtssystems, das die ,einheitliche[] systematische[] Beherrschung des
Rechtsstoffes” gewahrleiste (Gutachten der Vorkommission 1978 [1874]:
175).380 Es solle explizit keine Kasuistik darstellen (ebd.). ,Man hat es“ —
wie der Ausschuss des Bundesrates fur Justizwesen erginzend feststellt —

nicht mit bloen Zusammenstellungen, sondern mit der systemati-
schen Verarbeitung eines ganzen, theils auf Gesetzen, theils auf Ge-
wohnbheitsrecht, Wissenschaft und Praxis beruhenden Rechtszustandes
zu thun, der in Gesetzesform zu bringen ist (zitiert nach Rassow 1877:
207).

Damit verschiebt sich das gesetzgeberische Problem in Richtung eines wis-
senschaftlichen Problems. Entsprechend der Vorstellung der Rechtswissen-
schaft als Wissenschaft der Wirklichkeit wird die Gesetzgebung nicht an
normative Vorgaben, sondern an die wissenschaftliche Wahrheit gekop-
pelt. So zeige sich — wie etwa bei dem zu schaffenden Allgemeinen Teil des

379 Entgegen der weitreichenden Kritik am ersten Entwurf des BGBs im Namen der
verfehlten ,sozialen Aufgabe“ des Privatrechts (s.u.) zieht die Veroffentlichung
des Gutachtens keine Debatte tiber seine konservative Tendenz nach sich (Be-
nohr 1977: 81).

380 Damit ist auch die Entscheidung fir die Einfiihrung eines allgemeinen Teils ge-
troffen, der die ,wichtigsten allgemeinen Lehren® und ,allgemeine Rechtsprin-
zipien® enthalten soll (vgl. Gutachten der Vorkommission 1978 [1874]: 179).
Zur Prinzipienorientierung des BGBs durch technische Behandlung des Stoffs
vgl. Riickert 2003: 42 ff. [Rn. 16ft.].
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BGBs — dass ,die Abstraktion der allgemeineren Rechtsbegriffe und
Rechtswahrheiten aus dem Besonderen [...] nicht Sache des Gesetzgebers,
sondern der Theorie“ sei (ebd.: 205).

Die Aufgabe der Kodifikation eines einheitlichen BGBs wird also nicht
primar als politisches Projekt angesehen. Es wird vielmehr als eine — ent-
sprechend des Gedankens der Rechtsvereinheitlichung, nicht Rechtsschaf-
fung — wissenschaftlich-systematisierende Aufgabe festgelegt.?8! Trotz der
damit verbundenen Orientierung am Gewordenen, am Recht, dass histo-
risch gewachsen und das nun zu kodifizieren sei, erfolgt eine Verschie-
bung in der Rechtsquellenlehre.

3. Due Verabschiedung des Gewobnbeitsrechts

Mit dem Entschluss zur Gesamtkodifikation wird die Gesetzgebung als le-
gitime Rechtsquelle des Privatrechts nicht mehr in Frage gestellt. Mehr
noch: Die Stellung des Gewohnheitsrechts wird explizit revidiert.38? Der
erste Entwurf spricht sich in §2 gegen das Gewohnbheitsrecht aus: ,,Ge-
wohnbheitsrechtliche Rechtsnormen gelten nur insoweit, als das Gesetz auf
Gewohnbheitsrecht verweist.“ (Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches
1888: 1)383 Laut den Motiven wird damit dem Gewohnheitsrecht ,,die
Kraft, das Gesetzesrecht aufzuheben, zu andern oder zu erginzen® (Motive
zu dem Entwurfe 1888b: 6) versagt.

Die Idee des Gewohnheitsrechts der Historischen Rechtsschule, die die
Kommissionsmitglieder als ,herrschende Meinung“3%4 unter den Juristen

381 Respektive es wird die Rechtsvereinheitlichung selbst als die politische Aufgabe
formuliert (vgl. etwa Kuntze 1889: 5f.).

382 Zur Revision der Stellung des Gewohnheitsrechts bei Windscheid vgl. Jakobs
1983: 74ff.

383 Explizit nicht tangiert ist durch § 2 die sogenannte ,,Gewohnheit im natirlichen
Sinne — der thatsichlichen Uebung, dem Gebrauche, der Sitte — fiir die Ermitte-
lung des rechtsgeschiftlichen Willens“ (Motive zu dem Entwurfe 1888b: 9,
H.i.0.). Die Ausdriicke ,Verkehrssitte“ in §§ 84, 86 IV, §§359, 789 I Entwurf
BGB sowie bei sachenrechtlichen Verhaltnissen der Ausdruck ,,Ortsublichkeit
(S§ 850,851 III) stellen Verweise auf diese Gewohnheit im nattrlichen Sinne dar.

384 Das Gewohnheitsrecht ist zu dieser Zeit auch von prominenter Seite immer wie-
der scharf kritisiert worden (vgl. Zitelmann 1883 m. zahlr. N.) — was aber selbst
in den Augen der Kritiker nichts an seiner Stellung als ,herrschende Ansicht® in
den 1880ern dndert (vgl. ebd.: 436). Der Delegitimierung des Gewohnheitsrechts
entspricht nach Schroder ein Wandel des Rechtsbegriffs hin zu einem Willens-
begriff: Recht erscheint etwa als ,erklirter Gemeinwille® (Binding), ,allgemei-
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identifizieren, wird auf mehrfache Weise angegriffen: Erstens wird das Ge-
wohnheitsrecht selbst nun in ein Entwicklungsschema eingebettet, das es
in der Gegenwart als Gberholt erscheinen lasst. So wird zwar in keiner
Weise die ,grofle Bedeutung des Gewohnheitsrechtes fiir das Rechtsleben
eines in den Anfangsstadien der Entwicklung begriffenen Volkes (ebd.: §)
bestritten. Letztlich habe sich aber heute gegentiber ,der Verherrlichung
welche dem Gewohnbheitsrechte unter dem Einflusse der historischen
Schule mannigfach zu Theil geworden® ist, die Einsicht durchgesetzt, dass
»das Recht durch seinen Uebergang von dem Gewohnheitsrechte zum Ge-
setzesrechte einen wesentlichen Fortschritt macht“. Mit ,Erstarkung des
staatlichen Gedankens und der wachsenden Verwicklung der Lebensver-
haltnisse® erfahre das Gewohnheitsrecht im Bereich des Privatrechts ,er-
fahrungsgemif eine Einbufle; es verliert an rechtserzeugender Kraft und
tritt mehr und mehr in den Hintergrund® (ebd.).

Zweitens sprechen praktische Griinde fiir den Vorrang der Gesetzge-
bung.?% Zum einen bestehe — so die erste Kommission — kein ,,zwingendes
Bediirfnis“ fir die Zulassung des Gewohnbheitsrechts, auch nicht ange-
sichts der anerkannten Unmdglichkeit einer vollstindigen Kodifizierung
(Motive zu dem Entwurfe 1888b: 6).3%¢ Denn selbst wenn davon ausgegan-
gen wird, dass die Kodifikation angesichts der Vielgestaltigkeit des Lebens
immer unvollstindig sei und die menschlichen Verhaltnisse zudem stets
wandelbar seien, wiirde diesen Faktoren durch die Gesetzgebung geni-
gend Rechnung getragen: Sie reagiere mittlerweile hinreichend schnell auf
ein verandertes Verkehrsleben und sich wandelnde Bediirfnisse. Und selbst
wenn dies nicht der Fall sein sollte, dann gewihrleiste die notwendige An-
passung ,die in theoretischer und praktischer Arbeit sich bethitigende
Wissenschaft® (ebd.: 7), d.h. Rechtswissenschaft und Rechtsprechung.
Denn die Rechtswissenschaft (und mit ihr der wissenschaftlich informierte

ner Wille“ oder als ,erklarter Wille der Gemeinschaft“ (Heck; s. Schroder 2012:
281ff., 2007). Zum Wandel der Idee des Gewohnheitsrechts ab Mitte des 19.
Jahrhunderts vgl. auch Ross 1929.

385 Das gelte selbst dann, wenn man wie das Mitglied der zweiten Kommission Ru-
dolph Sohm das Gewohnbheitsrecht ansieht als ,den Lilien auf dem Felde ver-
gleichbar, ohne Mihe und Arbeit zur Welt geboren, und doch herrlicher geklei-
det als Salomo“, demgegeniiber die Kodifikation aber ,nothwendig
unvollkommenes, gemachtes, in der Studirstube erzeugtes, von des Gedankens
Blasse angekrankeltes, fabrikmifig auf Vorrath gearbeitetes Recht hervorbringt
(Sohm 1895: 739). Denn fiir Sohm fiihrt kein Weg an der Kodifikation vorbei,
und zwar aus ,praktischen Grinden“ der nationalen Einheit (ebd., H.i.O.).

386 Das gelte sowohl bzgl. eines ab- bzw. derogatorischen, d.h. zuwiderlaufenden,
als auch bzgl. eines suppletorischen, d.h. erginzenden Gewohnheitsrechts.
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Richter) zeige sich — so die Kommission — als ,die lebendige Macht, wel-
che mit stets verjingter Kraft die Fiille des Rechtes erschliefSt, die den im
Gesetz ausgesprochenen, in ihrer wahren Bedeutung und inneren Zusam-
mengehorigkeit erkannten Rechtssitzen innewohnt® (ebd.: 7£.).

Drittens verabschiedet die erste Kommission Savignys Idee der Repra-
sentation des holistischen Ganzen im Gewohnheitsrecht. Denn nun er-
scheint ein gemeines, d.h. das ganze Reich umfassendes Gewohnbheits-
recht, auch gar nicht vorstellbar:

Bei der Ausdehnung des deutschen Rechtsgebietes, bei der Verschie-
denheit der Stammeseigenthiimlichkeiten, der Mannigfaltigkeit der
Verkehrsgestaltungen und dem Widerstreite der Interessen bedirfte es
eines besonderen Zusammentreffens von Umstinden, wenn eine das
gesammte Volk oder gewisse Berufskreise des Volkes umfassende
Rechtsiberzeugung im Widerspruche mit dem Gesetzesrechte oder
neben demselben sollte sich entwickeln und auf dem Wege der
Uebung bethitigen konnen. (Ebd.: 8)

Savignys Pramisse, dass angesichts der Rechtszersplitterung das gemeinsa-
me Band im Gewohnbheitsrecht zu sehen sei, wird ad acta gelegt.’¥” In Be-
zug auf das ganze Reichsgebiet sei nur von der Existenz ,,partikularen® Ge-
wohnheitsrechtes auszugehen, wobei gerade diese Partikularitit einer
Rechtsvereinheitlichung zuwiderlaufe.3%8

Dieser auf breiter Linie gefahrene Angriff gegen das Gewohnheitsrecht
mag zwar nicht verwundern, wiirde doch die Kommission mit der Vertei-
digung des Gewohnheitsrechtsgedankens der Historischen Rechtsschule
ihre eigene Tatigkeit delegitimieren: die Vorbereitung der von Savigny so
vehement abgelehnten Gesamtkodifikation. Bemerkenswert erscheint die-
ser Angriff aber gerade deshalb, weil er zwar heftig kritisiert wird.3# Doch
auch in dieser Kritik wird gerade nicht die Legitimation der Kodifikation

387 Zudem macht die Kommission noch das Motiv der Rechtssicherheit geltend:
Die Folgen der Unbestimmtheit des Gewohnheitsrecht rechtfertigen in ihren
Augen seinen Ausschluss (Motive zu dem Entwurfe 1888b: 8f.).

388 Diese Feststellung ist insofern bemerkenswert, als es in den Verhandlungen des
Gutachtens der Vorkommission — so der Bericht des Ausschusses des Bundesra-
tes fir Justizwesen an den Bundesrat vom 9. Juni 1874 — heifSt, dass die ,,Kultur-
zustinde, die Lebensverhaltnisse [...] im Ganzen im Deutschen Reiche gleich®
seien und daher eine Gesamtkodifikation moglich sei (zitiert nach Rassow 1877:
200). Diese Gleichheit der Kulturzustinde bezieht die erste Kommission jedoch
gerade nicht auf das nun als partikuldr verstandene Gewohnbheitsrecht, sondern
rucke das Bild der widerstreitenden Interessen in den Vordergrund.

389 Einen Uberblick liefert Reichsjustizamt 1967a [1890]: 36ff.; 1967b [1891]: 25fF.
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des Privatrechts in Frage gestellt.?* Stattdessen geht es hauptsichlich um
die Frage, in welchem Verhiltnis die Rechtsquellen zueinander stehen: Es
wird bestritten, dass es moglich sei, Gewohnheitsrecht durch Gesetzesrecht
zu verbieten, da es als eigenstindige Rechtsquelle in keinem Uber- oder
Unterordnungsverhiltnis zum Gesetzesrecht stehe (vgl. Reichsjustizamt
1967a [1890]: 37 m.w.N.). Eine Beseitigung des Gewohnbheitsrechts sei
letztlich unméglich (Schuppe 1890). Und selbst wenn der Gesetzgeber die-
sen widersinnigen Versuch unternehme, dann werde sich die Volksver-
nunft quasi contra legem durchsetzen (vgl. Pfizer 1889: 12), da die Kluft
zwischen Volks- und Juristenrecht dadurch zementiert werde.?®' Auch
Griinde der Rechtssicherheit sowie die Gefihrdung der Rechtseinheit spre-
chen nach Ansicht der Kritiker nicht gegen die Anerkennung des Gewohn-
heitsrechts als gleichwertige Rechtsquelle; und zudem tiberschitze der Ge-

390 Nur wenige lehnen unter Bezugnahme auf die Historische Rechtsschule das
Vorhaben der Gesamtkodifikation ab bzw. halten es fiir ein grundlegendes Ubel
(vgl. Brinz 1879; Bihr 1888a: 398, 451, 454f. insbesondere mit dem Verweis auf
den Lebensbezug des Rechts als organisches, geistiges Fluidum, wie es in Savi-
gnys System zum Ausdruck kommyt; allerdings pladiert Otto Bihr fiir eine fort-
schreitende Einzelgesetzgebung, vgl. ebd.: 459; 1892: 1V). Demgegenitiber hatte
Moritz Bethmann-Hollweg, Schiiler von Savigny, bereits drei Jahre zuvor die
Meinung vertreten, dass aufgrund der Entwicklung der Rechtswissenschaft eine
Kodifikation nun moglich sei (vgl. Bethmann-Hollweg 1876; s.a. Landau 1999:
321ft.). Ob es eine Gesamtkodifikation geben solle, wird von der Mehrheit nicht
nur angesichts der gesetzgeberischen Entscheidungen als ,,spruchreif* angesehen
(Rassow 1877: 168; vgl. etwa auch Holder 1889: 6, 14; Pfizer 1892b: 15-17), son-
dern ihre Unterlassung sei gar ein ,nationales Ungliick® (Zitelmann 1889: 1;
Goldschmidt 1889: 111 s.a. Leonhard 1891: 2; Kloeppel 1889: 65).

391 Auch in der Frage des Gewohnheitsrechts wird eine Verbindung zu einem der
Hauptvorwiirfe gegen den ersten Entwurf gezogen, dass es sich bei dessen §2
namlich - in Anlehnung an Beseleres Unterscheidung — um Juristenrecht und
nicht um Volksrecht handele (vgl. Sohm 1895: 741): Fiir Otto Gierke, den vehe-
menten germanistischen Kritiker des Entwurfs, zeigt sich der §2 als Ausdruck
der Verdringung bzw. Vernichtung von Volksrecht, der die innerste Seele des
Entwurfs spiegele, namlich das ganze Rechtsleben der ,gereinigte[n] Pandekten-
doktrin® zu unterwerfen (Gierke 1889a: 129). Dieser Vorwurf konstatiert jedoch
einen Mangel — namentlich den Mangel an Volkstimlichkeit (s.u.). Er stellt ge-
rade nicht die Legitimation der Kodifikation des Privatrechts in Frage. Anton
Menger lehnt demgegeniiber das Gewohnheitsrecht generell ab, da es ,sich im
wesentlichen als das Resultat eines erfolgreichen Interessenkampfes der Méchti-
gen gegen die Schwachen darstellt“ (Menger 1890: 6) und damit die Wurzel der
bestehenden Ungerechtigkeiten sei.
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setzgeber die Gesetzgebungskunst (Holder 1888: 14f; Gierke 1889a:
127).392

Indem man die Anerkennung des Gewohnbheitsrechts fordert (bzw. de-
ren Aberkennung kritisiert), zweifelt man nicht an der Legitimitat der Ge-
setzgebung im Bereich des Zivilrechts. Anders formuliert: Das Gewohn-
heitsrecht ist nicht mehr die Problematisierungsweise der Legitimitat der
Kodifikation, sondern wird zum Prifstein der Giite des Entwurfs. Was da-
bei das Gewohnheitsrecht in den Augen der Kritiker gewihrleistet, ist die
Anbindung des Rechts an das Volksleben, insbesondere im Hinblick auf
dessen staindigen und schnellen Wandel. Das Gewohnheitsrecht antwortet
nun nicht mehr auf eine (idealistische) Verankerung in der Vergangenheit,
sondern verweist auf gegenwirtige gesellschaftliche Entwicklungen — sie
sind das dringende Problem, wie es ja auch die Kommission mit ihren
Ausfihrungen zu Schnelligkeit der Gesetzgebung und Flexibilitit der Wis-
senschaft und Rechtsprechung sieht. Die Verschiebung hin zur Gegen-
wart, hin zur Frage, in welchem Verhaltnis das Rechts zu den gegenwirti-
gen gesellschaftlichen Entwicklungen steht, zeigt sich aber am
deutlichsten in der privatrechtswissenschaftlichen Debatte, die sich an-
hand der Kritik am ersten Entwurf des BGBs entspannt.

II. Die Kritik des Entwurfs des BGBs im Namen der ,,sozialen Aufgabe“

Das Schlagwort fir die Kritik liefert 1889 der Germanist Otto von Gierke
mit dem Titel seines Vortrags Zur sozialen Aufgabe des Privatrechts (Gierke
1889b).3%3 Damit bringt er die vernichtende Beurteilung in seiner Mono-

392 Die zweite Kommission trigt den Einwinden Rechnung und streicht den §2
ganz. Die Regelung des Verhiltnisses von Gesetzes- und Gewohnheitsrecht wird
dem Einfihrungsgesetz (EGBGB) vorbehalten; allerdings regelt auch dieses letzt-
lich das Gewohnbheitsrecht nicht explizit, sondern tbergeht es stillschweigend
im Rahmen des Art. 2 EGBGB (vgl. Geyer 1998: 150ft.). Die zweite Kommission
sieht aber auch keine Notwendigkeit, das Gewohnheitsrecht ausdricklich anzu-
erkennen. Die Problematik wird — analog zur ersten Kommission — vielmehr in
Wissenschaft und Rechtsprechung verlagert: ,,Rechtssatze, die sich in der Judika-
tur unter dem Namen der Analogie, der einschrinkenden oder ausdehnenden
Auslegung, der feststehenden Praxis und dergl. herausbildeten, seien in Wahr-
heit nichts als Gewohnheitsrecht, und dieses mit Fug und Recht ein Produkt der
fortbildenden Thatigkeit des Richters.“ (Mugdan 1899: 570).

393 Gierke sehen sowohl Kritiker als auch Befiirworter des BGBs als Wortftihrer in
der Debatte an (vgl. etwa Sohm 1895: 740, 1900: 6; Oertmann 1896b: 7; Ring
1888: 193; Fuld 1891: 637; s.a. Repgen 2001: 16 m.w.N.).
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graphie Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs und das deutsche Recht auf
einen einfachen Nenner. Betrachtet man den Entwurf als Ganzes, so mag
er zwar auch fir Gierke so manche lobenswerten Eigenschaften haben, je-
doch gilt: ,Nur ist er nicht deutsch, nur ist er nicht volkstimlich, nur ist er
nicht schopferisch — und der sittliche und sociale Beruf einer neuen Privat-
rechtsordnung scheint in seinen Horizont tiberhaupt nicht eingetreten zu
sein!“ (Gierke 1889a: 2) Wenn man tGberhaupt von einer sozialen Tendenz
des Entwurfs sprechen kdnne, so sei dies ihm zufolge ,,die individualisti-
sche und einseitig kapitalistische Tendenz des reinsten Manchestertums,
[...] jene gemeinschaftsfeindliche, auf die Stairkung des Starken gegen den
Schwachen zielende, in Wahrheit antisociale Richtung® (ebd.: 3). Die Fra-
ge, welche Aufgabe der Gesetzgebung zukomme, klért sich in dieser Per-
spektive letztlich Giber die Beantwortung der Frage, welche soziale Aufgabe
das Privatrecht hat.

1. Die Diffusitit des Sozialen: ,,Soziale Aufgabe®, ,,Sozialpolitik®, ,,Soziale
Frage*® etc.

Insbesondere der Vorwurf der antisozialen Tendenz, das Verfehlen der so-
zialen Aufgabe des Privatrechts durch den Entwurf, wird zum zentralen
Topos in der Debatte um das zu schaffende BGB (vgl. Fuld 1891: 636;
Sohm 1895: 747).3%4 Es ist jedoch alles andere als eindeutig, was mit dem

394 Weite Teile begreifen entweder den Entwurf als geeignete Grundlage fiir die
weitere Kodifikationsarbeit (Schubert 1978: 50; vgl. die Literaturnachweise in
Reichsjustizamt 1967a [1890]: 1f; 1967b [1891]: 1f.), oder aber treten trotz
grundlegender Kritiken aus Griinden der nationalen Rechtseinheit fiir seine Ver-
besserung, nicht fiir seine Ablehnung ein (vgl. etwa Liszt 1889; Bekker 1888;
Zitelmann 1889; Goldschmidt 1889). Dementsprechend befassen sie sich vorwie-
gend mit einzelnen Anderungsvorschligen, auch wenn sie dabei grundsitzliche
Fragen ansprechen. Die Grundsatzfrage nach der sozialen Aufgabe des Privat-
rechts diskutiert man daher auch zu iberwiegenden Teilen nicht abstrakt, son-
dern bezogen auf einzelne Rechtsinstitute und Normen. Vorliegend wird nicht
im Speziellen auf solche Einzelfragen eingegangen (vgl. etwa Schroder 1981; zu
Teilen Repgen 2001) — nicht nur aus praktischen Griinden, da ein solches Vorha-
ben angesichts der Masse der Einlassungen den Rahmen sprengen wiirde, son-
dern weil vorliegend die Verschiebung der Problematisierungsweisen im Hin-
blick auf die Fassung des Gegenstandes ,Gesellschaft” im Recht in der
Privatrechtswissenschaft untersucht wird.

254



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

II. Die Kritik des Entwurfs des BGBs im Namen der ,,sozialen Aufgabe“

Begriff ,sozial® gemeint ist3*> Ganz unterschiedliche Aufgabenbeschrei-
bungen und Motive werden damit auf den Plan gerufen — und zwar nicht
nur von den Kritikern des BGBs und seiner Entwiirfe, sondern ebenso von
seinen Verteidigern.3%¢ So wird nicht nur nach der ,Sociale[n] Aufgabe des
Privatrechts® (Gierke 1889b) gefragt, sondern ebenso nach derjenigen der
»Rechtswissenschaft® (Menger 1895).3%7 Zudem wird die Aufgabe einer
wsocialen Gesetzgebungspolitik® ins Feld gefithrt (Ehrlich 1890b). Mithin
erscheint das Privatrecht selbst als ,Sozialrecht* (Gierke 1889b: 42); man
spricht vom ,socialem Recht* (Pfizer 1893), der ,Schaffung einer socialen
Rechtsordnung® (Pfizer 1891: 2) oder vom ,,sozialen Charakters des Privat-
rechtes“ (Ofner 1894: 57).

Viele verstehen unter der ,sozialen Aufgabe“ insbesondere den Schutz
der Armen und Schwachen.3?8 Damit schneiden sie aber auch die Klassen-
frage an; berithmt geworden ist etwa die Kritik des dsterreichischen Zivil-
rechtswissenschaftlers Anton Menger:

Mein Buch erscheint in der Form einer Streitschrift gegen den Ent-
wurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Deutsche Reich. Schwer-
lich hitte ich in alter und neuer Zeit ein Gesetzeswerk finden konnen,
welches die besitzenden Klassen so einseitig begiinstigt und diese Be-

395 So bemerkt Gottlieb Planck in seiner Besprechung der Kritik am Entwurf: ,Die
Worte ,social, ,socialpolitisch, ,socialrechtlich® sind in neuerer Zeit Schlagworte
geworden, welche in verschiedenem Sinne gebraucht werden. Dies gilt auch von
ihrer Anwendung auf die Aufgabe des birgerlichen Gesetzbuches. (Planck
1889: 405) Selbst Gierke beklagt die Beliebigkeit der Verwendung des Begriffs
,sozial® (Gierke 1902 in Repgen 2001: 5), was auch Stammler mit Blick auf die
Debatte um das BGB kritisiert (Stammler 1896: 118).

396 Vgl. zum Folgenden insbesondere die Untersuchung von Tilmann Repgen, der
darin eine Typologie der verwendeten sozialen Argumentationen in den Debat-
ten iber das BGB aufstellt (Repgen 2001: SOff.).

397 Das ist als direkte Kritik an Windscheids Rektoratsrede von 1884 zu lesen, in der
er ,die Aufgaben der Rechtswissenschaft® hinsichtlich der Gesetzgebung auf die
Bereitstellung genauer Begrifflichkeiten beschrankt (Windscheid 1904: 112).

398 Der Schutz der Schwicheren ist nach Repgen in der Diskussion tber die Ent-
wiirfe des BGBs der am haufigsten geltend gemachte Topos, um die soziale Auf-
gabe zu bestimmen (vgl. Repgen 2001: 68ff. mit Nachweisen zu Planck, Anton
Menger, Konrad Schneider, Paul Stolterfoth, Ernst Landsberg, Victor Mataja,
Ludwig Ennecerus, Heinrich Dernburg, Gustav Pfizer, den Mitgliedern des Ver-
eins fiir Socialpolitik sowie der Politik des Reichsjustizamtes). Auch Gierke und
Fuld sehen den Schutz der Schwicheren als soziale Aufgabe des Privatrechts an
(vgl. Gierke 1889b: 29, 31; Fuld 1889: 404, 1891: 656; weitere Nachweise in
Reichsjustizamt 1967a [1890]: 6ff.; 1967b [1891]: 4ft.).
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glnstigung so unumwunden zu erkennen gibt, wie der deutsche Ent-
wurf. (Menger 1890: IIT)3%?

Vor diesem Hintergrund wird auch explizit Bezug genommen auf die ,,s0-
ziale Frage“ (Ehrlich 1892), die eine Briicke zu sozialpolitischen Problem-
stellungen und damit zur Sozialpolitik schlagt (vgl. Ehrlich 1890a, 1890b;
Fuld 1891; Bar 1890; Mataja 1889: 114; Dernburg 1889: 177). Bezug ge-
nommen wird aber ebenso auf die ,soziale Freiheit“ (Baron 1889: 231), die
ysoziale Gerechtigkeit (Dernburg 1894: 36; Sohm 1900: 8), die gesell-
schaftlichen bzw. sozialen Machtverhaltnisse (Ofner 1894: 30, 34f.), auf
den Rechtsfrieden bzw. den ,socialen Frieden“ (Schulze-Gaevernitz 1890;
s.a. Jacobi 1889). Die soziale Aufgabe wird aber auch ganz allgemein darin
geschen, die Bediirfnisse der Gegenwart zu beriicksichtigen, was in seiner
Vagheit aber ebenfalls zu keiner Begriffsklirung beitrigt (Repgen 2001:
109ff. m.N.).

Was Kritiker und Verteidiger des BGBs und seiner Entwirfe unter der
sozialen Aufgabe des Privatrechts verstehen, ist alles andere als homogen.
Nicht nur, dass sie verschiedene Topoi ins Feld fithren. Zumeist werden
diese auch miteinander kombiniert und nebeneinandergestellt (vgl. ebd.:
120ft.). Und doch steht mit der Frage nach der ,sozialen Aufgabe des Pri-
vatrechts® in zentraler Weise das Selbstverstindnis der Privatrechtswissen-
schaft auf dem Spiel. Das neue Gesetzbuch und seine Entwiirfe sind — wie
Josef Kohler bemerkt — ,,zur Probe” fiir die Rechtswissenschaft geworden
(Kohler 1896: 218).

2. Der ,kleine Windscheid“

Denn unldsbar verkniipft mit der Diskussion tber die soziale Aufgabe ist
die Frage nach der spezifischen Art der rechtswissenschaftlichen Arbeit,
auf die bei der Erstellung des BGBs und seiner Entwiirfe rekurriert wurde.

399 Allerdings argumentiert Menger, dessen Rechtstheorie Engels und Kautsky ein
paar Jahre zuvor als fehlgeleiteten ,Juristen-Sozialismus® kritisiert hatten (En-
gels, Kautsky 1887), in seiner Kritik des BGB-Entwurfs explizit nicht vom Stand-
punkt der sozialistischen Rechtsideen, sondern geht von den grundlegenden
Prinzipien des heutigen Privatrechts aus, zu denen das Privateigentum gehort
(Menger 1890: 3). Anton Menger, der jingere Bruder von Carl Menger, war im
Ubrigen Lehrer von Carl Griinberg, der als ,Vater des Austro-Marxismus® gilt
(Knoll et al. 1981: 76; zu Mengers Einordnung als Sozialist unter Kritik des mar-
xistischen Rechtsverstindnisses vgl. Vormbaum 1997: LXXff. m.w.N.; zum ,Ju-
ristensozialismus in Deutschland® vgl. Ramm 1974/1975).
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Eine Vielzahl der Kritiker erkennt im ersten Entwurf ein Erzeugnis der Ro-
manistik: Er sei, wie Gierke schreibt, ,ein in Gesetzesparagraphen gegosse-
nes Pandektenkompendium® (Gierke 1889a: 2; ebenso Menger 1895: 19),
und gerade das sei das Problem. Verantwortlich gemacht wird insbesonde-
re der Einfluss des Kommissionsmitglied Bernhard Windscheid - und
zwar trotz der Tatsache, dass er im Jahr 1883 aus der Kommission aus-
schied: Man habe sich nach dessen Pandektenlehrbuch gerichtet (vgl. Pfi-
zer 1892a: 104; Bekker 1888: 75; Repgen 2001: 42 m.w.N.), ja letztlich sei
der Entwurf selbst ein ,kleiner Windscheid“ (Bahr 1888b: 327; differen-
zierter Planck 1909).400 Dies fiihre dazu, dass er ,einen allzu doctrinaren
Charakter” habe (Bihr 1888c: 566),%! woraus ein ,Mangel der Volksthim-
lichkeit* folge (Bekker 1888: 5Off.; s.a. Dernburg 1888: VII; Bihr 1888a).402
Dies vertiefe die bereits bestehende Kluft zwischen Volksbewusstsein und
Theorie (vgl. Bernhoft 1889: 3; Bahr 1890: 207).

2.1 Romisch-individualistisches versus deutsch-soziales Recht

Mit dem Vorwurf der einseitigen Orientierung am romischen Recht geht
es nicht nur um die Frage, ob es sich um fremdes Recht handele (vgl. etwa
Heusler 1890: 180; Bernhoft 1889: 3). Im Vordergrund steht vielmehr —
wie in den 1860er Jahren — die Deutung des politischen Geistes des jeweili-
gen Rechts, die in die Entgegensetzung von rémisch-individualistischen
und germanisch/deutsch-sozialen Rechtsdenken miindet. Besonders Gier-
ke kann hier wieder als Stichwortgeber angesehen werden. Denn er greift
dieses Schema explizit auf: Romanisches Recht sei naturrechtlich-indivi-
dualistisch, zersetze die Gesellschaft und werde daher seiner sozialen Auf-
gabe in keiner Weise gerecht. Es gelte: ,Weil der erste Entwurf romisch
war, darum war er zugleich individualistisch und kapitalistisch.“ (Gierke
1896: 39) Demgegeniiber fihrt Gierke ins Feld: ,[Sloziales Recht ist deut-

400 Zur zentralen Rolle Windscheids in den Pandektenwissenschaften, der auch
eine groffe praktische Wirkung in der Gerichtsbarkeit entsprach, vgl. Schroder
1988: 327ft.

401 Der romanistische Kritiker des Entwurfs Ernst Immanuel Bekker hélt dem Werk
hingegen vor, dass es das wissenschaftliche Ideal der Romanisten gerade verfehlt
habe und genau deshalb doktrinar sei (vgl. Bekker 1888: 67).

402 Zum Vorwurf des Doktrinarismus und der mangelnden Volkstimlichkeit, die
sich insbesondere auch gegen Form und Sprache richtet, s.a. Reichsjustizamt
1967a [18901: 13f.; 1967b [1891]: 8, jeweils m.N. Zur Kritik der Idee eines volks-
timlichen Gesetzbuches angesichts der Komplexitit des Rechts vgl. Zitelmann
1889: 2ff.
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sches Recht.“ (Ebd.)* Und genau deshalb sei ,der Kampf um das Recht
der Zukunft zugleich ein Kampf zwischen romischem und germanischem
Rechtswesen® (Gierke 1889b: 15).

Manche fordern lediglich eine stirkere Berticksichtigung des deutschen
Rechts (vgl. etwa Sohm 1888). Andere wiederum wenden ein, dass die Fra-
ge, ob romisch oder deutsch, unerheblich sei (vgl. etwa Schwartz 1889:
186f.; Meischeider 1889: 96f.; Bahr 1890: 190; Ehrlich 1890b). Letztlich ge-
he es um das, was gegenwirtig Geltung habe bzw. was den heutigen Ver-
haltnissen angemessen und nutzlich sei (Petersen 1890: 43; Bekker 1888:
63). Auch wird in der Debatte gelegentlich bezweifelt, dass das deutsche
Recht tatsichlich so sozial sei, wie Gierke behauptet (vgl. Bar 1890). So er-
scheint etwa Max Weber Gierkes Gleichsetzung eines individualistischen
romischen Rechts mit einem kapitalistischen Recht aus rechtshistorischer
Perspektive schlichtweg falsch:

Aber lingst habe ich mich tberzeugt, dafl gerade die ,agrarkapitalisti-
schen® Institute (z.B. die moderne Hypothek, dartiber habe ich mich
Gierke gegentiber einmal gedussert in der ,christlichen Welt), welche
die romanistischen Volker in ihren entscheidenden Zigen gar nicht
kennen gelernt haben, durchaus germanische Gewachse sind. Staatspa-
piere und Handelsgesellschaften erst recht, sodal man geradezu das
deutsche Recht als juristische Hebamme wichtigster kapitalistischer In-
stitutionen ansehen muf. (Brief an Georg von Below vom 23. Aug.
1905, zitiert nach Mommsen 1993: 525, H.i.O.)404

Die grofle Zahl an Einlassungen zeigt jedoch, dass der Gegensatz der Rech-
te geradezu zu einem Allgemeinplatz wird, so dass ,romisch® und ,deutsch/
germanistisch® letztlich als Chiffren fiir die Frage nach der sozialen Aufga-
be angesehen werden konnen (vgl. Schroder 1981: 48).4%5 Dabei gilt, wie
Weber schreibt:

Das romische Recht ist der sozialpolitische Stiindenbock: breite Kreise
glauben allen Ernstes, die Rezeption des romischen Rechts in Deutsch-
land trage den wesentlichen Teil der Schuld an der Entwicklung der

403 Und Gierke fihrt fort: ,Deutsches Recht ist Gemeinschaftsrecht. Es stellt auch
im Privatrecht das Individuum nicht aus dem gesellschaftlichen Zusammenhan-
ge heraus, sondern mifSt alle Rechte, die es dem Einzelnen zutheilt, an ihrer
Funktion im Leben des Ganzen.“ (Gierke 1896: 39).

404 Allerdings zollt Weber der Kritik Gierkes insofern Hochachtung, als sie von der
technischen Gestaltung des Rechtsformalismus des Entwurfs handelt (vgl.
Weber 1993: 532).

405 Vgl. zu einem Uberblick iber die Positionen auch Schréder 1981: 37ff. m.w.N.
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sozialen Schiden der Gegenwart, die ,Riickkehr zum deutschen
Recht” sei eins der Hauptschemata fir eine moderne ,,Losung der so-
zialen Frage®. (Weber 1993 [1895]: 526)406

2.2 Die soziale Aufgabe und die Rechtswissenschaft

Fir Gierke folgt aus dem Geist des romischen Rechts auch der unsoziale
Geist der Pandektistik. Explizit mit Rekurs auf Jhering geht es ihm darum,
»die besondere Gattung romanistischer ,Begriffsjurisprudenz’ [zu] be-
kimpfen, die im Entwurfe ihr Spiel treibt (Gierke 1889a: 23).407 Er
schreibt an gegen den ,,Geist“ des Romanismus,

[d]er sich vermift, durch logische Ableitung aus abstrakten Begriffen
eine lebendige und allumfassende Rechtsordnung zu gebaren! Der die
selbstgezimmerten ,,Prinzipien® Gber die Sache, das folgerichtige ,,Sys-
tem® Gber die Zusammenhange der Wirklichkeit, die juristische Ge-
dankenwelt Gber die Welt der Realitaten stellt! (Ebd.)

Daher wende sich der Entwurf des BGBs ,an den gelehrten Juristen, aber
zum deutschen Volke spricht es nicht® (ebd.: 3). Kurz: Er sei Juristenrecht,
nicht Volksrecht, wie einer der Hauptvorwiirfe gegen den Entwurf lautet
(vgl. Sohm 1895: 741).408

Basiert Gierkes Kritik an der rechtswissenschaftlichen Leistung auf dem
Vorwurf, dass die falschen Rechtsquellen als Grundlage der Kodifikation
herangezogen wurden, so wendet sich insbesondere Eugen Ehrlich gegen
ein derartiges Verstindnis der Rechtswissenschaft. Zwar liegt auch ihm zu-
folge das Problem in der rechtswissenschaftlichen Technik begriindet:
»[I]ch halte vielmehr an dem Standpunkt fest, die ganze Haltung des Ent-
wurfes sei nichts als logische Folgerung aus den Lehren der historischen
Schule.“ (Ehrlich 1892: 109)#° Allerdings gelte dies unabhingig von den

406 Exemplarisch fir eine derartige Argumentation sind etwa die Abhandlungen
von Carl Wilmanns und Franz Collet (Wilmanns 1890; Collet 1894).

407 Zur seit den 1870ern anschwellenden Debatte tiber das ,,blof§ logische® und for-
malistische Vorgehen der Rechtswissenschaft mit so namhaften Beteiligten wie
Jhering, Rudorff, Gierke, Merkel, Baron, Brinz, Stein, Lotmar, Windscheid,
Kohler, Laband u.a. vgl. die Nachweise bei Riickert 1988: 87ff. und Haferkamp
2004: 48ft.

408 Allerdings bestreitet Sohm die Berechtigung dieses Vorwurfs (vgl. Sohm 1895:
741).

409 Zu einer umfassenden Kritik an der ,Pandektologie® vgl. spater Ehrlich 1966
[1925].
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zugrunde liegenden Rechtsquellen, egal ob rémisch oder deutsch, sondern
beruhe vielmehr auf der Verkennung der Aufgabe der Rechtswissenschaft.

Denn der Entwurf habe sich Savignys Programm verpflichtet, indem er
der Gesetzgebung keine andere Aufgabe zugesprochen habe, ,als das gel-
tende Recht in eine technisch vollendete Form zu bringen® (Ehrlich
1890a: 35). Nun sei aber das Problem, dass ,selbst das beste System auch
nicht eznen gesetzgebungspolitischen Gedanken enthilt® (ebd.: 22, H.i.O.).
Wenn die Rolle der Wissenschaft darin besteht, aus der bestehenden
Rechtsmaterie die Rechtsinstitute zu definieren, dann kann ein Gesetz, das
innerhalb dieser Wissenschaft entworfen wurde, nicht das Leben regeln,
sondern nur angeben, wie das Leben sich selbst regelt: ,,Eine legislativ poli-
tische Richtung haben solche Bestimmungen naturgemaf§ nicht, es sei
denn, daf§ man das laisser-aller als solche bezeichnet.“ (Ebd.: 23) Daher be-
ruhten die einzelnen Bestimmungen des Entwurfes

in grofler Mehrzahl der Fille weder auf praktischen Erwigungen noch
auf Billigkeitsriicksichten, und ebenso fremd ist ihnen in der Regel
auch jeder sociale Hintergedanken, sondern sie sind logisch abgeleitet
aus gewissen allgemeinen Grundsitzen®, ,Principien®, ,Theorien®,
,Lehren“ u.s.w. (ebd.: 24).

Dieses Verfahren sei nun keineswegs politisch neutral, sondern enthalte
eine spezifische sozialpolitische Wertung. Denn wenn Abstraktionen aus
den Bestimmungen des geltenden Rechts in Prinzipien umgewandelt wiir-
den, dann werde eine Unterteilung der Rechtssatze vorgenommen in sol-
che, die als besonders ,charakteristisch® gelten, und solche, die man fiir
minder wichtig halt. Aus diesen charakteristischen Normen lasse sich in-
duktiv der Begriff des Rechtsinstituts extrahieren, um dann zu zeigen, dass
sich diese aus dem Begriff ableiten lassen, da sie darin schon enthalten sei-
en: ,[Dlas geht natirlich sehr leicht, da er [der Jurist, D.S.] sie doch vor
einem Augenblicke hineingelegt hatte® (ebd.: 25).41° Die minder wichti-
gen Normen werden dann entweder ebenfalls dem Begriff untergeordnet,
oder, wenn das misslinge, als ,Anomalie“ behandelt, d.h. als singulare Aus-
nahme zur Regel. Nach Ehrlich gestalten die Prinzipien die Grundsitze
des Rechts daher nicht etwa bloff anders, sondern ,verfilschen [sie]; ist es
doch etwas ganz anderes, ob man sagt: das Eigenthum ist frei, insofern es
nicht durch gesetzliche Bestimmungen eingeschrankt wird, oder: das
Eigenthum ist grundsitzlich frei, jede Einschrinkung ist eine unberechtig-

410 Philipp Heck wird spiter dieses Verfahren der Konstruktionsjurisprudenz als
,Inversionsmethode* kritisieren, s.u. § 5.1.1.2.
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te Anomalie“ (ebd.). In diese letztgenannte Gestalt hat nun jedoch die
Rechtswissenschaft das geltende Recht gebracht, genau so ging es in den
Entwurf ein.#!! Dieses Vorgehen mag zwar fir die richterliche Entschei-
dung Hilfestellung bieten, fir die Kodifikation sei das der falsche Weg,
denn:

Der Gesetzgeber hat dagegen eine andere Aufgabe: er mufS sich bei je-
dem einzelnen Falle fragen, welche Entscheidung das allgemeine
Wohl, die Gerechtigkeit und die Billigkeit erheischt. Es bedarf wol kei-
nes weitern Beweises, daf§ das vom Entwurfe erwihlte Verfahren [...]
auf einer Verwechselung der Aufgaben des Richters und des Gesetzge-
bers beruht. (Ebd.: 26)

Ehrlich fordert eine Orientierung an sozialen Zwecken, die auf sozialpoli-
tischen Beurteilungen statt auf einer Bestandsaufnahme des geltenden
Rechts beruhen. Ein dhnliches Problem spricht auch Anton Menger an,
wenn er vom Gesetzgeber ,,Anticipation® der sozialen Entwicklungen ver-
langt, die angesichts der Veranderung der Machtverhaltnisse in der Gesell-
schaft eine ,Abdnderung des geltenden Rechtszustandes® verlange (Men-
ger 1890: 11, 13).412 Auch Leon Petrazycki sieht einen ,Unterschied
zwischen der richterlich-dogmatischen und der politischen Methode® (Pe-
trazycki 1893: 330), und wirft wie Ehrlich den Verfassern des Entwurfs vor,
sie hatten aufgrund der Orientierung an der tberlieferten Methoden der
Rechtswissenschaft ihre ,politische Aufgabe schlichtweg nicht verstanden®
(ebd.: 333; s.a. Mataja 1889; Bar 1890: 403).413 Gesetzgebung sei etwas an-

411 Dementsprechend sei das Eigentumsrecht im Entwurf ,ein protziges, feistes
Ding, das fir allen Jammer des Erdenwallens blind ist und taub, und den Ver-
hungernden auf die Beitrage verweist, die es fiir den Verein gegen Verarmung
und Bettelei bezahle. [...] Zwischen Eigenthum und den Besitzlosen gihnt ein
Abgrund wie vielleicht in keinem Rechtssysteme der Welt.“ (Ehrlich 1890a: 28;
zur Kritik am Eigentumsrecht vgl. auch Ehrlich anonym/1891: 539ft.).

412 Der Gesetzgeber ,,muss sich“ — so Menger —, ,wenn er anders diesen Namen ver-
dienen will, als Erzieher seiner Nation fithlen und sich tiber den Wust des seit
Jahrtausenden angesammelten Rechtsstoffes zu erheben wissen® (Menger 1890:
14). Allerdings lehnen viele Kritiker des Entwurfs Mengers Position vehement
ab (vgl. etwa Bar 1890: 402; Fuld 1891: 644).

413 Man kann nattirlich auch — wie etwa Friedrich Endemann - die politische Auf-
gabe des BGBs formal als Herstellung der Rechtseinheit definieren (vgl. Ende-
mann 1899: 4; s. a. 1889). Inhaltlich bindet diese nationale Aufgabe nach Ende-
mann das Recht an das Volksleben als Ausdruck der nationalen Kultur zurtick.
Damit steht fiir ihn aber auch fest, dass man im Zuge der Gesetzgebung nicht
neues Recht schaffen kann, da ihm Recht als ,,dufere Ordnung der vorhandenen
Lebensverhaltnisse® gilt (ebd., H.D.S.).
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deres als rechtswissenschaftliche Rechtsvereinheitlichung, und wenn man
sich bei der Kodifikation an die tberlieferte Form der Rechtswissenschaft
halte, liege es in der Natur der Sache, die soziale Aufgabe des BGBs zu ver-
fehlen (s.a Holder 1889: 3f.). Kritisiert wird letztlich die Anmafung der
Rechtswissenschaft, iiber ihre systematisch-dogmatische Arbeit zum Leben
vorzudringen und aus diesem Grund geeignet zu sein, jenseits einer politi-
schen Entscheidung zentrale Belange des Lebens zu regeln.

III. Der Zweck des Rechts: Die Sicherung der gesellschaftlichen Ordnung

Die Diftusitat des sozialen Gedankens und die damit verbundenen Vor-
wiirfe fihren nicht dazu, dass die Verteidiger des Entwurfs diese Kritik in
Bausch und Bogen verwerfen. Vielmehr erkennen auch die Befiirworter
des BGBs und seiner Entwiirfe die Frage nach der sozialen Aufgabe als
Grundproblematik des Kodifikationsvorhabens des Privatrechts an. Es
scheint auf8er Frage zu stehen, dass das Privatrecht immer auch einen so-
zialen Bezug hat. Selbstverstandlich gelte, wie Gottlieb Planck feststellt:
,Die Grundfragen jedes Privatrechtes, die Fragen, ob Eigenthum, ob Ehe,
ob Erbrecht anzuerkennen, sind sociale Fragen in diesem Sinne.“ (Planck
1889: 406; ahnlich auch Baron 1889: 232)

Entsprechend der Vorgaben der Vorkommission und des Bundesrats
sieht jedoch Planck — und mit ihm viele Privatrechtswissenschaftler — die
Aufgabe der Kodifikation in der Bestandsaufnahme des Rechts: ,Die Auf-
gabe einer solchen [Kodifikation, D.S.] besteht nicht darin, ein neues
Recht fiir Deutschland zu machen.“ (Planck 1889: 331) Der sicherste Weg
sei eingeschlagen, ,wenn sie sich darauf beschrinke, die im Volke bereits
lebenden Rechtsgedanken aufzufinden und ihnen durch die Gesetzesform
nur die grofere Bestimmtheit zu geben, sowie ihre Anwendung zu si-
chern“ (ebd.).#* Man werde der sozialen Aufgabe nimlich nicht durch
Schaffung neuen Rechts, sondern nur durch die Kodifikation des Gegebe-
nen gerecht (vgl. etwa Opitz 1889: 6f.; Petersen 1889: 39ff.; Planck 1889:
331ff; Loening 1890: 393; Reichsjustizamt 1967a [1890]: 8ff. m.w.N.,
1967b [1891]: 5 m.w.N.).

Damit steht gerade nicht — wie noch bei Savigny — die Riickkehr zu den
Wurzeln des Rechts auf dem Plan. Vielmehr verliert angesichts der sozia-

414 Letztlich sieht auch Gierke — wie Ehrlich richtigerweise bemerket (Ehrlich 1892:
133) — den Zweck der Kodifikation in der Zusammenfassung des geltenden
Rechts, wobei er allerdings das deutsche Recht berticksichtigt haben will.
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len Frage die Giber den Traditionszusammenhang bewerkstelligte Veranke-
rung des ,heutigen Rechts® in der Vergangenheit seine Plausibilitit. Wenn
insbesondere von kritischer Seite eingeklagt wird, dass es um die ,heutigen
socialen Verhiltnisse“ gehen musse (Pfizer 1892a: 104), dass das ,Bedirf-
niff der heutigen Zeit“ (Dernburg 1889: 177; Ehrlich 1892: 97) und die
sRucksichtnahme auf die Lebensverhiltnisse und einer Wiirdigung der
modernen Gesellschaftszustinde® (Kohler 1896: 222)#5 im Vordergrund
zu stehen hitten (vgl. Repgen 2001: 114ff. m.w.N.), so wird diese notwen-
dige Orientierung an den Zustinden der Gegenwart von den Befiirwortern
des BGBs keinesfalls bestritten. Allerdings sehen sie diese Vorgabe als er-
fillt an: Insbesondere der zweite Entwurf entspricht nach Sohm dem ,,in-
nerhalb des deutschen Juristenstandes herausgearbeiteten und zur Klarheit
geforderten  GesammtbewufStsein  der Gegenwart (Sohm 1895: 741,
H.i.0.)#1¢; und fir Planck liegt der soziale Charakter der Vorschriften des
nun erlassenen BGBs gerade darin, dass sie ,den gesellschaftlichen und
wirtschaftlichen Verhiltnissen der Gegenwart und den sich hieraus erge-
benden Bediirfnissen entsprechen (Planck 1899: 181). Die Frage, ob die-
ser Gegenwartsbezug gelungen ist, wird letztlich zum Beurteilungskriteri-
um der Gute des Entwurfs.#'7 Sowohl Kritiker als auch Befiirworter
beziehen sich in ihren Uberlegungen nicht auf historische Wahrheiten,
sondern auf die gegenwirtigen Zustinde.*!8

1. Die gefihrdete Gesellschaft

Wenn es also anerkanntermaffen darum geht — wie schon die Vorkommis-
sion feststellte — den ,Verhaltnissen der Gegenwart® oder den ,,Bedtirfnis-
sen der Zeit“ zu entsprechen, dann zeigt sich zwischen Kritikern und Be-
furwortern eine bemerkenswerte Einigkeit in der Charakterisierung dieser
gegenwartigen Verhaltnisse: Sie sind selbst ein Problem. Dass die Gesell-

415 Zum Wandel in Kohlers Beurteilung des BGBs vgl. Repgen 2001: 516 Fn. 61.

416 Sohm trat schon im Jahr 1874 fir die Kodifikation ein (Sohm 1874) — und zwar
als rechtsgeschichtliches Erfordernis (vgl. Landau 1999: 327ft.).

417 Vgl. etwa Planck 1899: 181; Pfizer 1892a: 104; Dernburg 1889: 179; Ehrlich
1892: 97, 1890b; Menger 1890: 15; Bornhak 1891: 214; Kohler 1896: 219f.

418 Repgen geht in seiner Untersuchung der Debatten um das BGB und seine Ent-
wiirfe davon aus, dass die ,,Bediirfnisse der Zeit“ kein eigenstindiger sozialer To-
pos seien, habe man damit doch einen nahezu beliebigen Inhalt verbunden
(Repgen 2001: 119). Demgegeniiber zeigt sich die Bedeutung der Bediirfnis-For-
mel m.E. aber nicht im Inhalt, sondern in der Vergegenwirtigung des Bezugsob-
jekts fiir die Debatte tiber die Giite des Entwurfs.
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schaft Ende des 19. Jahrhunderts durch raschen Wandel der Verhaltnisse
gekennzeichnet sei (Planck 1889: 331; s.a. Kohler 1896: 218f.; Ehrlich
1892: 97), hatte ja letztlich bereits die erste Kommission zu ihrer Kritik des
Gewohnheitsrechts bewogen (s.0.). Dartiber hinaus erscheint sie nun selbst
angesichts der sozialen Probleme sowohl fiir Kritiker als Befirworter des
Entwurfs in ihrem Bestand gefiahrdet: Es gelte, eine (sozialdemokratische)
Revolution bzw. deren ,Angriffe wider unsere Gesellschaftsordnung® ab-
zuwenden (Leonhard 1891: 71; s.a. Pfizer 1891: 4; Planck 1899: 181; zu Ba-
ron vgl. Schroder 1981: 129, 158), eine ,Auflésung der heutigen Gesell-
schaft zu verhindern® (Dickel 1889: 18), den gegenwartigen
»gesellschaftlichen Krisen [...] von ganz besonderer Wucht und Gewaltig-
keit“ (Ehrlich 1892: 97) zu begegnen bzw. ,den wirthschaftlichen Verfall,
die sittliche Aufldsung, die soziale Zersetzung® aufzuhalten (Gierke 1889b:
6f.).

Die Gesellschaft wird als gefahrdetes Objekt wahrgenommen.4'® Ange-
sichts dieses Krisenbewusstseins verliert die Annahme an Uberzeugungs-
kraft, dass das Recht einer harmonischen, sich in der Zeit kontinuierlich
entwickelnden Sphire entspringe. Die Gesellschaft zeichnet sich vielmehr
v.a. durch den ,,Widerstreite der Interessen® (Motive zu dem Entwurfe
1888b: 8) aus, wobei nicht nur die ,Interessen der Einzelnen“ miteinander
in Beziechung treten, sondern ebenso das ,,Interesse der Gesammtheit, wel-
che zwar aus allen Einzelnen gebildet wird, deren Interesse aber nicht mit
allen Einzelinteressen zusammenfillt, zu berticksichtigen sei (Planck
1889: 406).42° Dabei machen insbesondere manche Kritiker geltend, dass
Recht das Ergebnis von Interessenkdmpfen sei, und fithren namentlich die
Klasseninteressen an (Menger 1895: 22ff., s.a. Loening 1890: 393). Der Be-
zug des Rechts zu sozialen Machtverhiltnissen und Machtverteilung ge-
winnt an Bedeutung (vgl. Ofner 1894: 34ff.; Menger 1895: 22f.; 1890).

419 Das fihrt wiederum zu Problemen beim Verfahren der Bestandsaufnahme.
Denn wenn — wie die Vorkommission feststellt — die Gegenwart durch einen ra-
schen Wandel der Verhiltnisse gekennzeichnet sei, dann kénne sich wiederum
der Gesetzgeber — wie Planck betont — nicht damit begniigen, ,bereits fertig ge-
wordenes Recht gesetzlich festzustellen, sondern er wird auch das werdende
Recht berticksichtigen und den nach rechtlicher Anerkennung dringenden Be-
dirfnissen des Lebens gerecht werden miussen® (Planck 1889: 331). Wie dies zu
erfolgen habe, steht aber zur Debatte.

420 Schon fiir Windscheid ist die Welt durch widerstreitende, mit einander konkur-
rierende Willen (nicht Interessen) gekennzeichnet, wobei das Recht ,die Ord-
nung der in der Welt vorhandenen Willensmichte® sei (Windscheid 1904
[1884]: 101). Auch er erkennt dabei die Existenz eines eigenstindigen, von den
Individuen verschiedenen ,,Gesamtwillen[s]“ an (ebd.: 102).
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2. Die Aufwertung des Zweckgedankens

Angesichts einer im Bestand gefihrdeten Gesellschaft erstarkt das Zweck-
moment in den Debatten um die soziale Aufgabe des Privatrechts. Allent-
halben wird vom ,,Zweck® des Privatrechts (Planck 1889: 405) bzw. tiber
den ,Zweck im Recht“ gesprochen (Fuld 1891: 637) und die ,,Zweckma-
Bigkeit“ des Entwurfs diskutiert (z.B. Lobe 1896: 28; Holder 1889: 18).

Der Rekurs auf den Zweck tragt jedoch nicht nur dem Umstand Rech-
nung, dass es sich hier um eine Debatte Giber die Aufgabe der Gesetzge-
bung handelt. Vielmehr beziehen sich viele Autoren auf den Zweck, um
das Recht selbst zu bestimmen: Fiir Gierke steht — insbesondere mit Ver-
weis auf Jhering — fest, dass eine Einsicht in das Wesen und den Entwick-
lungsgang des Rechts durch die Rechtswissenschaft nicht méglich sei, ,,oh-
ne dafl sie den Zweck erforscht, der als unbewuflter oder bewufiter
Gestaltgeber des Rechtes waltet® (Gierke 1889b: 3). Nach Ehrlich, fir den
der Entwurf der Logik der Historischen Rechtsschule folgt, hatte diese mit
ihrem Spezialistendogma schlichtweg die Tatsache ignoriert, ,,daff nimlich
das Recht um gewisser praktischer Zwecke willen da ist, daf§ es gewisse Be-
dirfnisse des Volkes, des Handels und Verkehrs zu befriedigen hat“ (Ehr-
lich 1890b: 444). Der Zweck sei in der Pandektistik zur bloen Billigkeits-
tberlegung und Auslegungshilfe degradiert. Daher koénne sie nicht
erkennen, dass es sich beim Zweck im Recht um den ,Hebel der Rechts-
entwicklung® handele — und darin zugleich sein ,rechtspolitisches Prin-
zip“ liege (ebd.).#?! Denn die soziale Aufgabe im Recht beziehe sich immer
darauf, ,,den Zwecken der Gesammtheit zu dienen® (Ehrlich 1890a: 27).422
Auch fiir Heinrich Dernburg ist das Recht unzweifelhaft ein Zweckbegriff.
Darin liegt die Differenz der Rechtswissenschaft zur Naturwissenschaft be-

421 Die Anbindung des Rechts an die praktischen Zwecke des Lebens erfolgt bei
Ehrlich Gber das Lebensverhaltnis, das — den Erkenntnissen der Historischen
Rechtsschule folgend - einer Rechtsregel zugrunde liegt. Lebensverhiltnisse hit-
ten einen jeweils historisch-spezifischen Zweck — Ehrlich nennt das die ,Natur
der Sache®, die in den wissenschaftlichen Definitionen moglichst genau be-
stimmt wird (Ehrlich 1890a: 23).

422 Jhering konnte — so Ehrlich — im Ubrigen auch nur vor dem Hintergrund der
Dominanz der Historischen Rechtsschule als Entdecker des Zwecks auftreten
(Ehrlich 1890b: 444). Oder wie Julius Ofner anmerkt: ,Der Zweckgedanke ist
alt; insbesondere haben ihn die englischen Philosophen Locke, Hume, Bentham
vertreten. Nur die bisherige Lehre, dass der Jurist iber das Gesetz nicht nachzu-
denken, sondern es anzunehmen und zu befolgen habe, macht es begreiflich,
dass die Lehre Thering’s als ein Neues, Unbekanntes bewundert und angefeindet
wurde.“ (Ofner 1894: 17).
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grindet*?, denn: ,,Die Rechtswissenschaft dagegen hat ihre Sitze zu prifen
und zu entwickeln mit Riicksicht auf ihren Zweck.“ (Dernburg 1894: 36,
H.i.0.).

Rechtsdenken sei — so wird geltend gemacht — ,,Zweckdenken® (Ofner
1894: 13). Die ,Auffassung des Rechtes als eines Zweckbegriffes“ (Vierhaus
1888: 14) sei geradezu kennzeichnend fiir unsere heutige Anschauungswei-
se, wie Felix Vierhaus im Jahr 1888 proklamiert. Und es ist vermutlich ge-
nau dieses weit verbreitete Bewusstsein, auf das Windscheid im Jahre 1889
mit seiner Feststellung anspielt, dass sich in neuerer Zeit mit gewisser Auf-
dringlichkeit der Ruf der ,,Zweckjurisprudenz® erhebe (Windscheid 1889,
zitiert nach Dove 1893: 153). Der Zweck des Rechts bzw. der Zweck im
Recht wird zu einem Schlagwort im Streit um die soziale Aufgabe des Pri-
vatrechts.#24

3. Recht als gesellschaftlicher Ordnungsfaktor

Gerade aus dieser Zweckperspektive zeigt sich: Die Umdeutung der Sozial-
sphire bewirkt gegentiber dem Reprisentationsschema der Historischen
Rechtsschule eine verinderte Bestimmung des Rechts. Zwar wird dessen
Grundlage, d.h. die Rechtsentstehungslehre, auch von den Kritikern gar
nicht bestritten: Dass das Recht vom Leben erzeugt werde (Ehrlich 1890a:
22£.)45 bzw. aus der ,Rechtsiiberzeugung des Volkes“ erwachsen sei (Pfi-
zer 1892a: 97), dass es daher ein ,Niederschlag® der Erfahrung sei (Pe-
trazycki 1895: 582) bzw. sich in der Rechtsordnung die jeweiligen gesell-
schaftlichen (Macht-)Verhiltnisse ,widerspiegeln® (Menger 1895: 24), wird
selbst von den scharfsten Kritikern anerkannt.#¢ Gerade vor diesem Hin-
tergrund wird das Problem ja dahingehend formuliert, dass man ein der

423 Dernburg verweist hier auf die Rektoratsrede des 6sterreichischen Juristen Adolf
Exner (Dernburg 1894: 36), der die Moglichkeit einer naturwissenschaftlichen
Betrachtung von Kulturphinomenen verneint, gleichsam aber die Wichtigkeit
der kausalen Betrachtung betont (vgl. Exner 1892: 14f.).

424 Nach Jan Schroder liegt dieser Hinwendung zum Zweck der Wandel zum
voluntaristischen Rechtsbegriff zugrunde: Wenn das Recht als Ausdruck eines
allgemeinen Willens angesehen wird, kann jedem erklirten Willen ein Zweck
zugrunde gelegt bzw. unterstellt werden (Schroder 2012: 283).

425 Ehrlich nennt das die ,halbe[] Wahrheit“ der Historischen Rechtsschule (Ehr-
lich 1890b: 443).

426 Gierke hatte sein Bekenntnis zur Rechtsentstehungslehre schon Anfang der
1880er Jahre kundgetan (Gierke 1883). Insofern verwundert es nicht, dass er sei-
ne Kritik gerade auf diesem Schema entfaltet (s.u.).
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Gesellschaft adiquates Recht zu finden habe, das die gegenwidirtigen gesell-
schaftlichen Verhiltnisse ,widerspiegelt“ (Sohm), das ,unsern heutigen
Verhiltnissen“ (Kloeppel 1889: 67)47 bzw. dem ,im Volke lebenden
Rechtsbewufitsein entspreche[], mindestens nicht widerspreche[]“ (Bihr
1888b: 324).428

Allerdings lasst sich angesichts des gefihrdeten Objekts ,Gesellschaft’
das Recht nun nicht mehr als Reprisentation einer harmonisch gewachse-
nen Sozialsphire begreifen. Genau deshalb ricke seine gesellschaftliche
Funktion, sein Zweck fiir den Erhalt der Gesellschaft, in den Blick: Es hau-
fen sich die Bestimmungen des (Privat-)Rechts als ,Organisation der Ge-
sellschaft® (Dernburg 1889: 176), als ,Normirung der Verhaltnisse der Ge-
sellschaft und der vielseitigen Beziehungen, die in derselben existiren®
(Fuld 1891: 637), als ,,Ordnung ihres [der Menschen, D.S.] Lebens und
Verkehrs“ (Ofner 1894: 11) oder als ,Fundament der Socialordnung® (Pe-
trazycki 1893: 328). Hierin liegt der Zweck des Privatrechts, wie auch
Planck betont: ,Das Privatrecht hat den Zweck, und nur den Zweck, die
Verhiltnisse der einzelnen Menschen zu einander in einer, jenen Bediirf-
nissen entsprechenden Weise rechtlich zu ordnen.“ (Planck 1889: 405,
H.i.0.)

Der Zweck des Rechts besteht also anerkanntermafien in seiner gesell-
schaftlichen Ordnungsleistung. Angesichts einer bedrohten Gesellschaft
sechen sowohl die Kritiker als Befurworter des Entwurfs die Aufgabe des
zukiinftigen BGBs in der Sicherung der Gesellschaftsordnung. Es geht —
wie fir Planck — um die ,Befestigung der Grundlagen der bestehenden Ge-
sellschaftsordnung® (Planck 1899: 184), und Gierke will die Angriffe auf
die ,Lebensbedingungen der Gesellschaft“ abwehren (Gierke 1889b: 20).
Insbesondere verlangen einige, dass die Kodifikation des Privatrechts zur
,Losung des sozialen Sphinxrathsels (Fuld 1891: 636), d.h. der sozialen
Frage, beitragen solle (vgl. Menger 1890; Ehrlich 1892; Petrazycki 1893).
Gerade dadurch werde die Selbstauflésung bzw. das Auseinanderbrechen
der Gesellschaft verhindert. An der Erfillung dieser Aufgabe wird die Ko-
difikation gemessen.

427 Zu der Frage, ob die wirtschaftlichen Bediirfnisse dabei geniigend Gehor fan-
den, vgl. die Literaturnachweise in Reichsjustizamt 1967a [1890]: 10ff.

428 Angesichts dieser Aufgabenstellung wird dem BGB und seinen Entwirfen im
Gegenzug vorgeworfen, dass sie veraltet und daher ,unzeitgemil“ seien (vgl. die
Literaturhinweise etwa zu den Juristen Hermann Jastrow und Franz Bernhoft,
den Sozialdemokraten August Bebel und Frohme, spiter auch dem Zivilrechtler
Justus Wilhelm Hedemann sowie dem Rechtsphilosophen Gustav Radbruch bei
Repgen 2001: S11ff.).
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Das Recht wird in der Auseinandersetzung mit dem Entwurf nicht
mehr als Selbstzweck, sondern als Mittel zum Zweck adressiert — und der
Zweck wird in der Sicherung der gesellschaftlichen Ordnung gesehen.
Recht wird als gesellschaftlicher Ordnungsfaktor problematisiert, und es
etabliert sich eine gesellschaftsfunktionale Perspektive.

IV. Epistemische Folgen I: Theorie der Gesellschaft, Rechistheorie und
Gesetzgebungstechnik

Die Frage, wie der soziale Zweck des Privatrechts zu verwirklichen bzw.
ob dies dem ersten Entwurf bereits gelungen sei, wird auf einer grundsatz-
lichen rechtstheoretischen Ebene diskutiert. Es gilt: ,Zweckmafig ist aber
eine einzelne Gesetzvorschrift, wenn sie dem Zweck entspricht, den das
ganze Gesetz verfolgt. Es ist daher nétig, sich die Bedeutung und Aufgabe
des Zivilrechts fiir ein Volk tGberhaupt einmal klar zu machen.“ (Lobe
1896: 29)

1. Die Theorie der Gesellschaft und die soziale Aufgabe

Sieht man den Zweck des Privatrechts in der Sicherung der gesellschaftli-
chen Ordnung, dann wird das Objekt ,Gesellschaft* fir Kritiker wie Befiir-
worter zum Maf$stab der sozialen Aufgabe: ,Der Jurist, der Gesetze macht,
soll nur das, was der Gesellschaft nitzlich ist, in die beziglichen Formen
gieen.“ (Dernburg 1889: 177) Zur Debatte steht, wie ,,die soziale Ord-
nung unter den Menschen [...] am besten gedeiht (Baron 1889: 231), wie
man eine ,friedliche und harmonische Entwicklung der sozialen Verhalt-
nisse herbeizufithren und zu sichern® vermége (Fuld 1891: 656). Genau
hiertiber entbrennt der Streit iber die Gute des BGBs und seiner Entwiir-
fe: Es geht um die ,soziale Wirkung® (Lobe 1896: 31) des Gesetzesvorha-
ben.

Viele Kritiker machen geltend, dass der Entwurf unheimlich ,,in seinem
kalten, starren Individualismus® (Ehrlich 1890a: 30, s.a. Schulze-Gaevernitz
1890: 167), ja Ausdruck eines reinen individualistischen Manchestertums
sei (vgl. Gierke 1889a: 3; Bahr 1890: 199; Menger 1890: 29). Daher sei er
gesellschaftsfeindlich, zersetze die Gemeinschaftsverhaltnisse und verschar-
fe die Kluft zwischen den Menschen: Sollte der Entwurf Gesetz werden,
werde er ,alles thun, was an ihm ist, um den Klassengegensatz zu vertiefen
und die socialen Kampfe zu verbittern® (Ehrlich 1890a: 28). Da er in seiner
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Orientierung am rémisch-individualistischen Privatrecht die soziale Zer-
setzung nicht aufhalten konne (Gierke 1889b: 6f.), sei der erste Entwurf
letztlich ,gesellschaftswidrig® (Gierke 1896: 6).

Genau das bestreiten seine Verteidiger. Keinesfalls begiinstige der Ent-
wurf einseitige Interessen, namentlich die Interessen einer spezifischen
Klasse (vgl. Planck 1889: 406; Sohm 1895: 741). Er habe weder individua-
listische, noch einseitig kapitalistische Tendenzen. Vielmehr gelte: ,Der
Entwurf beobachtet strengste Neutralitat.“ (Krech 1889: 4 Anm.) Die Beto-
nung der Freiheit des Einzelnen fithre aufferdem nicht zur Zersetzung der
Gesellschaft. Vielmehr misse man die gesellschaftliche Funktion der indi-
viduellen Freiheit in den Blick nehmen. Dann zeige sich, dass ihre Star-
kung das Bestehen der Gesellschaft fordere:

Ich will vielmehr die Frage so formulieren, ob die soziale Ordnung un-
ter den Menschen, ob die Gemeinschaft nicht dadurch am besten ge-
deiht, daf§ die Privatrechte dem Ermessen der Individuen tberlassen,
ihrer freien unbeschrankten Verfiigung unterworfen werden, und ob
nicht die Grenze des Privatrechts da gezogen werden muf, wo die
Rechte nicht mehr dem beliebigen Ermessen, der freien Verfigung der
Individuen aus Ricksicht auf die Gemeinschaft anheim gegeben wer-
den konnen. (Baron 1889: 231)4%°

Zudem sprichen gerade die Bedtirfnisse der Zeit dafiir, namentlich die
fortschreitende Individualisierung, der Freiheit des Einzelnen ein festes
Fundament zu geben: Die heutigen sozialen Verhiltnisse zeichnen sich
durch eine ,Atomisirung der Gesellschaft® aus (Bornhak 1891: 214), die
Gegenwart werde durch das ,Dogma der personlichen Freiheit* beherrscht
(Friesen 1900: 72f.). Daher konne eine Gesetzgebung, die ein ,der heuti-
gen wirthschaftlichen und sozialen Ordnung entsprechendes Rechts®
schaffen solle, nicht umhin, eine rein kapitalistisch-individualistische
Rechtsordnung zu schaffen (Bornhak 1891: 214).

Es steht also zur Debatte, wie sich das BGB und seine Entwiirfe auf die
gesellschaftliche Ordnung auswirken. Um diese Wirkung abschitzen zu
konnen, bedarf es — wie geltend gemacht wird — einer Theorie der Gesell-

429 Zu dieser Verkniipfung von (liberaler) Freiheitsvorstellung mit sozialen Anlie-
gen im Topos der ,sozialen Freiheit“ vgl. Repgen 2001: 83ff. m.w.N. zu Sohm,
Leonhard Jacobi und Philipp Lotmar. Fiir Stammler handelt es sich immer um
ein gesellschaftstheoretisches Problem: Man kénne keinen Unterschied zwi-
schen freiheitlichen und sozialen Regelungen menschlichen Zusammenlebens
machen, sei doch jede Regelung — auch wenn sie die Freiheit des einzelnen beto-
ne — sozial (vgl. Stammler 1896: 123).

269



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

§ 4. Zweck-Dispositiv I: Das gesellschaftsfunktionale Zweckdispositiv (ca. 1880er-1900)

schaft: Gierke etwa betont immer wieder, dass seiner Konzeption des Sozi-
alrechts, auf der seine Kritik am BGB und dessen Entwirfen beruht, eine
smoderne Gemeinschafts- und Gesellschaftstheorie“ zugrunde liege (Gierke
1887: 10, H.i.O.). Wenn er sich damit explizit gegen die ,individualisti-
sche[] Gesellschaftsauffassung® richtet (Gierke 1902: 5), so schreibt er letzt-
lich gegen die Vorstellung an, dass die Gesellschaft nur als Summe ihrer
Teile betrachtet werden konne.

Andererseits geht es um die Bestimmung der gegenwirtigen Gesell-
schaftsform: Gierkes Position halt man entgegen, dass gerade aufgrund der
gesellschaftlichen Entwicklung der individualistischen Gesellschaftsauffas-
sung der Vorzug zu geben sei, derzufolge so etwas wie ein Sozialrecht der
gemeinschaftlichen Verhiltnisse als Gberindividuelle selbstindige Wesen-
heiten geschichtlich tGberholt erscheine. Die Gesellschaft konne man ge-
genwartig sinnvollerweise nur als Summe ihrer Teile betrachten, als Men-
ge von Individuen mit einzelnen Rechtsverhiltnissen untereinander und
gegeniiber dem Staat (vgl. Repgen 2001: 117). Angesichts dieser Gesell-
schaftsdiagnose erweise sich die individualistische Tendenz des BGBs und
seiner Entwiirfe keinesfalls als gesellschaftszersetzend, da doch die Beto-
nung der subjektiven Freiheit im Privatrecht eine Kongruenz zwischen
Privatrecht und gegenwirtigem gesellschaftlichen Zustand herstelle.

Der Jurist, Nationalokonom und Politiker Gerhard von Schulze-Gaerve-
nitz bringt im Jahr 1890 diese Streitlage auf den Punkt: Der germanisti-
schen Rechtsschule — fiir ihn gleichzusetzen mit der Kritik am individua-
listischen Entwurf — ,steht die individualistische Gesellschaftsauffassung
[gegeniiber, D.S.], welche nur einzelne menschliche Individuen und Bezie-
hungen zwischen solchen, dagegen kein tber beiden sich aufbauendes Ge-
samtdasein kennt“ (Schulze-Gaevernitz 1890: 166). Damit wird die Gesell-
schaft zum Mafstab der Giite des Entwurfs. Denn letztlich gilt: Erst die
richtige Theorie der Gesellschaft bzw. des gegenwartigen Gesellschaftszu-
standes erlaubt die Bestimmung des zu schaffenden Rechts. Und in der Be-
antwortung dieser Frage stehen sich zwei verschiedene gesellschaftstheore-
tische Pramissen gegeniiber, die sich jeweils um das Verhaltnis von
Individuum und Gesellschaft drehen.

2. Privatrechtstheorie als Gesellschaftstheorie: BGB und Spezialgesetzgebung
Diese gesellschaftstheoretische Frage wird in ein rechtstheoretisches Pro-
blem gewendet: in die Abgrenzung und Verhiltnisbestimmung von Privat-

recht und Offentlichem Recht. Denn Savigny behandelt die Frage nach
dem Ganzen und seinen Teilen tber die Rechtsgebietszuweisung: Habe
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das Offentliche Rechts ,,das Ganze als Zweck®, so sei im ,,Privatrecht der
einzelne Mensch fiir sich Zweck® (Savigny 1840a: 23). Gegenuber dem ,rei-
nen‘ Privatrecht habe das Offentliche Recht seine Wurzeln auch in aufer-
rechtlichen Grinden und Zwecken, etwa in sittlichen, politischen, sozial-
strukturellen und wirtschaftlichen Uberlegungen (s.0.). Wenn nun aber
genau diese Grinde und Zwecke als ,sozial® gelten, so erklart sich daraus
die Einschitzung, dass das Privatrecht sozial indifferent sei: Die ,herr-
schende Sicht“, so beschreibt Ofner kritisch, sei ,,blind fiir die Verhaltnisse
und Machtfaktoren in der Gesellschaft® (Ofner 1894: 30). Dementspre-
chend wendet sich die Kritik gegen diese Idee der Scheidung zwischen
sanomalische[m]“ und ,reine[m]“ Recht (ebd.: 30).#3° Der Streit, ob und
wie das BGB seine soziale Aufgabe verwirklichen kdnne, dreht sich also
mafSgeblich darum, wo der soziale Zweck im Recht verortet wird. Es geht
damit um die rechtstheoretische Bestimmung des Zwecks — und damit des
Wesens — des Privatrechts, und das mit Blick auf seine Abgrenzung zum
Offentlichen Recht.

Auch Gierke stellt die Verschiedenartigkeit des Offentlichen Rechts und
des Privatrechts nicht in Frage. Der grundsatzliche Gegensatz ist ihm zu-
folge vielmehr Ausdruck der doppelten Bestimmung der menschlichen
Existenz als Individuum und als Teil eines hoheren Ganzen: Das Offentli-
che Recht sei ,die Daseinsordnung hoherer Gesammteinheiten mit selb-
staindigem Lebenszweck® und diene ,der erhabenen Idee eines unsterbli-
chen Gemeinwesens“; demgegeniber erkenne das Privatrecht das
yIndividuum als Selbstzweck® an (Gierke 1889b: 11). Gierke wendet sich
jedoch gegen die Aufspaltung der Rechtsordnung entlang dieser Unter-
scheidung. Er halt dieser Konstruktion den ,,groffen germanischen Gedan-
ken der Einheit alles Rechtes® (ebd.: 12) entgegen®! — und dies gerade an-

430 Johannes Krech verteidigt die Idee des reinen Privatrechts vor diesen Angriffen.
Denn wenn die Gesetzgebung von den jeweils beherrschenden Stromungen ab-
hingig sei, so gelte mit Blick auf das Privatrecht: ,Daf§ es daneben grofe Gebiete
gibt, in denen ein iber dem Wechsel der Zeiten und der Parteien stehendes
Recht seine Hoheit und Stetigkeit bewahrt, ist ein Segen fiir Volk und Staat. —
Das geschmihte ,reine Privatrecht’, welches der Entwurf dem deutschen Volke
bietet, ist dazu geeignet, diese segensreiche Wirkung fiir eine ferne Zukunft aus-
zutiben, gerade weil aus demselben ausgeschieden ist, was einen tendenzidsen
Beigeschmack hat.“ (Krech 1889: 4).

431 Unter Berufung auf Jhering schreibt Gierke: ,So kann auch die Rechtsordnung,
wenn sie sich in Privatrecht und offentliches Recht spaltet, wohl eine Weile da-
von absehen, dafl der Einzelne fiir das Ganze und das Ganze fir die Einzelnen
da ist. Allein zuletzt darf sie die Einheit des Zieles nicht vergessen und muf§
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gesichts einer im Bestand gefihrdeten Gesellschaft.*3? Der auf die
Gesamtheit gerichtete Blick des Offentlichen Rechts und derjenige auf das
Individuum seien letztlich nur die beiden Seiten des einheitlichen Phino-
mens Recht. Daher miissten beide Seiten trotz Aufrechterhaltung ihrer
grundsatzlich divergierenden Orientierung miteinander verwoben werden:
»Schroff ausgedriickt: in unserem offentlichen Recht muf§ ein Hauch des
naturrechtlichen Freiheitstraumes wehen und unser Privatrecht muf§ ein
Tropfen sozialistischen Oeles durchsickern!“ (Ebd.: 13)433

Diese Einheit des Rechts werde im Privatrecht durch das ,Socialrecht®
der Verbande verwirklicht (Gierke 1887: 10),44 das Gemeinwohlinteressen
sowie den Gedanken der Gemeinschaft berticksichtige.#3S Den privatrecht-
lich geregelten menschlichen Verband wie Stiftung, Genossenschaft und
Verein fasst Gierke als ,reale Gesammtperson® (ebd.: §), d.h. als selbstindi-

auch im Privatrecht, wo sie zuvorderst fiir Einzelinteressen sorgt, das Gemein-
wohl erstreben, und im offentlichen Recht, wo sie zunachst auf das Ganze
blickt, den Einzelnen gerecht werden.“ (Gierke 1889b: 6).

432 Auferst dramatisch erscheint fir Gierke ,die Frage nach dem Verhaltnif zwi-
schen offentlichem Recht und Privatrecht als eine Lebensfrage der Gegenwart®
(ebd.: 10 f., H.i.O.), berge diese Trennung doch eine groe Gefahr: ,,Das offentli-
che Recht erstarrte zur Verwaltungsordnung einer absolutistischen Staatsmaschi-
ne. Das romische Privatrecht entwickelte sich zu jenem kunstvollen System, das
wir Alle bewundern. Allein in aller seiner klassischen Schonheit vermochte es
den wirthschaftlichen Verfall, die sittliche Aufldsung, die soziale Zersetzung
nicht aufzuhalten.“ (Ebd.: 6f.).

433 Gierke warnt im gleichen Atemzug aber vor einer Ubertreibung dieses Gedan-
kens: ,Die Entstaatlichung des dffentlichen Rechts im Sinne des naturrechtli-
chen Individualismus bedeutet die Auflosung und den Tod, die Verstaatlichung des
Privatrechts im Sinne des Sozialismus bedeutet die Unfreiheit und die Barbarei.”
(Ebd.: 12, H.i.O.).

434 Dabei handelt es sich um einen bereits im Privatrecht angelegten Gedanken des
Gemeinschaftsbezugs: Sozialrecht ist das Recht der menschlichen Verbinde (vgl.
hierzu Pfeiffer-Munz 1979) und ist nicht mit heutigen Terminus des Sozialrechts
zu verwechseln, der sich in dieser Zeit erst langsam herausbildete (vgl. Stolleis
2003). Gierkes Sozialrecht, wie er es insbesondere in seiner Genossenschaftstheo-
rie herausgearbeitet hatte, nimmt eine Mittelstellung zwischen individuellem
Privatrecht und gemeinschaftsbezogenem Offentlichen Recht ein: ,Tief in das
Privatrecht fithrt es die Verbundenheit der Personen durch natiirliche und geko-
rene Gemeinschaftsverhiltnisse und durch vielgestaltige Genossenschaften ein,
und durch eine Fiille lebensvoller Zwischengefiige vollzieht es den Aufstieg zum
offentlichen Recht.“ (Gierke 1896: 2; s.a. 1887: 10).

435 Aufgrund seiner Weiterentwicklung der germanistischen Genossenschaftstheo-
rie gilt Gierke als einer der schirfsten Kritiker der romanistischen Lehre der ju-
ristischen Person als Fiktion. Zum politischen Hintergrund des Streits um die
juristische Person vgl. Schroder 1982/1983.
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ge und real existierende ,soziale Korper, die tberindividuelle Ganzheiten
und damit reale Willenstriager seien (ebd.: 10ff.). Es handele sich dabei um
natiirliche, dem Recht duferliche ,sociale Organismen® (ebd.: 23), die die
Gattungseigenschaften aller organischen Lebewesen aufwiesen. Gierke be-
hauptet damit — wie er spater betont — ,das Dasein von Gesammtorganis-
men, deren Theile die Menschen sind, tiber den Einzelorganismen® (Gier-
ke 1902: 13). Thre privatrechtliche Regelung verwirkliche bereits den
Gemeinschaftsgedanken:

Hier streift das Privatrecht tiberhaupt den Charakter des Individual-
rechts ab und geht in Sozialrecht tber. Denn hier hat es nicht mehr
blos mit verbundenen Individuen, sondern mit Wesen hoherer Ord-
nung zu thun, die als bestindige und dauernde Triger einer sozialen
Willenseinheit sich der Erftllung eines eignen Lebenszweckes wid-
men. (Gierke 1889b: 42f.)

Aus Gierkes Perspektive ist damit der Bezug auf das ,Ganze® im rechtstech-
nischen Sinne im Privatrecht selbst angelegt. Aufgrund der Verknipfung
des sozialen Gedankens mit der germanistischen Rechtslehre im Deutschen
Genossenschafisrecht schreibt Gierke: ,Deutsches Recht ist Gemeinschafts-
recht. Es stellt auch im Privatrecht das Individuum nicht aus dem gesell-
schaftlichen Zusammenhang heraus, sondern mift alle Rechte, die es dem
Einzelnen zutheilt, an ihrer Funktion im Leben des Ganzen.“ (Gierke
1896: 2) Auch im Privatrecht gelte: ,kein Recht ohne Pflicht® (Gierke
1889b: 20), d.h. keine schrankenlose rechtliche Herrschaft des Individual-
gedankens. Denn nur die Anerkennung des Sozialrechts — und mit ihm
des sozialen Gedankens im Privatrecht — verhindere, dass die Einheit des
sinnere[n] Leben[s] des gesellschaftlichen Organismus“ sowie die Einheit
der Rechtsordnung von ,,Zerreifung und Zersetzung“ bedroht seien (ebd.:
13f.).

Diesen Weg tiber das ,Sozialrecht® schlagen jedoch nicht alle Kritiker
ein. Ehrlich sieht etwa die Einheit der Rechtsordnung durch den Entwurf
ebenfalls bedroht, erkennt aber die Abhilfe nicht in der Integration des
(germanistischen) Sozialrechts, sondern im Wandel des Rechtsbegriffs.
Denn durch die dffentlich-rechtliche Sozialgesetzgebung seien neue Ideen
in das geltende Recht eingefiithrt worden (Ehrlich 1892: 98).43¢ Angesichts
dessen gilt fiir Ehrlich:

436 Zu diesen neuen Ideen gehore vor allem ,die Idee [...], daf§ das grofle Eigen-
thum der Gesammtheit gegentiber mit Rechtspflichten belastet sei, und daf§ der
Staat berufen ist, zwangsweise Organisationen zu schaffen, welche dem Indivi-
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Was uns noththut, das ist eine einheitliche, von solchem Geiste getra-
gene burgerliche Gesetzgebung, eine Gesetzgebung, die von solchen
Grundgedanken durchdrungen, durchwirkt und durchwebt wird; nur
diese konnte auf die ganze Gesellschaft umgestaltend einwirken und
eine friedliche Umwilzung anbahnen. (Ebd.: 99)

Menger beruft sich ebenfalls auf das Offentliche Recht, wenn er die Be-
ricksichtigung der Klasseninteressen und damit die Anerkennung von Un-
gleichgewichtslagen im BGB fordert. So zeige gerade der Blick auf die
neuere Sozialgesetzgebung: ,Man weiss eben heute, dass es keine grossere
Ungleichheit gibt, als das Ungleiche gleich zu behandeln.“ (Menger 1890:
29; s.a. Fuld 1891: 638f.) Dieses Ungleiche sei aber eine gesellschaftliche
Grofe, die sich erst im Bezug auf das Ganze, d.h. die Gesellschaft bestim-
men lasse. Damit fihre es weg vom individualistischen Standpunkt der
yromanistischen® Privatrechtskonzeption.

In der Debatte wird immer wieder auf die 6ffentlich-rechtliche Sozialge-
setzgebung verwiesen, die — indem sie in klassische Kerngebiete des Privat-
rechts hineinreicht — auf die Idee des Privatrechts riickwirkt.#” Sieht man
die Kodifikation als Verwirklichung der Rechtseinheit an, so verhindert

duum im Kampfe ums Dasein einen gewissen Rickhalt gewahren sollen.“ (Ehr-
lich 1892: 98).

437 Die idealtypische Scheidung zwischen Offentlichem Recht und Privatrecht war
bereits seit der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts durch verschiedene, auch in-
nerjuristische Entwicklungen in Frage gestellt worden: Das subjektive Recht, je-
nes Moment, das gerade das Privatrecht zum Ort der burgerlichen Freiheit
macht, ist in das 6ffentliche Recht gewandert (vgl. insbesondere Wilhelm 1958);
durch die Einfithrung der Verwaltungsgerichtshofe seit dem Jahr 1863 ist
Rechtsschutz fiir den Birger nicht mehr allein auf das Privatrecht begrenzt (vgl.
Ogorek 1988); die Vorherrschaft des Privatrechts wird durch neue Gesetzge-
bungskompetenzen im Rahmen der Reichsgrindung sowie die Herausbildung
einer anerkannten, vorgeblich ,politisch neutralen® Staatsrechtswissenschaft an-
gegriffen (vgl. Stolleis 1989); und schlieflich gehort das Offentliche Recht, na-
mentlich das Verwaltungsrecht, zu den am schnellsten wachsenden Rechtsgebie-
ten, das insbesondere tber die Sozialgesetzgebung sowie einen Komplex an
Normen, mit denen der Staat die Privatwirtschaft umgrenzt und reguliert (etwa
Wuchergesetz oder Gesetze tber Urheberrecht, Verlagsrecht, Patente, Ge-
brauchsmuster und Warenzeichen, Genossenschafts- und GmbH-Gesetz), die
Grenze zwischen Privatrecht und Offentlichem Recht zunehmend verwischte
(vgl. ebd.: 139). In den Diskussionen tber die Kodifikation des BGBs herrscht
ein deutliches Bewusstsein fiir diese Grenzprobleme. Dies zeigt sich etwa schon
in der Fassung des Regelungsgegenstandes des ersten Entwurfs des BGBs durch
die Kommission: Gegeniiber dem ,nicht nachahmenswerthen Versuch® (Motive
zu dem Entwurfe 1888b: 1) des oOsterreichischen (ebenso wie des siachsischen)
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die Absonderung vom Offentlichen Recht in den Augen vieler Kritiker ge-
nau diese Rechtseinheit. Denn der Entwurf, der selbst die allernotwendigs-
ten sozialpolitischen Reformen vermieden habe (vgl. etwa Ehrlich 1890a:
35; Fuld 1891: 646), habe ,durchweg mit eiserner Konsequenz alles Privat-
recht ausgeschieden [...], welches im sichtbarem Zusammenhange mit
dem offentlichen Rechte steht* (Gierke 1889a: 108; vgl. auch Bar 1890:
399). Dies fithre letztlich zu einem ,,Widerspruch [...], der ebenso bedau-
ernswerth wie schadlich ware® (Fuld 1891: 655; s.a. Gierke 1889b: 16) und
eine ,Gefahr fir das dem Deutschen Reich gemeinsame Recht“ (Bar 1890:
399) darstelle. Selbst wenn man anerkenne, ,daff die Losung der sozialen
Frage dem burgerlichen Rechte nur zum wesentlich kleineren Theile zu-
fallt, als dem offentlichen®, gelte: ,,[Dler Zweck im Recht, der doch fiir das
birgerliche Recht wahrlich nicht minder maflgebend ist wie fiir das of-
fentliche, verlangt die besondere Beachtung des sozialen Moments bei je-
der Normengebung [...].“(Fuld 1891: 637)

Dieser radikalen Umdeutung der Wesensbestimmung des Privatrechts,
d.h. seiner ,sozialen Firbung“ (Baron 1889: 241) — sei es als Sozialrecht
(Gierke), als zu korrigierendes Klassenrecht (Menger) oder als durch das
offentlich-rechtliche Sozialrecht beeinflusstes verandertes Rechtsverstand-
nis (Ehrlich) — wird vehement widersprochen. Aber auch von der Gegen-
seite wird das Problem in Abgrenzung zum Offentlichen Rechts bestimmt,
gehe es doch um die richtige Aufgabenbestimmung und Begrenzung des
Privatrechts (vgl. Krech 1889: 3). Das lasst sich exemplarisch an den Aus-
fihrungen von Planck zeigen: Das BGB habe die Funktion, die Freiheits-
sphire des Einzelnen zu schiitzen, das sei seine soziale Aufgabe:

Die Interessen der Einzelnen werden tiberhaupt nur deshalb geschiitzt,
Rechte im subjectiven Sinne nur deshalb anerkannt, weil das Interesse
der Gesammtheit, welche zwar aus allen Einzelnen gebildet wird, de-
ren Interesse aber nicht mit allen Einzelinteressen zusammenfillt, jene
Anerkennung fordert. Dieselbe kann daher auch in jedem einzelnen

BGBs verzichte man bewusst darauf, eine positive Feststellung des Regelungsge-
genstandes ,Privatrecht’ und damit eine Abgrenzung zur Materie des Offentli-
chen Rechts vorzunehmen. Denn eine solche funktioniere nicht: ,Das Privat-
recht und das offentliche Recht haben zahlreiche, mannigfach geartete
Berithrungspunkte. Gewisse Verhiltnisse sind gemischter Natur; andere weisen
verschiedene Seiten auf, vermogen deren das Verhiltnif theils dem einen, theils
dem anderen Rechtstheile angehort. Dies wird als ,Grenzgebiet® bezeichnet,
das ,nur durch eine genaue Priifung der einzelnen in Betracht kommenden Ma-
terien zu ermitteln sei (ebd.).
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Falle nur insoweit erfolgen, als das Interesse der Gesammtheit es ge-
stattet. (Planck 1889: 405f.)

In diesem Sinne handele es sich eben auch bei den Grundfragen des Privat-
rechtes, naimlich ob Eigentum, Ehe, ob Erbrecht anzuerkennen sei, un-
zweifelhaft um ,sociale Fragen® (ebd.: 406). Es gehe dann letztlich darum,
im BGB — dem Kernbereich des Privatrechts — ,die subjektiven Rechte der
einzelnen so zu bemessen und zu gestalten, daf sie, ohne ihre Bedeutung
als Rechte zu verlieren, doch die Interessen anderer thunlichst wenig schi-
digen® (Planck 1899: 181).

Aber auch, wenn man wie Planck aufgrund der gegenwirtigen Lebens-
verhaltnisse innerhalb des BGBs gewissen ,Forderungen gerecht zu wer-
den [sucht], die auf Beseitigung der sich aus dem gegenwirtigen Rechtszu-
stand ergebenden Hirten gerichtet sind®, so liege die

Hauptaufgabe in dieser Beziechung [...] aulerhalb des Gebiets des biir-
gerlichen Rechtes. Unsere Gesetzgebung hat sich dieser Aufgabe in
einer Reihe von Spezialgesetzen — ich erinnere nur an die Gesetze tiber
Unfall-, Kranken-, Invaliden- und Altersversicherung — mit groem Er-
folg gewidmet und sie wird auf diesem Wege auch ferner fortschreiten
mussen. (Ebd.)

Ahnlich strikt trennen auch andere Autoren die soziale Aufgabe der Frei-
heitsgewahrung durch das Privatrecht vom Offentlichen Recht (vgl. etwa
Bornhak 1891; Zeerleder 1896). So wendet Julius Baron gegen Gierkes
Thesen ein:

Was aber das ewige Verdienst des romischen Rechts bleiben wird, das
ist einerseits die formale Ausbildung der Rechtsbegriffe, andererseits
die Durchdringung der Begriffe des Vermdgensrechts mit dem Gedan-
ken der Freiheit; denn das Privatrecht hat die Aufgabe, dem Einzelnen
eine Freiheitssphire anzuweisen, ad singulorum utilitatem spectat, es hat
keine soziale Aufgabe zu verfolgen. (Baron 1889: 248)438

Dem Freiheitsgedanken wird selbst eine soziale Funktion zugesprochen:
Baron macht insbesondere gegeniiber Gierke geltend, dass das von diesem
so bekimpfte romische Vermogensrecht ,eine Emanation des Gedankens
der sozialen Freiheit“ (ebd.: 232) sei — jener Freiheit, die die ungehinderte
Berufsausiibung und freie Berufswahl, die Fahigkeit der Teilnahme an ge-

438 Zum Romanisten und — nach eigenem Bekunden — Kathedersozialisten Julius
Baron, der im Ubrigen wie Gierke von Anfang an Mitglied im Verein fiir Social-
politik war, vgl. Hofer 2001: 148ff., m.w.N.
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sellschaftlichen Giutern, die Niederlassungsfreiheit und die Koalitionsfrei-
heit umfasse und im 19. Jahrhundert verwirklicht worden sei. Das zu ge-
wihrleisten, sei die historisch und gesellschaftlich notwendige Aufgabe des
BGBs, und die soziale Freiheit leiste alles, was Gierke als soziale Aufgabe
des Privatrechts hinstelle. Dementsprechend gehe es im Privatrecht nicht
wie bei Gierke um die Verbindung von Recht und Pflicht, sondern um
Aufthebung und Einschrinkung von Rechten (ebd.). Baron intendiert aber
keineswegs, die soziale Frage im engeren Sinne nicht anzugehen. Er wen-
det sich etwa keineswegs gegen die Verstaatlichung des Eigentums aus
Griinden der Sicherung der Verteilungsgerechtigkeit. Nur sei dies nicht
Aufgabe des Privatrechts: ,Striuben wir uns nicht dagegen! denn darin
liegt eine kerngesunde Weiterbildung des Privatrechts; in der Vermehrung
des offentlichen Eigentums liegt das Programm der Zukunft und nicht in
der sozialen Firbung des Privateigentums.“ (Ebd.: 241)

In rechtstheoretischer Hinsicht geht es um die Frage, ob die soziale Auf-
gabe als Bezug zum Ganzen dem Privatrecht immanent, oder aber, ob sie
im Offentlichen Recht anzusiedeln sei; in gesetzgebungstechnischer Hin-
sicht geht es um die Frage, ob die soziale Aufgabe im Entwurf zum Aus-
druck kommen misse,*? oder aber, ob man dafiir auf die Spezialgesetzge-
bung verwiesen werde. Selbst wenn dabei fir die Befirworter der
Spezialgesetzgebung angesichts einer sich rasch wandelnden, im Bestand
bedrohten Gesellschaft eine Korrektur innerhalb des BGBs tiber General-
klauseln oder allgemeine Billigkeitsgedanken zuzulassen sei, so handele es
sich hierbei nur um Ausnahmen, d.h. um ,Beschrinkung der individuel-
len Rechte und Abschwichung der Konsequenzen derselben® (Planck
1899: 184), die aber nichts an der prinzipiellen Orientierung an der indivi-

439 Gingiger Topos ist dabei die Forderung der Einschrinkung der Vertragsfreiheit
(vgl. hierzu die Literaturhinweise zu Konrad Schneider, Gierke, Bahr, Gustav
Hartmann, Oscar Clef und Ludwig von Bar bei Repgen 2001: 73f.). Repgen ver-
weist zu Recht auf die bereits zuvor verstirkt aufgekommenen Uberlegungen
zur Notwendigkeit der Einschrinkung der Vertragsfreiheit in der Nationaloko-
nomie (etwa Jean-Charles-Léonard Simonde de Sismondi, Wilhelm Roscher,
Adolph Wagner oder Karl Rodbertus; ebd.: 73). Deren Ideen wurden trotz der
Tatsache, dass sie grundsitzliche rechtstheoretische Fragen bertihrten und dies
auch von juristischer Seite wahrgenommen wurde (vgl. die Nachweise bei Hofer
2000, 2001: 107ff.; Wilhelm 1979), in der Debatte um die soziale Aufgabe des
Privatrechts auf der Ebene der zivilrechtlichen Grundsitze und Prinzipien je-
doch in der Regel aufler Acht gelassen (anders jedoch bei Gierke, Menger und
Baron, vgl. Hofer 2001: 153). Eine Bezugnahme auf nationaloékonomische Er-
kenntnisse erfolgt meist auf der Ebene der Diskussion einzelner materialer Be-
stimmungen des BGB-Entwurfs.
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duellen Freiheit dnderten — also genau jenes Regel-Ausnahme-Schema, das
Ehrlich kritisiert (s.o0.). Solche Vorschriften seien daher nur im beschriank-
ten Mafe zuléssig. Denn die Hauptaufgabe mit Blick auf die sozialen Be-
lange liege in der Spezialgesetzgebung, und hier v.a. im Offentlichen
Recht.#40

Angesichts dieser ganz gegensitzlichen Positionen ist Ludwig Fuld zu-
zustimmen, wenn er im Jahr 1891 schreibt:

Beziiglich weniger Fragen, zu deren Erdrterungen die Veroffentli-
chung des Entwurfes Anlaf gegeben hat, stehen sich die gegenseitigen
Meinungen schroffer und unvermittelter einander gegentber, als in
Ansehung derjenigen, ob und in welchem Umfange das Gesetzbuch
sozialpolitische Forderungen zu erfiillen habe. (Fuld 1891: 636)

Allerdings eint die Debatte die Problematisierung dieser Frage als Streit
tber die Wesensbestimmung des Privatrechts — und das im Hinblick auf
die Verortung des sozialen Zwecks im Recht. Zur Disposition steht, ob
dieser auch dem Privatrecht — und damit dem BGB — oder nur bzw. primar
dem Offentlichen Recht immanent sei. Dabei relativieren beide Positionen
das Privatrecht: Erstens wird auch von den Verteidigern des Entwurfs aner-
kannt, dass das Privatrecht eine soziale Aufgabe habe — und zwar gerade
durch die Verwirklichung der individuellen Freiheit, wohingegen die so-
zialen Belange, die sich auf die Gemeinschaft respektive die Gesellschaft
beziehen, Sache des Offentlichen Rechts seien. Gefragt wird damit nach
der gesellschaftlichen Funktion der individuellen Freiheit: ob etwa ihre
Uberbetonung die Gesellschaft bedrohe, oder ob mithin die Freiheit des
Individuums selbst eine gesellschaftliche Institution darstelle, deren Rege-
lung im BGB dem Erhalt der Gesellschaft diene.

Zweitens stellen selbst die Befiirworter einer Spezialgesetzgebung das
Privatrecht nun nicht mehr tiber das Offentliche Recht. Letzteres erscheint
nicht mehr wie bei Savigny als ,anomalisch®, sondern komplementir.
Denn ihm komme aufgrund seiner gesellschafts- bzw. gemeinschaftsorien-

440 Diese Position trifft sich mit der Politik des Reichsjustizamtes, der treibenden
Kraft im Verfahren der Erstellung des zweiten Entwurfs: Angesichts der vehe-
menten Kritik implementiert es gewisse soziale und sozialpolitische Zugestind-
nisse, versucht aber zugleich politisch und wirtschaftlich brisante bzw. umstritte-
ne Fragen aus der Kodifikation herauszuhalten: ,Das BGB wurde bewuft
entpolitisiert. Die Politik des Reichsjustizamts ging dahin, politisch aufgeladene
Materien aus der Kodifikation herauszuhalten.“ (Schulte-Nolke 1995: 279) Diese
seien der Spezialgesetzgebung zu tiberantworten. Damit setzt sich de facto diese
Position im Gesetzgebungsverfahren durch.
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tierten Zwecksetzung die dringliche Aufgabe zu, soziale Hérten zu korri-
gieren. Problematisiert wird die Spannung zwischen Individuum und Ge-
sellschaft — die entsprechend der Positionen entweder utber eine
rechtsgebietsorientierte Arbeitsteilung oder aber in einem einheitlichen
Rechtsbegriff aufzuldsen sei.

Damit gewinnt die Gesellschaft als Bezugsobjekt an Bedeutung. Denn
in der Verhaltnisbestimmung zum Offentlichen Recht wird die Span-
nungslage zwischen Individuum und Gesellschaft problematisiert. Und es
ist im Spezifischen das Privatrecht mit seinem Bezug zum Individuum,
tber das dieses Spannungsverhaltnis ausgehandelt wird. Der Ort der Frei-
heit ist nach wie vor das Privatrecht und nicht das Offentliche Recht. Diese
Verortungsprobleme werden angesichts der gefihrdeten Gesellschaft zu
einer dringlichen Frage. Dass dem Privatrecht dabei eine gesellschaftser-
haltende Funktion zukommt, bestreiten daher weder Befiirworter noch
Kritiker des Entwurfs — man streitet lediglich dartiber, ob sich der gesell-
schaftliche Zerfall im Privatrecht durch die Sicherung der individuellen
Freiheiten oder die Stirkung sozialer Rechte mit Kollektivbezug abwen-
den lasse.

Problematisiert wird also letztlich die gesellschaftliche Ordnungsfunkti-
on des Privatrechts. In einer solchen gesellschaftsfunktionalen Perspektive
wird die Gesellschaft zum Gegenstand der Auseinandersetzung um das Pri-
vatrecht, hier entfaltet sie ihre epistemische Wirkung. Allerdings wird die
gesellschaftstheoretische Frage, die der Debatte um die soziale Aufgabe im-
manent ist, uber die rechtstheoretische Abgrenzung von Privatrecht und
Offentlichem Recht (die in die gesetzgebungstechnische Frage einer Not-
wendigkeit der Spezialgesetzgebung miindet) ausgehandelt. Uber diese
Umwandlung der Frage wird die Gesellschaft letztlich nur zu einem impli-
ziten Gegenstand der Rechtswissenschaft. Aufgrund dessen aber erweist
sich die Privatrechtstheorie dann selbst als Gesellschaftstheorie — oder wie
Julius Ofner schreibt: ,Ist Recht die Ordnung der Gesellschaft, so sind alle
sozialen Fragen Rechtsfragen.“ (Ofner 1894: 21)

V. Epistemische Folgen II: Wahrbeit, Gesellschaftswissenschaft und Autonomie
der Rechtswissenschaft

Die Verfestigung der gesellschaftsfunktionalen Perspektive im privatrechts-
wissenschaftlichen Diskurs beantwortet allerdings noch nicht die Frage,
welche Rolle in der Bestimmung des zu kodifizierenden, und d.h. des
,richtigen® Rechts, der Rechtswissenschaft zukommt. Mehr noch, es wird
an der Autonomie der Rechtswissenschaft gekratzt, oftnet sie sich doch
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durch die Frage nach der gesellschaftlichen Funktion des Privatrechts fiir
Politik sowie Sozial- und Gesellschaftswissenschaften.

1. Die Wabrbeit in der Gesetzgebung: Die soziale Aufgabe des BGBs jenseits der
Politik

Die Abgrenzung von der Politik erfolgt Gber die Orientierung an der wis-
senschaftlichen Wahrheit. Denn wie man der sozialen Aufgabe im BGB ge-
recht werden konne, wird als Wahrheitsfrage verhandelt. Dies lasse sich
namlich - so der Gbereinstimmende Tenor — tber die wissenschaftliche Ar-
beit beantworten. Das bestreiten selbst diejenigen Autoren nicht, die gel-
tend machen, dass der Entwurf seine politische Aufgabe vollig verkannt
habe. Denn sowohl Ehrlich als auch Menger und Petrazycki, die auf die
Notwendigkeit der genuin politischen Entscheidungen in der Gesetzge-
bung hinweisen, berufen sich gerade nicht primar auf normativ-politische
Zielsetzungen, sondern auf die Analysen der objektiven gesellschaftlichen
Umstande und sozialen Mechanismen, um ihre Kritik zu formulieren.

Das Problem liegt fiir Ehrlich und Menger in der Kluft zwischen den
gewachsenen Rechtssitzen und dem gegenwirtigen sozialen Entwick-
lungsstand, die es zu iberwinden gelte: Ehrlich etwa geht von einem ganz
offensichtlichen Widerspruch der Privatrechtsordnung zur gegenwirtigen
kapitalistischen Produktionsweise aus (vgl. Ehrlich anonym/1891: 479f.).
Das liege in der Natur der Sache (ebd.: 544). Denn gegentiber dem raschen
gesellschaftlichen Wandel im Kapitalismus besitzen jene Institute, die be-
reits durch feste, in Worte gefasste Rechtssitze geregelt werden, eine ,ar-
chaisirende Tendenz® (Ehrlich 1892: 97). Das betreffe namentlich das Pri-
vateigentum als Kernprinzip des Privatrechts — hier miisse man mit Blick
auf den ersten Entwurf feststellen: ,Zwischen Eigenthum und den Besitz-
losen gihnt ein Abgrund wie vielleicht in keinem Rechtssysteme der
Welt.“ (Ehrlich 1890a: 28) Fur Ehrlich ist also offensichtlich, dass sich ,,das
Recht von den thatsichlichen Verhiltnissen gar weit entfernt hat“ (ebd.:
30). Solle nun die soziale Krise, die aus der gesellschaftlichen Entwicklung
resultiere, bewiltigt werden, ,so mufs man selbstverstindlich das Recht
den veranderten Verhiltnissen anzupassen trachten® (Ehrlich 1892: 97).
Ehrlich fordert dabei die Anpassung in zwei Richtungen:

[Els muf§ durch Beschrinkung des groffen Eigenthums und der Ver-
tragsfreiheit, die durch Entwickelung der Industrie ins Unermefliche
gesteigerte Macht des Einzelnen mit Pflichten gegeniiber der Ge-
sammtheit belastet und es miissen gesellschaftliche Organisationen ge-
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schaffen und die bereits vorhandenen Keime lebenskriftig ausgestaltet
werden. (Ebd.: 98)441

Das historisch gewachsene Recht muss nach Ehrlich seinem sich wandeln-
den Kontext angepasst werden, um die Kluft zwischen Recht und gesell-
schaftlicher Wirklichkeit zu Gberwinden. Der Kontext wiederum sei eine
objektive Tatsache, die sich jedoch nicht durch genuin rechtswissenschaft-
liche Arbeit bestimmen lasse — vor allem nicht durch die spezifische juristi-
sche Technik der herrschenden Doktrin der Historischen Rechtsschule.#4?
Aufgrund des Spezialistendogmas und der damit einhergehenden Konzen-
tration auf positive Rechtssitze sei sie nicht in der Lage, die gegenwirtigen
Lebensverhaltnisse — die Grundlage jeden Rechts und Rechtswandels — zu
erkennen. Alles, was die Juristen zu den ,Bedirfnissen der Zeit* feststell-
ten, sei rein subjektiv, eine rein ,oberflichliche Beobachtung des tiglichen
Lebens“ bzw. ein ,oberflichliches Herumreden®, ein ,Abklatsch der tigli-
chen Zeitungslektire“ oder entspringe dem ,bertichtigten ,gesunden Men-
schenverstande* (Ehrlich 1890b: 450, 451). Ehrlich erkennt ein ,Hinunter-
sinken ins Dilettantenhafte®, da die Feststellungen tiber die gegenwirtigen
Lebensverhiltnisse ,,nicht das Ergebnis des eingehenden Studiums eines
sorgfaltig gesammelten Materials® sei. Daher sei erkennbar gerade ,keine
wissenschaftliche Grundlage fiir das Urtheil vorhanden® (ebd.: 450, 451).
Ehrlich klagt also in seiner Kritik des BGBs und der Entwiirfe nicht das
Verfehlen normativer Zielvorgaben, sondern den Mangel an Wissenschaft-
lichkeit an. Denn die Bestimmung der Lebensverhaltnisse kénne nicht
durch herkémmliche rechtswissenschaftliche Arbeit erfolgen, und werde

441 Zur Losung der sozialen Frage befiirwortet Ehrlich bis in die 1890er Jahre vor
dem Hintergrund einer dem Sozialismus und Materialismus nahestehenden
Theorie der gesellschaftlichen Entwicklung richtungsweisende Eingriffe des
Staates ins Privatrecht, die auf eine Anderung der wirtschaftlichen Grundlagen
abzielen (vgl. Ehrlich anonym/1891). Dementsprechend erscheint er seinen Zeit-
genossen als Vertreter eines Sozialismus, der ,eine Briicke zwischen Menger und
Marx® zu bilden sucht (vgl. Redaktionelle Anmerkung Kautsky in Ehrlich an-
onym/1891: 430 Fn. *; Vogl 2003: 134). Spiter wird Ehrlich jedoch die Stirkung
der Selbstregulierungskrifte in der Gesellschaft befiirworten (vgl. etwa Ehrlich
1916 [1909]), und auch zunehmend liberale Argumente aufgreifen. Dieser Posi-
tionswandel fiihrt bis heute zu Schwierigkeiten, Ehrlich politisch einzuordnen
(vgl. hierzu Vogl 2003: 177ff.).

442 Angesichts dessen gilt fiir Ehrlich: ,,[Blevor unsere Gesellschaft auf diesem Wege
zu einer grindlichen Socialreform gelangt, erlebt sie vielleicht eher die vollstin-
dige Erkaltung der Sonne, welche die Astronomen fiir die nichsten Jahrmillio-
nen in Aussicht stellen.“ (Ehrlich 1890b: 445).
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dies versucht, so fithre dies zu rein unwissenschaftlichen, subjektiven Ur-
teilen.

Fir Menger handelt es sich bei der Bestimmung der Lebensverhiltnisse
— anders als fir Ehrlich — um eine explizit rechtswissenschaftliche Aufga-
be.* Er schlagt eine Erweiterung der Rechtswissenschaft vor, die die poli-
tischen Angelegenheiten als wissenschaftliche Fragen zu integrieren ver-
mag. So habe die Rechtswissenschaft eine dreifache Aufgabe: Wihrend die
geschichtliche Rechtswissenschaft das gewachsene Recht untersuche und
die dogmatische Rechtswissenschaft das gegenwartige Recht in der ,fiir
seine Anwendung tauglichste[n] Form“ herausarbeite, bestehe die ,,Aufga-
be der legislativ-politischen Jurisprudenz |[...] darin, den iberlieferten Rechts-
stoff mit den Zustinden der Gegenwart zu vergleichen und daraus zu
schliefen, welche Anderungen desselben in der Zukunft notwendig sein
werden® (Menger 1905: 4, H.i.O.).## Da die geltende Rechtsordnung die
»Machtverhiltnisse der Vergangenheit widerspiegel[t]®, sei es ,,die Haupt-
aufgabe® einer solchen legislativ-politischen respektive ,sozialen Rechts-
wissenschaft, den Gegensatz zwischen dem geschichtlich gewordenen
Rechtszustande und den Machtverhiltnissen der Gegenwart festzustellen®
(ebd.: 24). Aus der Feststellung der ,tatsichlichen Grundlagen® (ebd.) und
aus dem Vergleich bzw. der Frage der Vereinbarkeit der Rechtsnormen
mit den ,gegenwirtigen Machtverhaltnissen innerhalb der birgerlichen
Gesellschaft“ (ebd.: 32) ergiben sich die notwendigen Anderungen der ge-
genwartigen Rechtsordnung.

Sowohl Ehrlich als auch Menger fordern die Anpassung des Rechts an
seinen Kontext, wobei sich der Kontext als Faktum darstellt, dem die An-
strengungen des Wissens gelten miissen. Damit steht die Orientierung an
der Wahrheit weiterhin im Vordergrund. Nicht normative Zielvorgaben
oder prinzipielle Werte, sondern das Erfordernis, dem Faktischen gerecht
zu werden, bestimmen die Kritik am Entwurf.

443 Zum Wandel von Ehrlichs Kritik an Mengers Machttheorie des Rechts (vgl. Ehr-
lich anonym/1891) hin zur Ablehnung eines Verteilungssozialismus (Ehrlich
1986a [1906]), die mit einer Annidherung an Gierkes Position einhergeht, vgl.
Vogl 2003: 217ff.

444 Paul Oertmann, der Mengers Erweiterung der Rechtswissenschaft im Grunde
zustimmt, fordert demgegentiber noch eine vierte Betrachtungsweise: die rechts-
philosophische Rechtswissenschaft, da es nicht ausreiche, den sozialen Macht-
verhiltnissen nachzugehen. Es sei ebenfalls notwendig, Korrekturen derselben
anzubahnen (Oertmann 1896a: 200). Im Grunde klagt er an, dass Menger bei
der Wahrheitsaufgabe stehen bleibt und sich kein Weg in die normative Betrach-
tung Offnet.
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Etwas anders gelagert argumentiert Petrazycki. Der Entwurf lasse sich
nur vom Standpunkt einer — noch zu entwickelnden - ,,Civilpolitik“ beur-
teilen. Diese verfolge zwar eine eminent normative Zielsetzung: ,Das Ziel
der Civilpolitik besteht in der fortwiahrenden Anniaherung zur Liebe, in
der Veredelung der Motivation im Socialleben.” (Petrazycki 1895: 541)#4
Gleichsam handele es sich dabei aber — analog zur politischen Okonomie —
um ein wissenschaftliches Projekt: Sie sei als eine ,selbstindige[], systema-
tische[] und zielbewusste[] Wissenschaft zu grinden (Petrazycki 1893:
329). Im Fokus steht die Untersuchung der sozialpolitischen Seite des Zi-
vilrechts, die sich jedoch weniger politisch als vielmehr sozialwissenschaft-
lich definiere:

Daraus ersicht man die hohe Bedeutung der Civilpolitik, welche den
Mechanimus der Socialordnung in einzelnen Sitzen und in ihrem Zu-
sammenhang analysirt, die sociale Bedeutung und Wirkung der civil-
rechtlichen Begriffe, Institute und Satze feststellt, die Kritik der Civil-
gesetze liefert, diejenigen Sitze, deren Wirkung auf das Socialleben
schadlich ist, rigt und Postulate, deren Verwirklichung durch die Ge-
setzgebung von Nutzen wire, aufstellt. (Ebd.: 328)

Im Zentrum steht die wissenschaftliche Beurteilung der ,socialen Wir-
kung der Satze des Civilrechtes“ (ebd.: 339).44¢ Sie habe anhand der Funk-
tionsbestimmung des Zivilrechts (d.h. ,in der Regelung der Vertheilung
des Volkseinkommens®, Petrazycki 1895: 458) sowie anhand der Analyse
der psychologischen Effekte (auf die Volkspsychologie und auf den Einzel-
nen) zu erfolgen.**” Das bilde die Basis, um ,fir die Hygiene zu sorgen,
den pathologischen Erscheinungen nach Moglichkeit vorzubeugen, die

445 Da Petrazycki von der Liebe, und nicht von der Konkurrenz als gesellschaftli-
ches Leitprinzip ausgeht, haben ihm zufolge die piadagogischen Effekte von
Lohn und Strafe, die auf den Egoismus abzielen, eine gesellschaftszersetzende
Wirkung (vgl. Petrazycki 1895: 546). Jherings Zweck erscheint ihm dementspre-
chend nicht anschlussfahig (vgl. ebd.: 344).

446 Dies ist insofern zentral, als das Zivilrecht nach Petrazycki ,die wichtigsten Sei-
ten des Menschenlebens® regelt und damit das Fundament der Sozialordnung
bildet (Petrazycki 1893: 327f.).

447 Auch wenn Petrazyckis Arbeit als psychologische Rechtstheorie abgewertet wur-
de, steht — wie immer wieder betont wurde — das soziale respektive das soziologi-
sche Moment im Vordergrund (Lobe 1896: 31; Gella 1977; Podgorecki 1980).
Das zeigt sich auch in seinem Einfluss auf die (rechts-)soziologischen Arbeiten
seiner Schiiler Georg Gurvitch, Pitrim Sorokin und Nicholas Timasheft (vgl.
Baum 1967). Zu aktuellen rechtssoziologischen Anschliissen an Petrazycki vgl.
Cotterrell 2015.
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Verwirklichung der gesunden Funktion des Rechtsgeschiftes nach Kriften
herbeizufithren® (ebd.: 461).448 Auch fiir Petrazycki gilt letztlich: Trotz ex-
pliziter normativer Zielvorgaben ist das Sollen in den rechtlichen Normen
des Entwurfs anhand objektiver gesellschaftlicher Kriterien zu beurteilen:
den psychologischen und sozialen Effekten der gesetzlichen Regelungsvor-
gaben.*¥ Diese lassen sich aber nur wissenschaftlich — und d.h.: anhand
des Wahrheitskriteriums — bestimmen.*® Damit zieht Petrazycki v.a. aber
auch nicht die Wahrheitsorientierung der Rechtswissenschaft im engeren
Sinne, der ,Civiljurisprudenz, in Zweifel — er halt ihr nur eine ,bessere’,
objektivere Wahrheit entgegen. Die Civilpolitik nimmt daher nach Pe-
trazycki die Rolle des Naturrechts ein, da das positive Recht an ihr gemes-
sen werde.*! Auch hier gilt: Das Sollen folgt aus dem Sein.

Auch wenn die Positionen von Ehrlich, Menger und Petrazycki, fir die
die tatsichlichen gesellschaftlichen Umstinde und die sozialen Dynami-
ken und Mechanismen fir ihre Kritik ausschlaggebend sind, einen hefti-
gen Widerspruch erfahren, wird die grundsitzliche Orientierung am epis-
temischen Ding ,Gesellschaft” anerkannt. Dies zeigt sich selbst in den
Einlassungen derjenigen Autoren, die einwenden, dass es gerade nicht
Aufgabe der Kodifikation den BGBs sein konne, die soziale Frage zu 18sen:
Zwar handele es sich dabei sehr wohl um eine eminent wichtige Proble-

448 Aus dieser Perspektive erweist sich selbst der zweite Entwurf des BGBs, dem Pe-
trazycki Verbesserungen gegeniiber dem ersten zugesteht, als ,,Chrestomathie ci-
vilpolitischer Fehler® (Petrazycki 1895: 437) — eine Einschitzung, die Sohm
scharf attackiert, beruhe sie doch auf einer vollkommen falschen Vorstellung
tiber die Aufgabe des Rechts (vgl. Sohm 1895: 765f.).

449 Nach Petrazycki soll die Civilpolitik neben die ,,Civiljurisprudenz® treten und
daher keineswegs die dogmatische und die geschichtliche Betrachtung des posi-
tiven Rechts verdringen (vgl. Petrazycki 1893: 343).

450 Zwar ebenso auf rechtswissenschaftstheoretischer Ebene, aber anders gelagert ar-
gumentiert Heinrich Dernburg, der auch von einer Kluft zwischen gewachse-
nem Recht und gegenwirtigen gesellschaftlichen Zustanden ausgeht (Dernburg
1889: 179; 1894: 19): Wahrend Petrazycki und Menger fir die Etablierung einer
politisch-wissenschaftlichen Perspektive auf das Recht (entweder als Teil der
Rechtswissenschaft oder neben ihr) pladieren, setzt Dernburg auf die Integration
der Phantasie: Da ,[d]ie Frage des Zwecks [...] aufSerhalb der Erfahrung® (Dern-
burg 1894: 36) liege, konne sie nicht nach dem Wissenschaftsideal der Naturwis-
senschaften behandelt werden. Die Rechtswissenschaft misse sich vielmehr der
Phantasie 6ffnen, dem eigentlichen ,,Grund® des Rechts (ebd.: 38). Damit plé-
diert er — trotz vager Wortwahl — fiir die Integration des Gerechtigkeitskriteri-
ums in die Rechtswissenschaft (vgl. ebd.) und damit fir ihre Normativierung.

451 Aus diesem Grund nennt Petrazycki die Civilpolitik auch die ,Wiedergeburt des
Naturrechtes® (Petrazycki 1895: 579).
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matik, in deren Sinne das Gesetz zu erlassen sei. Doch sei die Grundlage
hierfir noch nicht spruchreif, da bei den wirtschaftlichen und sozialen
Fragen das meiste ,zur Zeit noch mehr oder minder umstritten® sei (Bahr
1890: 190; s.a. Opitz 1889: 7; Loening 1890: 393). Es handele sich oft um
»Verhiltnisse, welche noch in der Entwicklung begriffen sind und stete
Gestaltung noch nicht gewonnen haben, oder tuber deren gesetzliche Rege-
lung die Ansichten noch nicht geniigend geklart sind“ (Planck 1889: 407).
In dieser Hinsicht befande sich ,,noch Alles im Fluf$“ (Heusler 1890: 186),
weshalb diesbeziigliche Annahmen nicht als ,,Unterlage fiir den massiven
Aufbau der privatrechtlichen Gesetzgebung” verwendet werden konnten
(Hartmann 1890: 1231). Bestritten wird also keinesfalls, dass der Gang der
Entwicklung zu neuen Rechtssitzen gedriangt habe. Sie seien jedoch nur
kodifizierbar, wenn ,die Verhiltnisse und Anschauungen schon soweit ge-
klart sind, daf§ auch tber die Art und Form der Regelung kein erheblicher
Zweifel mehr obwalten kann® (Planck 1889: 332).

Selbst wenn das Argument der ,mangelnden Spruchreife” — wie von der
Kritik bemerkt — in vielen Fallen vorgeschoben wurde, um sich der Stel-
lungnahme zu brisanten sozial-politischen Fragestellungen zu entziehen
(vgl. Schroder 1981: 31ff. m.N.); und selbst wenn das Argument daher als
ein Teil der erfolgreichen Strategie im Gesetzgebungsverfahren anzusehen
ist, politisch und sozial aufgeladene Materien aus der Kodifikation heraus-
zuhalten (vgl. ebd.: 506; Schulte-Nolke 1995: 279; Schlosser 1997: 10ft.), so
bleibt festzuhalten, dass dabei im Kern mit dem Wahrheitskriterium und
nicht mit normativen Vorgaben operiert wird. Menger, Ehrlich und Pe-
trazycki wird nicht entgegengehalten, dass das epistemische Objekt ,Gesell-
schaft® wie in der Historischen Rechtsschule per se mit einem Erkenntnis-
mangel behaftet sei, was jegliche Versuche der wissenschaftlichen
Bestimmung dieses Objekts ad absurdum fihren wirde. Thnen wird viel-
mehr entgegengehalten, dass objektive Aussagen tber die sich rasch wan-
delnden gegenwartigen Verhiltnisse, namentlich iber die Dynamik in den
widerstreitenden Interessen, noch nicht moglich seien. Fur eine objektive,
und d.h. gesicherte Erkenntnis seien sie noch nicht gentigend gefestigt. Da
hieriiber (noch) keine Wahrheitsaussagen moglich seien, sei auch ausge-
schlossen, sich auf derartige Wahrheiten zu berufen. Deshalb musse man
die Kodifikation auf das beschrinken, Giber das eine sichere Aussage gefallt
werden konne — und den Rest der Spezialgesetzgebung tberantworten
(vgl. etwa Planck 1889: 406f.; Heusler 1890: 186f.; dhnlich auch Leonhard
1891: 72).

Dass sich hierfiir das Verfahren der Bestandsaufname am besten eignet,
folgt aus der noch prisenten Verankerung des epistemischen Schemas der
Reprasentation, insbesondere der letztlich nicht bestrittenen Rechtsentste-
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hungslehre. Angesichts des Einwands der ,mangelnden Spruchreife” biete
dieses Verfahren die einzige Moglichkeit, sich auf eine objektive Grundla-
ge fir die Kodifikation zu berufen. Der sicherste Weg fiir eine gelungene
Gesetzgebung sei darin zu sehen — wie Planck betont —, ,,die im Volke be-
reits lebenden Rechtsgedanken aufzufinden® (Planck 1889: 331). Diese sei-
en im gegenwirtigen positiven Recht zu finden, nur sie konnten verlassli-
che Auskunft Gber das gegenwirtige Rechtsbewusstsein im Volke geben.
Das genetische Argument wird dabei jedoch zugleich in ein funktionales
Argument umgedeutet. Denn wenn man diese Rechtsgedanken durch die
Kodifikation niher bestimme und damit ihre Anwendung sichere, dann
befestige man die ,,Grundlagen der bestehenden Gesellschaftsordnung®
(Planck 1899: 184).452

Auch die Annahme der Historischen Rechtsschule, dass das Recht die
lebendige Kraft der gesellschaftlichen Sphire reprisentiere und daher
selbst ein solche lebende Kraft enthalte, findet Anhanger. Wenn man zum
wahren Kern des Rechts vordringe, das eine ,,Verkorperung des im deut-
schen Volk lebendigen Rechts“ darstelle (Pfizer 1889: 20), dann erkenne
man das gerechte, wahre Recht fir die Zukunft (etwa ebd.: 15f; Sohm
1895: 742). Dadurch sichere man den Bestand der Gesellschaft. Denn nur
eine gelungene Reprisentation des Rechtsbewusstseins des Volkes unter-
breche nicht dessen natirlichen, organischen Entwicklungsprozess. An-
dernfalls wiirde man ,seinen gesammten Rechtszustand in die heilloseste
Verwirrung bringen® (Opitz 1889: 7).453

Insbesondere Gierke entfaltet seine scharfe Kritik entlang dieses episte-
mischen Schemas der Reprisentation: Der wahre Kern des Rechts sei der
»Rechtsgeist* (Gierke 1889b: 15), d.h ,ein inneres geistiges Element [...],
durch welches es [das Recht, D.S.] mit allen den unwiégbaren Stoffen und

452 Daneben werden im Namen der mangelnden Spruchreife v.a. pragmatische
Grinde fir die Beschrinkung auf die Bestandsaufnahme geltend gemacht: Da
letztlich alles umstritten sei, miisse man sich, wenn man eine ziigige Rechtsver-
einheitlichung zustande bringen wolle, auf die Bestandsaufnahme beschranken
(vgl. etwa Loening 1890: 393f.).

453 Allerdings wendet der Romanist Otto Bahr den Reprisentationsgedanken — dhn-
lich der Kritik Kirchmanns — zur grundlegenden Kritik des Kodifikationsvorha-
bens: Nach Bihr ist das Recht als ,.geistiges Fluidum® in seiner organischen Ver-
wobenheit nicht in positiven Regeln reprasentierbar. Werde es in starre Regeln
gedringt, die mechanisch angewendet wiirden, verkiimmere es, da es nicht
mehr flexibel und anpassungsfihig sei. Das freie juristische Denken, wie es ins-
besondere in der Romanistik zu erkennen sei, werde unmoglich. Daher berge
die Kodifikation eine grofle Gefahr fiir Rechtswissenschaft und Rechtsanwen-
dung (vgl. Bihr 1888a).
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unmefbaren Kriften zusammenhingt, die ein Volkstum bilden und fort-
pflanzen® (Gierke 1889a: 580). Lege man diese ,organische® Kraft (Gierke
1889b: 14), die ,,innere Lebenskraft des Rechtes“ (Gierke 1889a: 4) frei, so
schopfe man ein volkstimliches lebendiges ,nationales Zukunftrecht®
(ebd.: 368). Denn ,[n]ur aus Lebendigem geht Lebendiges hervor® (ebd.:
3). Die Rechtswissenschaft kdnne auf genuin wissenschaftlichem Weg der
Erforschung des gegebenen Rechts, d.h. jenseits der Frage, was sein soll,
helfen, zu dieser ,,geheimnissevolle[n] Kraft“ (Gierke 1889b: 14) vorzudrin-
gen. 4 Sie leiste dies, indem sie den Zweck des Rechts wissenschaftlich un-
tersuche, d.h. ,welche Aufgaben im Leben der menschlichen Gesellschaft
die Rechtsordnung in der Vergangenheit erfillt hat oder in der Gegenwart
erfilllt und welche Gedanken Gber diese Aufgaben auf die Rechtsbildung
bestimmend eingewirkt haben oder einwirken® (ebd.: 3). Dadurch werde
das Verstindnis fiir das Recht, die Einsicht in dessen Vergangenheit und
gesellschaftlichen Zusammenhang gefordert, allesamt Voraussetzung, ,,um
ein wahrhaft zukunftreiches Recht [zu] schaffen® (ebd.: 15).455

Auch Gierke wandelt das genetische Argument in ein gesellschaftsfunk-
tionales um: Wenn man das wahre Volksrecht iiber die Bestandsaufnahme
des Rechts erkannt habe — was fiir Gierke gleichbedeutend ist mit der Er-
kenntnis und Stirkung des sozialen ,germanischen Rechtsgeist[es]“45¢ —,
dann erfille man seine gesetzgeberische Aufgabe: Die Schaffung eines gu-
ten ,,Recht[es] der Zukunft® (ebd.).#*” Nur dann konne man zur lebendi-
gen Kraft im Recht vordringen — und v.a. auch einer Erstarrung des Rechts
im Gesetz entgegenwirken, das letztlich jedem gesellschaftlichen Entwick-
lungsgedanken widerspreche (vgl. Bahr 1888a: 458). Dann erfiille man zu-

454 So schreibt Gierke: ,Reiner Wissenschaft ist nur die Frage zuginglich, was ist,
nicht die Frage, was sein soll. So hat auch die Rechtswissenschaft als solche sich
nur mit der grofen geschichtlichen Wirklichkeit zu beschaftigen, die wir Recht
nennen.“ (Gierke 1889b: 3).

455 Ahnlich argumentiert Pfizer: Wenn gilt, dass das gerechte Recht ein solches sei,
»das nach Form und Inhalt dem deutschen Volk und dem deutschen Geiste ge-
recht wird® (Pfizer 1889: 15f.), so gebe sich aus der Erkenntnis der Vergangen-
heit und dem Verstindnis der Gegenwart die Zukunft zu erkennen, d.h. des ,in
ewigem Werden begriffenen Rechts“ (ebd.: 28).

456 Gierke wendet sich also keinesfalls gegen die Rechtsentstehungslehre der Hi-
storischen Rechtsschule (vgl. Gierke 1973 [1903]: 6ff.), sondern gegen ihre pan-
dektische Ausformung.

457 Auch Sohm sieht diesen Zusammenhang von Erkenntnis des ,gerechten, wah-
ren Volksrechts“ und der Gestaltung des guten Zukunftsrechts: ,Die Vergangen-
heit wird ihm [dem Juristen; D.S.] zur Weissagerin der Zukunft, zur Lehrmeiste-
rin fir das Werk der Rechtsschopfung, an dem er arbeitet. (Sohm 1895: 742;
ahnlich auch Krech 1889: 4).
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gleich seine soziale Aufgabe und wehre die Angriffe auf die ,Lebensbedin-
gungen der Gesellschaft“ ab (Gierke 1889b: 20).

Was sich hier also in aller Deutlichkeit zeigt, ist die strategische Wieder-
aufladung des Reprasentationsgedankens der Historischen Rechtsschule
durch ein gesellschaftsfunktionales Zweckdenken. Wenn Gierke (und an-
dere) erneut nach der Gesellschaft im Recht fragt, dann wird dies nun in
die Frage nach der ordnungssichernden Funktion des Rechts umgedeutet.
Kurz: Es geht um das Recht der Gesellschaft, denn es ist die gesellschaftli-
che Ordnungsleistung des Rechts, um die gestritten wird und die die Giite
des Entwurfs bestimmit.

Die entgegengesetzten Positionen eint, dass tber die soziale Aufgabe
des Privatrechts nicht anhand normativer Kriterien gestritten wird. Im
Zentrum stehen weder die Auseinandersetzungen tber die normative
Rechtfertigung des Entwurfs, d.h. ob die Gesetzesregelungen normative
Zielvorgaben (etwa naturrechtlichen Idealen) gerecht werde, noch die For-
mulierung der Ordnungsleistung des Rechts als normatives Problem.
Ebenso wenig geht es um den spezifisch normativen Charakter des Rechts
als Sollensvorschriften.#® Rechtsgrundsitze erscheinen als ,Rechtswahr-
heiten“ (Ausschuss des Bundesrathes fiir Justizsachen, zitiert nach Rassow
1877: 205), die man entweder Uber die rechtswissenschaftliche Bestands-
aufnahme zu ermitteln habe oder denen die Wahrheit der gesellschaftli-
chen Entwicklung entgegengehalten wird. Daher wird die soziale Aufgabe
des Privatrechts, der Zweck des BGBs, auch nicht als normatives Problem,
sondern im Hinblick auf die gesellschaftliche Funktion des Rechts disku-
tiert. Problematisiert wird, wie sich das Sollen des BGBs anhand einer gest-
cherten wissenschaftlichen Erkenntnis der gegenwartigen gesellschaftlichen
Situation herleiten lasst. Dafiir verweist die eine Seite auf die Erkentnisse
der Sozial- und Geisteswissenschaften, namentlich der Nationalokonomie.
Die Gegenseite bestreitet, dass es sich dabei um gesicherte Erkentnisse han-
delt. Daher miisse man auf andere objektive Kriterien zuriickgreifen, na-
mentlich den Bestand des Rechts — und fiir die Bestandsaufnahme sei die

458 Wenn das Sollen — wie etwa bei Gustav Pfizer — zur Sprache kommt, dann er-
fihrt es eine Problematisierung im Hinblick auf die Abgrenzung des Privat-
rechts: Sollens-Vorschriften, die Pflichten statuieren, seien namlich so weit wie
moglich aus dem Entwurf herauszuhalten, entspreche das doch gerade nicht
dem Regelungsgegenstand des biirgerlichen Rechts als Ordnung der subjektiven
Rechte (vgl. Pfizer 1889: 9, 44).
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Rechtswissenschaft zustindig. Bis auf wenige Ausnahmen*” wird die so-
ziale Aufgabe des Privatrechts als eine wissenschaftliche Frage behandelt,
und d.h. im Diskurs dieser Zeit: als eine Wahrheitsfrage, die anhand objek-
tiver Kriterien zu entscheiden sei. Und wenn — wie gelegentlich — die Nor-
mativitit des Rechts eingeklagt wird, dann dient dies oft als Abwehrargu-
ment: Gerade weil es sich im sozialpolitischen Bereich um politische
Entscheidungen handele, sei es nicht Aufgabe der Privatrechtsgesetzge-
bung, sondern eben des Offentlichen Rechts (vgl. etwa Stolterfoth 1890:
48).

Durch die Orientierung an der Wahrheit wird eine Politisierung des
Privatrechts — und damit auch der Privatrechtswissenschaft — abgewen-
det.*? Die Normativitit des Rechts bringen weder die Mehrzahl der Befiir-
worter noch die der Kritiker des Entwurfs als strategisches Problem des
Rechts in den Diskurs der Privatrechtswissenschaften ein. Was sein soll,
folgt aus dem, was ist: entweder aus dem Bestand des positiven Rechts,
oder aber aus dem gesellschaftlichen Entwicklungsstand. Gerade hieraus
ergibt sich die Plausibilitit der zentralen Stellung der Rechtswissenschaft
fir die Gesetzgebung bzw. die Notwendigkeit, die Rechtswissenschaft als
Wissenschaft tber die soziale Aufgabe zu problematisieren — jener Weg,
den Ehrlich, Menger und Petrazycki fiir ihre Kritik einschlagen. Das Recht
wird dabei als gesellschaftlicher Ordnungsfaktor angesehen, und die ge-
genwartige Gesellschaft wird zum MafSstab fiir diese Frage. Daher wird der
Zweck des Privatrechts gesellschaftsfunktional bestimmt. Zugleich zeigt
sich die Rechtswissenschaft in diesem Diskurs weder als Sollens-, Norm-
oder Zweckwissenschaft, sondern als eine Wissenschaft des Seins.

459 So etwa Pfizer, der geltend macht, dass nicht der Rechtswissenschaft (d.h. der
Kommission), sondern dem Reichstag die Feststellung der ,leitenden Grundsit-
ze“ obliege, ,die in der heutigen Gesellschaft Anerkennung fordern, solche aber
im positiven Recht der Gegenwart noch nicht gefunden haben® (Pfizer 1891: 3).
Insbesondere sei es Sache des Reichstags, die Grundlagen fiir ein gerechtes Recht
zu liefern (ebd.; s.a Pfizer 1889; s. zu diesem Problem auch Holder 1889).

460 Daher lasse sich die entgegengesetzte Position auch nicht mit politischen Zuord-
nungen zu Konservativismus, Liberalismus oder Sozialismus gleichsetzen: Die
Einordnungsschwierigkeiten bzgl. Jhering zwischen reaktioniren Konservativis-
mus und ,Juristensozialismus® wiederholen sich bei Gierke (vgl. Dilcher
1974/1975), und Menger und Baron zihlen trotz grundsatzlicher Divergenzen
mit Blick auf das subjektive Recht beide zu den Kathedersozialisten.
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2. Rechtswissenschaft und Gesellschaftswissenschaft

Kann die Rechtswissenschaft tiber die Problematisierung der sozialen Auf-
gabe des BGBs anhand von Wahrheitskriterien die Politik ausschliefen, so
offnet sie sich jedoch aufgrund der Aufwertung und der Vergegenwarti-
gung des epistemischen Dings ,Gesellschaft® den Sozial- respektive Gesell-
schaftswissenschaften. 46!

Diese Offnung fordern insbesondere Menger und Petrazycki in ihrer
Kritik des BGBs und seiner Entwiirfe:#> Nach Menger etwa unterscheidet
sich die soziale Rechtswissenschaft grundsatzlich von der strengen Technik
der dogmatischen und der geschichtlichen Jurisprudenz. In der sozialen
Rechtswissenschaft finde vielmehr die Sozialwissenschaft ,ihren Mittel-
punke® (Menger 1905: 29) — sie sei eine empirisch ausgestaltete ,,Erfah-
rungswissenschaft® (ebd.: 28), die sich fir die Festellung der Inkongruenz
von Recht und Macht auf ,tatsichliche Grundlagen“ berufe (ebd.: 24).
Diese wirden ermittelt durch ,ein genaues Studium der Staats-, Rechts-
und Kulturgeschichte jedes Landes“463, und zwar ,,in Verbindung mit den
statistischen Aufnahmen tber soziale Zustinde der Gegenwart“ (ebd.: 24).
V.a. aber verfahre die soziale Rechtswissenschaft kausalwissenschaftlich:
Sie beobachte genau das ,Auf- und Abwogen der Machtverhiltnisse® an-
hand 6konomischer, politischer und religioser Entwicklungen,** um da-
raus — und d.h. letztlich nur mittels kausaler Riickschlisse von Ursachen

461 Gerade das im Gegenwartsbezug begriindete Wissensproblem eroffnet den oben
bereits erwihnten Interferenzraum zwischen Nationalokonomie und Rechtswis-
senschaft. Dies zeigt sich insbesondere in den Debatten tiber materiale Bestim-
mungen des BGB-Entwurfs, in denen nationalokonomische Argumente heran-
gezogen bzw. abgewehrt wurden (vgl. etwa fur die Frage des
Wohnungsmietrechts Schneider 1893: 2ff.; fir die Debatte tiber die erbrechtli-
chen Bestimmungen Schroder 1981: 306ff. m.N.; fir die die Landwirtschaft be-
treffenden Regelungen Hansel 2006).

462 Ehrlich bleibt in seiner Kritik des BGBs und seiner Entwiirfe diesbeziiglich noch
sehr vage. Nur vereinzelt gibt er Hinweise, welche Art von Wissen heranzuzie-
hen sei (etwa die Untersuchungsergebnisse des Vereins fiir Sozialpolitik; vgl.
Ehrlich 1890a: 28). Erst spater wird er in der Soziologie des Rechts die Losung
dieser Frage erblicken (s.u. §5). Zur Entwicklung des Ehrlich’schen Denkens
vgl. die grundlegende Studie von Vogl 2003.

463 Der Untersuchung der geltenden Rechtsordnung, in der sich nach Menger die
Machtverhiltnisse der Vergangenheit widerspiegelten, komme dabei eine bedeu-
tende, aber keine maffgebende Rolle zu (Menger 1905: 24).

464 Menger wendet sich damit dezidiert gegen das Basis-Uberbau-Schema (vgl. Men-
ger 1905: 24ft.).
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auf Wirkungen — ,Schlisse fir die Rechtsgestaltungen der Zukunft* zu
ziehen (ebd.: 22).

Auch Petrazycki betont die Notwendigkeit der Offnung zu den Sozial-
wissenschaften, namentlich zur Nationalkonomie: Die ,,zukinftige Civil-
politik“ sei ,keine juristische, sondern vielmehr eine volkswirthschaftliche
Wissenschaft [...], nicht der Jurisprudenz, sondern vielmehr der politi-
schen Oekonomie zu imputiren® (Petrazycki 1895: 565).465 Sie beruhe ,,we-
sentlich auf Deduktion®, die aus den ,[a]llgemeinen Primissen [...] der
(auf Beobachtung, insbesondere Selbstbeobachtung, und Erfahrung beru-
henden) Individual- und Massenpsychologie® Schlussfolgerungen ziehe —
und d.h. fiir Petrazycki insbesondere aus den ,schon gewonnenen natio-
nalokonomisch-theoretischen® Pramissen (ebd.: 581).466 Aus diesem
Grund sei die Civilpolitik streng von der Civilrechtswissenschaft zu unter-
scheiden (ebd.: 579).

Menger und Petrazycki versuchen, sozialwissenschaftliches Wissen ne-
ben Dogmatik (und Geschichte) zu integrieren — entweder tber die Ein-
gliederung des sozialwissenschaftlichen Wissens als eigenstindiger Zweig
einer weiter auszudifferenzierenden Rechtswissenschaft (Menger), oder
aber, indem trotz grundlegender Differenz primir auf das notwendige
Wechselverhiltnis zwischen Civilpolitik und Civilrechtswissenschaft abge-
stellt wird (Petrazycki). Dieses Wechselverhiltnis konne namlich der Ge-
fahr der Entfremdung vom Leben entgegenwirken. Da es sich beim romi-
schen Recht um  einen  ,Niederschlag der langjihrigen
volkswirthschaftlichen Erfahrung® (Petrazycki 1895: 582) bzw. um ein
wProdukt der unbewussten Massenerfahrung® handele, eigne es sich ,als
ein empirisches Kontrolmaterial fir die deduktive Civilpolitik® (ebd.:
584). Die anhand dieses Materials rechtswissenschaftlich herausgearbeite-
ten Prinzipien kénnen mithin — bei Kongruenz - die Richtigkeit civilpoli-
tischer Satze beweisen (ebd.: 584f.).

Was insbesondere Menger und Petrazycki bestreiten, ist nicht die Eigen-
stindigkeit und Eigenart der genuin rechtswissenschaftlichen, und d.h.
rechtsdogmatischen Arbeit. Sie fordern keinesfalls, dass die Gesellschafts-

465 Allerdings verbindet Petrazycki dies mit einer Kritik der bestehenden national-
6konomischen Einlassungen zu Privatrechtsfragen, die sich auf allgemeine
Grundsitze (wie etwa die Forderung der Einschrinkung der Vertragsfreiheit)
konzentrierten und daher weder das Civilrecht noch die Civilrechtsmechanis-
men verstinden. Letztlich verfehlten sie den Gegenstand der Kritik (vgl. Pe-
trazycki 1895: 566ft.).

466 Da die civilpolitische Aufgabe in der Deduktion psychologischer Wirkungen be-
stehe, kdnne man nach Petrazycki jedoch nicht quantitativ vorgehen (ebd.: 582).
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und Sozialwissenschaft als Leitwissenschaft der Rechtswissenschaft anzuse-
hen ist, was ja dogmatische und methodische Folgen zeitigen wiirde. Sie
wenden sich vielmehr gegen die Anmafung, dass sich durch dogmatisch-
juristische Arbeit gesellschaftstheoretische Aussagen tiber Zustand und
Entwicklung der Gesellschaft treffen lassen. Damit bestreiten sie jene Idee,
dass man tber die dogmatische Arbeit zum Leben vordringen konne —
oder anders formuliert: dass das richtige Recht, das seiner sozialen Aufgabe
gerecht wird, allein durch systematisierende Arbeit am Rechtsstoff erkannt
werden konne. Hierfir sei der Ruckgriff auf sozialwissenschaftliches Wis-
sen als Korrektiv notig.

Diese Forderung geht den Befiirwortern, aber auch der Mehrzahl der
Kritiker des Entwurfs des BGBs zu weit. Menger und Petrazycki wird ins-
besondere entgegengehalten, dass die Gesellschaft aufgrund ihres raschen
Wandels kein legitimes Bezugsobjekt fir wissenschaftlich gesicherte Aussa-
gen sein konne. Mittels des (letztlich erfolgreichen) Einwands der man-
gelnden Spruchreife (s.o.) wird bestritten, dass fiir die Frage der Gesetzge-
bung, aber letztlich auch die der Rechtserkenntnis dem sozial- und
gesellschaftswissenschaftlichen Wissen eine Relevanz zukommen kdénne —
oder anders formuliert: das anderes als genuin juristisch-dogmatisches Wis-
sen die Frage nach dem richtigen Recht beantworten kénne. Auch wenn
die Gesellschaft zum Bezugspunkt der Debatte tiber die soziale Aufgabe
des Privatrechts wird, ist die Bezugnahme auf eine andere als eine juristi-
sche Form der Gesellschaftswissenschaft ausgeschlossen. Mehr noch: Auf-
grund der mangelnden Spruchreife erweist sich die Rechtswissenschaft als
eigentliche Gesellschaftswissenschaft. Denn ,nur der gebildete Jurist® sei
letztlich in der Lage, das ,gerechte, wahre Volksrecht® zu finden (Sohm
1895: 742); nur die Rechtswissenschaft konne das ,richtige® Recht erken-
nen, das den Bedurfnissen der Zeit entspreche und daher die soziale Auf-
gabe der Privatrechtskodifikation, nimlich die Befestigung und Sicherung
der Gesellschaftsordnung, zu bewiltigen vermoge; und nur die Rechtswis-
senschaft konne die Frage danach beantworten, wie die soziale Ordnung
unter den Menschen am besten gedeihe; nur sie schaffe daher addquates
Zukunftsrecht. Selbst fir Julius Ofner, der sich vehement fiir eine ,soziale
Jurisprudenz® ausspricht,*7 die das Recht tber das Zweckdenken in sei-

467 Ahnlich wie Menger und Petrazycki argumentiert auch der Wiener Jurist und
Politiker Julius Ofner in seinen Studien socialer Jurisprudenz aus dem Jahr 1894:
Auch er beklagt die Aussonderung der Politik aus der Rechtswissenschaft und
versucht, diese in Form einer ,Jurisscienz® wieder zu integrieren, die das Recht
als gesellschaftliches Produkt wissenschaftlich untersucht: ,Nur als Ergebnisse
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nem Gesellschaftsbezug zu erkennen sucht, gilt, dass dies nur der Jurist zu
leisten vermag:

Dem Beteiligten wie dem Gesetzgeber gegeniiber ist der Jurist der Sach-
verstandige fiir die Ordnung der sozialen Verhdltnisse. Auch sein Denken
ist Zweckdenken, das aber nach einem trefflichen Ausdruck von Brinz
nicht Potestat, sondern Autoritat hat, nicht zwingt, aber durch wissen-
schaftlich durchdachte Erfarung geleitet vorhersieht. Der Jurist soll die
nach dieser Erfarung objektiv zweckmdssige Einrichtung der sozialen Ver-
haltnisse treffen. (Ofner 1894: 13, H.i.O.)

Allenfalls konne man das Wissen der Sozial- und Gesellschaftswissenschaf-
ten als Hilfsmittel betrachten — so etwa bei Gierke, wenn er die Rechtswis-
senschaften zu den Gesellschaftswissenschaften, d.h. zu ,,den Wissenschaf-
ten vom gesellschaftlichen Sein des Menschen® rechnet (Gierke 1895: 106).
Aufgrund dessen seien ,fiir die tiefere Erkenntnif§ des Rechts alle anderen
Gesellschaftswissenschaften nahere oder entferntere Hulfsmittel“ (ebd.).
Sie tragen zum ,,Verstindnif§ des deutschen Privatrechts und seiner Wand-
lungen® bei (ebd.). Als Hilfsmittel sind sie aber letztlich weder im Stande,
die Autonomie noch die herausgehobene Stellung der Rechtswissenschaft
in der Bestimmung der sozialen Aufgabe des Privatrechts zu relativieren.
Im privatrechtswissenschaftlichen Diskurs um die soziale Aufgabe des
Privatrechts wird bereits das Verhaltnis von Rechtswissenschaft und Sozial-
bzw. Gesellschaftswissenschaft problematisiert. Bedarf die Rechtswissen-
schaft — wie Menger und Petrazycki angesichts der zur bewaltigenden Ko-
difikation einklagen — eines sozial- und gesellschaftswissenschaftlichen
Korrektivs, so macht die andere Seite geltend, dass die Rechtswissenschaft
selbst solche Erkenntnisse liefere: Der Jurist erscheint nach wie vor als der

einer kausalen Entwicklung, als Folgen verinderter sozialer Verhaltnisse und als
Ursachen weiterer Veranderungen sind die geltenden Gesetze wissenschaftliches
Material; ihre Eigenschaft, positives Recht zu sein, tritt in den Hintergrund.®
(Ofner 1894: 7) Thr gegeniiber stelle die Jurisprudenz nur eine ,angewandte Wis-
senschaft® dar (ebd.: 28). Da Recht immer soziales, d.h. gesellschaftliches Recht
sei, sei die Jurisscienz unzweifelhaft eine Sozialwissenschaft (auf psychologischer
Grundlage), die versuche, ,allgemeine Gesetze (Socialgesetze)“ (ebd.: 22) zu eru-
ieren. Diese hitten dann den Status von ,Naturgesetzen“ und nicht den von
spraktischen Grundsitzen“ (ebd.). Anhand dieser Gesetze seien Vorteile und
Schiden der Rechtsregeln zu prifen. Da es sich dabei letztlich nicht um norma-
tive, sondern wissenschaftlich gewonnene Beurteilungen handelt, betrachtet Of-
ner die Rechtswissenschaft als ,wissenschaftliche soziale Technik® (ebd.: 26).
Auch ihm geht es also um die Integration sozialwissenschaftlichen Wissens, das
der Natur des Rechts als gesellschaftliches Produkt entspringt.
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Sachverstindige fiir die soziale Ordnung, und die Rechtswissenschaft be-
stimmt die Funktion des Rechts fir die Gesellschaft. Die Privatrechtstheo-
rie fungiert dann selbst als eine Gesellschaftstheorie. Allenfalls konnten
(bzw. mussten) Erkenntnisse der anderen Sozial- und Gesellschaftswissen-
schaften als Hilfsmittel fiir die Rechtswissenschaft dienen.#68

Vor dem Hintergrund, dass es sich dabei jeweils um Wahrheitswissen
handelt, konkurrieren also Wahrheitsaussagen tiber das Objekt ,Gesell-
schaft’. Gestritten wird mithin aber die gesellschaftstheoretische Aussage-
kraft der Rechtswissenschaft. Fiir beide Positionen gilt allerdings: An der
Eigenart und der Autonomie der Rechtswissenschaft — und d.h.: der Dog-
matik — wird nicht gerihrt. Eine Soziologisierung der Rechtswissenschaft,
die einen Wandel der Dogmatik und Methodik bedeuten wiirde, wird
nicht gefordert. Stattdessen streitet man tber die Frage, ob, und, wenn ja,
auf welche Art und Weise sozial- und gesellschaftswissenschatfliches Wis-
sen zu integrieren sei, um zu einer Bestimmung dessen zu kommen, was
im Rahmen der BGB-Gesetzgebung als Recht gelten soll. Es geht sozusa-
gen um die Frage, welches Sein als Grundlage dafiir gelten kann, das Sol-
len des zuktnftigen Rechts zu bestimmen.

VI. Zusammenfassung: Der gesellschaftsfunktionale Zweck im Privatrecht

Das BGB und seine Entwiirfe werden sowohl von Befiirwortern als auch
von Kritikern tiber die Frage nach der sozialen Aufgabe des Privatrechts
problematisiert. Dass ihm eine solche Aufgabe zukomme, wird dabei nicht
bezweifelt. Vielmehr diskutiert man dartiber, was darunter zu verstehen sei
und wie man ihr gerecht werde. Dies zielt insofern ins Herz der Rechtswis-
senschaft, als die zu bewiltigende Gesamtkodifikation nicht als eine genu-
in politische Aufgabe, sondern primir als ein wissenschaftliches Projekt

468 Diese Hilfestellung fiir die Rechtswissenschaft sehen — insbesondere mit Blick
auf die Erkenntnisse der Nationalokonomie — auch manche Befiirworter als not-
wendig an: Denn eine gegenwartsbezogene ,kritische® Rechtswissenschaft, die
sich nicht nur hinter den Prinzipien verstecke und auflerrechtliche Entwicklun-
gen vollig ignoriere (vgl. Baron 1877: 375f.), bzw. die nicht nur das Uberlieferte
entwickele, sondern ebenso auf die zwar historisch gewachsenen, aber tatsich-
lich vorhandenen Bediirfnisse der Zeit eingehe (Leonhard 1900b: 60), konne
und durfe sich den kritischen Impulsen aus der Nationalokonomie nicht wider-
setzen (vgl. hierzu Wilhelm 1979).
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verstanden wird.*® Die soziale Aufgabe, d.h. der Zweck des Rechts, wird
im rechtswissenschaftlichen Diskurs daher nicht politisch-normativ, son-
dern gesellschaftsfunktional bestimmt.

Angesichts der sozialen Frage erweist sich die Gesellschaft in ihrem Be-
stand bedroht — sie erscheint als gefahrdete Gesellschaft, deren Auflosung
und Zersetzung es zu verhindern gelte. Damit verliert die Annahme, dass
es sich bei der Gesellschaft um eine harmonische, sich in der Zeit kontinu-
ierlich entwickelnde Sphire handelt, seine Uberzeugungskraft. In einer
Gesellschaft, die durch antagonistische Verhiltnisse gekennzeichnet und
daher in der Gegenwart einem beschleunigten Wandel ausgesetzt ist, kann
das Recht nicht mehr — wie im Reprisentationsdispositiv — als Selbstzweck
verstanden werden, sondern wird als Mittel zum Zweck adressiert. Seine
gesellschaftliche Funktion riickt in den Blick: Das Privatrecht ordnet die
Gesellschaft — und dementsprechend hat die Aufgabe eines zukiinftigen
BGBs in der Sicherung der Gesellschaftsordnung zu liegen. Der Streit tiber
die soziale oder unsoziale Tendenz des BGBs entfaltet sich entlang eines
gesellschaftsfunktionalen Zweckdispositivs.

Dabei steht die Frage im Zentrum, wie sich das BGB und seine Entwiir-
fe auf die gesellschaftliche Ordnung auswirken. Genau hiertiber entbrennt
die Diskussion tber die Gite des BGBs und seiner Entwiirfe: Wirft ihm
die eine Seite individualisierende und daher gesellschaftszersetzende Ten-
denzen vor, so betont die andere Seite die soziale Funktion der Sicherung
der individuellen Freiheit. Dieser Widerstreit, der letztlich auf zwei kon-
kurrierenden Auffassungen tber den Zusammenhang von Individuum
und Gesellschaft beruht, miindet jedoch nicht in einen Streit Giber den
richtigen Begriff oder eine Theorie der Gesellschaft. Die gesellschaftstheo-
retische Frage wird vielmehr tber die rechtstheoretische Abgrenzung von
Privatrecht und Offentlichem Recht (die zur gesetzgebungstechnischen
Frage einer Notwendigkeit der Spezialgesetzgebung fiihrt) ausgehandelt.
In dieser Form erweist sich die Privatrechtstheorie dann selbst als Gesell-
schaftstheorie, wird doch die Frage, wie eine Gesellschaft angesichts der
Freiheit der Individuen moglich sein kann bzw. welche Entwicklungsdy-
namiken sie zeitigt, Gber die Klarung des ,Wesens des Privatrechts® beant-
wortet.

Mit der Verfestigung der gesellschaftsfunktionalen Perspektive im pri-
vatrechtswissenschaftlichen Diskurs steht jedoch die Autonomie der

469 Vice versa lasten die Kritiker das Verfehlen der sozialen Aufgabe in der Kodifika-
tion der anwendeten rechtswissenschaftlichen Arbeitsweise an, namentlich der
romanistischen Dogmatik.
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Rechtswissenschaften auf dem Spiel. Denn einerseits riickt die politische
Frage nach dem, was sein soll, in den Blick. Eine solche Politisierung des
Privatrechts und der Privatrechtswissenschaft wird allerdings durch die
Orientierung an der Wahrheit ausgeschlossen. Die Normativitat des
Rechts bzw. die normative Beurteilung der Kodifikation bringt weder die
Mehrzahl der Befiirworter noch die der Kritiker des Entwurfs als strategi-
sches Problem in den Diskurs der Privatrechtswissenschaft ein. Was sein
soll, folgt fiir die divergierenden Positionen vielmehr aus dem, was ist: ent-
weder aus den Tatsachen und Mechanismen der gesellschaftlichen Ent-
wicklung oder aber angesichts ihrer mangelnden Spruchreife aus dem Be-
stand des positiven Rechts. Aufgrund dieser Orientierung an den
Tatsachen handelt es sich bei der Kodifikation auch um ein wissenschaftli-
ches Problem einer Rechtswissenschaft, die sich nach wie vor als Wissen-
schaft des Seins versteht. Da der Zweck nicht normativ verstanden wird,
da nicht das teleologische Moment des Rechts in den Vordergrund gestellt
wird, handelt es sich nicht um ein wissenschafts- und erkenntnistheoreti-
sches Problem, wie es den Annahmen tber die Jurisprudenz als Norm-,
Zweck- oder empirische Kulturwissenschaft zugrunde liegt (s.u. § 5.IV.2).

Das kodifikatorische Problem wird dahingehend formuliert, ein der Ge-
sellschaft addquates Recht zu finden, das den gegenwdrtigen gesellschaftli-
chen Verhiltnissen entspricht und daher den Bedirfnissen der Zeit ge-
recht wird. Daher ist man andererseits auf die Sozial- und
Geisteswissenschaften verwiesen, muss man doch beantworten, was diese
gegenwirtigen Verhaltnisse und Bediirfnisse tatsichlich sind. Wahrend die
Rechtswissenschaft — wie Menger und Petrazycki angesichts der zur bewil-
tigenden Kodifikation einklagen — eines sozial- und gesellschaftswissen-
schaftlichen Korrektivs bediirfe, macht die andere Seite geltend, dass die
Rechtswissenschaft selbst schon solche Erkenntnisse liefern konne: Der Ju-
rist bleibt nach wie vor der Sachverstindige fiir die soziale Ordnung und
die Rechtswissenschaft bestimmt die Funktion des Rechts fiir die Gesell-
schaft. Auch wenn hier das Verhiltnis der Rechtswissenschaft zu anderen
Sozial- und Gesellschaftswissenschaften problematisiert wird, fordert keine
Seite eine Soziologisierung der Rechtswissenschaft. An der Eigenart und
Eigenstindigkeit der Rechtsdogmatik und -methodik wird nicht gezwei-
felt, allenfalls an der Reichweite der Aussagekraft der Erkenntnisse der
Rechtsdogmatik mit Blick auf die Verhiltnisse der Gegenwart und die so-
ziale Wirkung des Rechts.

Vor dem Hintergrund eines privatrechtswissenschaftlichen Diskurses,
der sich entlang des gesellschaftsfunktionalen Zweckdispositivs entfaltet,
erscheint es weder verwunderlich, wenn um zentrale Momente des Jhe-
ring‘schen Zweckdenkens gerungen wird, noch, dass sein Zweckbegriff
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des Rechts immer wieder explizit als Bezugspunkt fiir die kritische Ausein-
andersetzung mit dem BGB und seinen Entwirfen fungiert (vgl. etwa Ehr-
lich 1890b: 444; Gierke 1889b: 6f.). Allerdings wird Jherings explizit gesell-
schaftswissenschaftlicher Fundierung der Rechtstheorie gerade nicht
gefolgt.#”? Die Setzung der Gesellschaft als Zwecksubjekt erscheint genau-
so wenig plausibel wie in den direkten Reaktionen auf den Zweck in den
Privatrechtswissenschaften bzw. auch in der philosophischen Rezeption.
Erkenntnisse der Sozial- und Gesellschaftswissenschaften werden allenfalls
als notwendiges Korrektiv, wenn nicht gar nur als Hilfsmittel der Rechts-
wissenschaft angesehen. Oder aber man attestiert der Sozial- und Gesell-
schaftswissenschaft, dass sie angesichts ihres Gegenstandes (noch) nicht zu
gefestigten Aussagen gelangt sei. Die Gesellschaft bietet aus dieser Sicht
zwar den Rahmen der Argumentation, sie wird zum MafSstab der Giite des
Entwurfs, kann aber nicht das Bezugsobjekt der wissenschaftlichen Unter-
suchung darstellen.!

Vor allem aber kommt man von Jherings mechanischem Gesellschafts-
bild ab, obwohl nun die widerstreitenden Interessen in den Blick rtcken:
Wenn auf die Gesellschaft als iiberindividuelle Einheit Bezug genommen
wird, dann dient nach wie vor der Organismusbegriff als Leitbegriff, um
eine solche Einheit in ihren Eigenschaften zu fassen (vgl. etwa Ehrlich
1892: 99). Insbesondere dient der Organismusgedanke immer noch der
Abwehr und der Abwertung des juristischen Denkens als eine mechani-
sche Tatigkeit (vgl. etwa Biahr). Wider solcher mechanistischen ,Erstarrun-

470 Weitergehende Versuche, die das Recht vom Gesellschaftsbegriff abhingig ma-
chen, finden ebenso wenig Gehor: Wenn Alois Heilinger schreibt, ,[d]er Begriff
des Rechts steht und fillt mit dem Begriff der Gesellschaft® (Heilinger 1890: 1)
und davon ausgehend eine Theorie des Rechts als gesellschaftliche Macht be-
griindet, so erscheint dies als ,Gberaus eigenartige[] Grundgedanken® (Gold-
schmidt 1890a: 187).

471 Dabher erscheint die sich erst ausdifferenzierende Soziologie gar nicht am Hori-
zont der Debatte. Die schon mehrfach zitierte Diagnose der ,mangelnden
Spruchreife® liegt letztlich auch dem berithmten Vortrag ,,Ueber den Begriff der
Gesellschaft und einer Gesellschaftslehre des Statistikers, Staatswissenschaftlers
und Rechtsphilosophen Gustav Rimelin aus dem Jahr 1888 zugrunde. Darin
macht er geltend, dass die ,,wissenschaftliche Bewaltigung® einer solchen allge-
meinen Gesellschaftslehre ,noch zu unfertig und liickenhaft zu sein scheint®
(Rimelin 1889: 37). Um diesem Problem beizukommen, wendet er sich dem
Gesellschaftsbegriff zu, der als Grundlage einer Wissenschaft gegeniiber seinem
spezifisch modernen Gebrauch eine Begrenzung benoétige — der sich aber funda-
mental von solchen mystischen Substantialisierungen wie Volksgeist oder Orga-
nismus unterscheide (vgl.ebd.: 42f.; zur Wiirdigung Ramelins als ,,groffer Sozio-
loge® vgl. Wiese 1957).
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gen‘ wird nach wie vor versucht, mittels des Organismusbegriffs die Le-
bensanbindung des Rechts zu gewihrleisten (vgl. Gierke, Opitz; anders
jedoch Ofner).#”2 Daher erscheint es nicht notwendig, die Frage nach der
sozialen Aufgabe des BGBs tiber die zugrunde liegende Theorie der Gesell-
schaft, d.h. die Arbeit am Begriff der Gesellschaft zu klaren.

Man kann auch sagen: Jherings Zweckdenken schreibt sich trotz der ex-
pliziten Ablehnung seines Werks Ende des 19. Jahrhunderts in den Dis-
kurs der Privatrechtswissenschaft ein, allerdings gewissermafSen verkirzt.
Die teleologische Zweckseite, die auf die Normativitit des Rechts verweist,
wird zugunsten der gesellschaftsfunktionalen Seite des Zwecks auflen vor
gelassen. Man diskutiert tiber die soziale Funktion des Rechts,*”? seine
Ordnungsleistung und seine gesellschaftserhaltende Wirkung. Wenn da-
mit das ,Recht der Gesellschaft“ in den Blick gerat, dann geschieht dies je-
doch, ohne — wie bei Jhering — die Gesellschaft in den Mittelpunke der pri-
vatrechtswissenschaftlichen Diskussion zu stellen. Die Gesellschaft ist hier
ein epistemischen Objekt, das zwar implizite Wirkungen entfaltet, indem
sie zum Bezugspunkt der Bestimmung des Wesens des Privatrechts und da-
mit der Giite des BGBs und seiner Entwiirfe wird. Sie wirkt sich aber we-
der auf die methodische noch auf die rechtsdogmatische Ebene aus. Auf
Jherings Kritik der Begriffsjurisprudenz, in die sein Zweckdenken mundet
(bzw. von der es auch ausgeht), wird zwar verwiesen, allerdings werden da-
raus keine die Arbeitsweise der Rechtswissenschaft im engeren Sinne be-
treffende Konsequenzen gezogen. Das wird erst in der Methodendiskussi-
on um die Jahrhundertwende der Fall sein.

472 Exemplarisch ist hierfir auch die Argumentation des Soziologen und Rechtswis-
senschaftlers Elias Hurwicz aus dem Jahr 1911: Jherings Vorteil liege in der Ab-
wendung vom Volksgeist und in der Hinwendung zur Gesellschaft. Allerdings
misse man richtigerweise die Gesellschaft als organisch und nicht als mecha-
nisch fassen, wolle man vermeiden, wieder bei der Substantialisierung von lei-
tenden Gesetzen zu landen. Denn lediglich das organische Denken sichere, dass
die Definition des Rechts als ,Sicherung der Lebensbedingungen der Gesell-
schaft® die innere Anhédngigkeit und damit Wandelbarkeit des Rechts von der
Gesellschaft in seiner ganzen Heterogenitit aufnehmen konne (vgl. Hurwicz
1911: 35f.).

473 Dies macht in der Folge auch Karl Renner unter dem Pseudonym Josef Karner
mit seiner Untersuchung der ,sozialen Funktion der Rechtsinstitute“ (Karner
1904a).
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§ 5. Zweck-Dispositiv I1I: Das Problem der Normativitat des
Rechts im Methodenstreit als normatives Zweckdispositiv
(ca. 1900-1920er)

In den Debatten tber das BGB und seine Entwiirfe deutet sich beziglich
der Bestimmung des Lebensbezugs des Rechts bereits eine Verschiebung
hin zur Rechtsanwendung an, die gegen Ende des 19., aber insbesondere
Anfang des 20. Jahrhunderts zum Gegenstand intensiver Auseinanderset-
zungen und Polemiken wird.#’# So wendet etwa Kohler gegen Menger ein,
dass Rechtspolitik und Dogmatik nicht so sehr getrennt seien, wie letzterer
postuliere. Thre Verbindung liege vielmehr in der Frage der Interpretation
der Gesetze, wo gesetzespolitische Erwigungen eine entscheidende Rolle
spielten, um den Bedirfnissen des Rechtslebens zu entsprechen: ,,Gesetzes-
politik ist Interpretativmittel“ (Kohler 1896: 224). Der lebendige Charakter
des Rechts zeige sich also nicht mehr primir in der rechtsdogmatischen
Arbeit, sondern werde in der richterlichen Rechtsanwendung verwirk-
licht.#”3 Damit wird die ,soziale Aufgabe‘ des Rechts als Ausdruck einer ad-
aquaten Lebensanbindung zu einem Problem der richterlichen Rechtsan-
wendung bzw. der rechtlichen Methode (vgl. etwa G. Hartmann 1888:
312; Sinzheimer 1976¢ [1909]: 23).476

474 Zum Aufstieg der Rechtsprechung sowie den Diskussionen um das Richterrecht
seit dem spaten 19. Jahrhundert vgl. Schréder 2006.

475 Das ist auch schon in den Motiven zum ersten Entwurf des BGBs angedeutet: An-
gesichts der anerkannten Unmdglichkeit einer vollstindigen Kodifizierung wer-
de die Anpassung an das Leben durch den Gesetzgeber mittels der Verinderung
der Gesetze, aber auch durch die Rechtswissenschaft und Rechtsprechung ge-
wabhrleistet (Motive zu dem Entwurfe 1888b: 6f.). Daher nimmt auch die Kom-
mission im Entwurf bzgl. der Auslegung ,von jeder einschlagenden Vorschrift
Abstand®. Denn ,[d]er Gesetzgeber, welcher den Versuch macht, Regeln dieser
Art in Gesetzesparagraphen einzukleiden, disponiert nicht, sondern unterweist®
(ebd.: 15). Der Kommission zufolge sei hierfiir primir die Rechtswissenschaft
zustandig (vgl. ebd.: 6f), der Richter in seinem Urteil nur sekundar.

476 Nach Sohm spielen hierfiir v.a. die Generalklauseln, die Billigkeitshaftung sowie
der soziale Eigentumsbegriff eine zentrale Rolle (vgl. Sohm 1895: 756ft.). Aller-
dings wirft der Zustand der Rechtswissenschaft auch in der Rechtsanwendung
seine Schatten: Gerade aufgrund der technischen Entwicklung der Rechtswissen-
schaft, der das Bild des Richters als ,Paragraphen- und Prijudizienautomaten®
entspreche, gilt nach Max Weber: ,[Dler deutsche Richter wirft das ethische
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Diese Verlagerung der Frage des notwendigen Lebensbezugs des Rechts
hin zur Rechtsanwendung vollzieht sich im sogenannten ,juristischen Me-
thodenstreit® seit Mitte des ersten Jahrzehnts des 20. Jahrhunderts.#”7 Die
Methodenkritiker werfen der dogmatisch-systematisch arbeitenden Rechts-
wissenschaft vor, dass ihre Methode unwissenschaftlich sei, den Bezug
zum Leben kappe und daher zu ungerechten Urteilen fiihre — also jene
drei Motive, die schon Jhering zur Untersuchung des Zwecks im Recht
veranlassten. Das ist die Notlage, auf die sie mit der Entwicklung neuer ju-
ristischer Methoden zu antworten suchen; und dies wird in der Folge zur
Problematisierung des normativen Zwecks im Recht fihren.

I L’urgence: Die Anmafungen der Begriffsjurisprudenz

1. Eine kurze Geschichte der Genese des Methodenstreits

1.1 Die schwelende Kritik an der dogmatischen Rechtswissenschaft

Parallel zur Debatte um die Kodifikation des BGBs riickt im privatrechtli-
chen Diskurs seit den 1880er Jahren zunehmend das Problem der dogma-

tisch-methodischen Bestimmung der Rechtsanwendung in den Vorder-
grund.#’8 Symptomatisch hierfir ist Oskar Bulows Schrift Gesetz und

Richtschwert weit von sich und ruft nach formalen Merkmalen.“ (Weber 1993
[1895]: 534) Daher bringe die ,breite Durchschnittsmasse der heutigen Juristen
[...] die Voraussetzungen zur Ausfiillung einer groeren und wiirdigeren Rolle
wohl nicht Gberall mit sich. Aber eben deshalb wird, so lange dies so bleibt,
auch die ,soziale* Bedeutung der Zivilrechtspflege bei uns eine relativ bescheide-
ne bleiben, der Inhalt des Rechts moge nun ,deutsch® oder ,rémisch® sein.”
(Ebd.).

477 Die Festschreibung des Privatrechts im BGB beseitigt den bis dahin herrschen-
den Rechtspluralismus. Der Streit, wie man den Bediirfnissen der Zeit gerecht
werde, kann nun nicht mehr tber die Wahl der richtigen Rechtsgrundlage aus-
getragen werden (etwa deutsches versus romisches Recht). Da angesichts der so-
zialen Frage die Krisensituation fortbesteht, stellt sich fortan die Frage, wie man
das nun bestehende Gesetz (BGB) den sich rasch wandelnden Verhaltnissen an-
passen kann. Daher wendet man sich der Rechtsanwendung zu.

478 Die Debatte um die Rechtsauslegung ist zudem in die Diskussionen um Rechts-
und Prozessreform, Aus- und Fortbildungsreformen der Richter, Klassenjustiz
und Laienbeteiligung einzuordnen. Diese Fragen wurden miteinander in Ver-
bindung gesetzt und sind - so Rainer Schroder - als Antworten auf die Uberlas-
tung des Justizsystems sowie als Reaktionen auf einen neuen, gesellschaftlich be-
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Richteramt aus dem Jahre 1885, die Anfang des 20. Jahrhunderts als
Wendepunkt zu einem neuen Rechtsverstindnis erschien.*3 Gerade die
zunehmende gesetzgeberische Tatigkeit, die zu einer Abwertung des Ge-
wohnheitsrechts fuhrt, veranlasst Bulow dazu, die Stellung des Richters ge-
gentiber dem Gesetz zu problematisieren (vgl. Bulow 1972 [1885]: 1).481
Dabei zeige sich: Die — angenommene — herrschende Sicht auf die Rechts-
anwendung als blofe logische Subsumtion sei grundlegend falsch. Ge-
schichte und v.a. Gesetzestheorie beweisen, dass ,,sich im Richteramt eine

479

480

481

dingten Legitimationsbedarf zu lesen, der nicht mehr allein auf der Ebene des
materiellen Rechts zu losen war (Schroder 1988: 325).

Etwa zeitgleich entwickeln Karl Binding, Adolf Wach und Josef Kohler Ausle-
gungsmethoden, die fiir eine ,objektive Theorie‘ der Gesetzesinterpretation (ge-
gentber der subjektiven Theorie, die auf den Willen des konkreten historischen
Gesetzgebers abstellt) eintreten. Da das Objektive jedoch nicht im Wortlaut,
sondern im Lebensbezug gesucht wird, wird damit fiir mehr Freiheiten der rich-
terlichen Interpretation gegeniiber dem Gesetz pliadiert (vgl. Schroder 1985:
34ff. m.N.). Diese Auslegungstheorien finden mehr Gehor als Bilows Ansatz,
zeigen jedoch zugleich, dass auch hier eine Problemverschiebung hin zur rich-
terlichen Rechtsanwendung erfolgt.

Mit dieser Schrift wird in der Anfang des 20. Jahrhunderts entflammenden Me-
thodendebatte Bilow zum ,Siulenheiligen des Richterrechts® stilisiert (Henne,
Kretschmann 1999: 211) und als Vorldufer der Methodenreformbewegung ange-
sehen — eine Einordnung, gegen die er sich im Jahr 1906 in seinem Aufsatz
,Uber das Verhaltnis der Rechtsprechung zum Gesetzesrecht* zur Wehr setzt
(Bulow 1992 [1906]; kritisch zum Bild der Bekehrung Billows Henne, Kretsch-
mann 1999: 223ff.). Demgegeniiber sicht etwa der der Interessenjurisprudenz
zuzurechnende Max von Riimelin in Billow einen typischen Vertreter der be-
kdmpften Begriffsjurisprudenz (Riimelin 1908: 29f.). Zur Problematik, wer als
Vorlaufer angesehen wird, vgl. Riebschlager 1968: 26ff.; Riickert 2008: 201ff., je-
weils m.w.N.

Regina Ogorek betont insbesondere den etatistischen Charakter von Biillows An-
satz, sei das richterliche Urteil doch wie das Gesetz fiir Biilow ,eine von der
Staatsgewalt erlassene Rechtswillenserklarung® (Biillow 1972 [1885]: 6). Aller-
dings biindele sein Aufsatz die verschiedenen Uberlegungen mit einer verander-
ten politischen und gesellschaftlichen Lage: ,Die rechtsproduktive Kraft des
Richteramtes ist lingst als Aktivposten der Staatsgewalt verbucht und von den
Rechtsuchenden mit entsprechenden Ansprichen konfrontiert worden. Diese
neue ,Macht- und Bediirfnislage* erklart es, weshalb Biillows Richterrechtstheorie
in den achtziger Jahren auch eine neue ,Bewuftseinslage® begrinden und zu
einem Meilenstein der Rechtslehre werden konnte, obwohl in ihr nicht ein ein-
ziges (schon gar kein erkenntnistheoretisches) Argument Verwendung findet,
das nicht auch schon frither — selbst zu Beginn des Jahrhunderts — bekannt gewe-
sen wire.“ (Ogorek 1986: 267f.).
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reiche rechtsordnende und rechtsschopferische Kraft regt“ (ebd.: 2).482
Denn gerade weil sich die Gesellschaft nicht als harmonisches Ganzes, son-
dern als ein ,,Gewirre und Kampfe der neben und gegen einander wirken-
den Menschenkrafte“ (ebd.: 3) darstelle, sei eine vorausschauende und um-
fassende Gesetzgebung, die sich an den ,unabweisbaren gesellschaftlichen
Bedirfnisse[n]“ orientiere (ebd.: 2), nicht méglich: ,Das abstrakte stcumme
Gebot des Gesetzes vermag der vielgestaltigen stiirmischen Bewegung des
menschlichen Gemeinlebens nicht vollig Herr zu werden.“ (Ebd.: 46) Der
Jfrei strebende menschliche Wille®, das ,sich jeder menschlichen Voraus-
sicht entziehende[ ] Walten des Zufalls“ sowie technische Neuerungen wie
etwa die ,erstaunliche[] Vervollkommnung der Verkehrsmittel“ schaffen
die ,sonderbarsten und verwickelsten Rechtsprobleme [...], Probleme, an
welche der Gesetzgeber gar nicht hat denken, fir die er also auch keine Lo-
sung hat wollen, noch weniger sie bereit stellen konnen“ (ebd.: 30, 31). In
diesen Fallen fehle die ,logische[] Nothwendigkeit des Zusammenhangs
zwischen Thatbestand und Rechtsfolge“ (ebd.: 32). Uberhaupt scheitere
der Versuch einer abschliefenden Gesetzgebung an der Uneindeutigkeit
jeder Begrifflichkeit, die immer eine Vielzahl sich widersprechender Inter-
pretationen zulasse und die in den sich widersprechenden Urteilen ver-
schiedener Instanzenziige zum Ausdruck komme (ebd.: 35ff.).483
»Vollstaindigkeit, Bestimmtheit, Festigkeit, Untriiglichkeit des Gesetzes-
rechts® seien also immer nur ,vermeintlich[]* (ebd.: 41). Daher konne es
sich beim richterlichen Urteil nicht um eine ,blofe logische Subsumtions-
operation® (ebd.: 5), d.h. nicht um die ,folgerichtige[] Ableitung einer
Wahrheitserkenntniff aus anderen, schon feststechenden Wahrheiten®

482 Auf geschichtlicher Ebene gilt fir Bulow: Bei den immer wieder auftretenden
Wellen der Kodifizierung des Rechts durch Gesetz (zum Zwecke der Rechtssi-
cherheit) handelt es sich um Phinomene, die v.a. im Bereich des Privatrechts der
Rechtsproduktion durch Richterspruch regelmifig nachgelagert sind. Insbeson-
dere sei die Rezeption des romischen Rechts in Deutschland durch Gerichtsge-
brauch erfolgt, nicht durch die Wissenschaft (vgl. Bilow 1972 [1885]: 24f., 27).

483 Bilow merke an, dass zur Ermittlung des ,,wahre[n] Sinn[s]“ daher der Gesetzge-
ber oft auf die Wissenschaft verweise (ebd.: 38) — eine Gesetzgebungstechnik, die
auch in den Motiven zum Entwurf des BGBs vorzufinden ist. Nicht das Gesetz
ist die Quelle der Rechtserkenntnis, sondern diese ,,ist in dem Ganzen des Volks-
und Staatslebens verborgen® (ebd.: 48). In der Konkretion der Rechtsfindung
bleibt Bilow jedoch sehr vage: ,Ernster Arbeit, reichen Wissens bedarf es um
das Recht von dort hervorzuholen, scharfen und geschulten Geistes um es nach
dem Mafe des Gesetzes zu formen, feiner und zarter Rechtsempfindung um in-
nerhalb der Gesetzesgrenzen die richtige Rechtsbestimmung zu treffen, eines
fest und bestindig auf das Rechte gerichteten Willens um dieses verantwortungs-
vollen hohen Berufes gerecht und unparteiisch zu walten!“ (Ebd.).

302



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

I L’urgence: Die AnmafSungen der Begriffsjurisprudenz

(ebd.: 9) handeln. Richterliche Rechtsanwendung zeige sich dementspre-
chend ebenso vom ,,Willen“ geleitet wie die Gesetzgebung, sie sei rechts-
schopfend, gestalte ebenfalls die Rechtsordnung und sei daher dem Gesetz
gleichzustellen. Mehr noch: Indem der Richter die im Gesetz abstrakt an-
gedachte Rechtsordnung im unmittelbaren Lebensbezug des Einzelfalls
verwirkliche, reiche erst der Richter an das ,,wirkliche Rechtsleben“ heran
(ebd.: 46). Erst im richterlichen Urteil werde die Steuerungsfunktion des
Gesetzes erfillt (vgl. Henne, Kretschmann 1999: 214), die ja letztlich die
Ordnungsleistung des Rechts garantiert.

Fur Bilow steht damit nicht nur ,die Bedeutung und Wiirde des Rich-
teramts“, sondern ,in sogar noch hoherem Grade auch die der Rechtswis-
senschaft auf dem Spiele® (ebd.: 13): ,,Eine Rechtswissenschaft, die vom
richterlichen Recht nichts wissen will, spricht sich selber die Existenzbe-
rechtigung ab!“ (Ebd.: 45) Betroffen sind auf rechtstheoretisch-dogmati-
scher Ebene v.a. die Rechtsquellenlehre (vgl. ebd.: VIII), wenn Bulow die
rechtsschopfende Kraft der Rechtsprechung betont,*8* sowie auf dogma-
tisch-methodischer Ebene die Rolle des Systemdenkens fiir die Rechtsaus-
legung respektive der Rechtserkenntnis, wenn er gegen das Dogma der lo-
gischen Subsumtion anschreibt.

1.2 Vom Streit um die Rechtsdogmatik zum Methodenstreit

Biilow spricht in seiner Schrift zentrale Motive an, mit denen sich die Pri-
vatrechtswissenschaft zunehmend beschiftigt: Immer haufiger wird Ende
des 19. Jahrhunderts die Liickenlosigkeit des Rechts in Frage gestellt, jene
Maxime, die in der Historischen Rechtsschule die Erginzung des Rechts
aus sich selbst heraus mittels der juristischen Konstruktion ermdglicht hat-

484 Insbesondere lasse sich die Rechtsprechung nicht unter die Schablone des Ge-
wohnheitsrechts driicken, auch nicht unter das ,Juristenrecht oder das ,Recht
der Wissenschaft® (vgl. ebd.: 19, 44). Denn die Gewohnheitsrechtsbildung wie
das wissenschaftliche Recht erfolge bei Savigny seinem Systemdenken folgend
yahnlich wie die gesetzliche nur durch Schaffung abstrakter allgemeingiltiger
Rechtsbestimmungen® (ebd.: 42, H.i.O.). Der Gerichtsgebrauch entbehre aber
einer solchen verallgemeinernden abstrakten Regelung und reiche nicht dber
das einzelne abzuurteilende Rechtsverhiltnis hinaus (ebd.: 11, 42). Zum Angriff
auf die Rechtsquellenlehre der Historischen Rechtsschule (Gewohnbheitsrecht,
Gesetz, Wissenschaft) unter Aufwertung des Gesetzesrechtes und der subjektiven
Vernunft im richterlichen Urteil vgl. schon Adickes 1872.
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te (vgl. etwa Ehrlich 1967¢ [1888]).485 Verteidigungsversuchen der Annah-
me einer Geschlossenheit des Rechts auch von anderer Seite als den Vertre-
tern der Historischen Rechtsschule, namentlich durch Karl Bergbohm,*8¢
wird vehement widersprochen (vgl. Jung 1992 [1900])*7, und spétestens
mit Ernst Zitelmanns Rektoratsrede tber Liicken im Recht aus dem Jahr
1903 wird die Frage, wann man tberhaupt von einer echten Rechtslicke
sprechen kdnne, zu einem dringenden rechtstheoretischen Problem im
zeitgendssischen Diskurs der Privatrechtswissenschaft.

Mit der Kritik am Dogma der Liickenlosigkeit geht es nicht um die Er-
kenntnis, dass jedes Gesetz angesichts der gesellschaftlichen Entwicklun-
gen unmoglich alle zukinftigen Fille regeln kénne — das war auch dem
BGB-Gesetzgeber klar (vgl. Motive zu dem Entwurfe 1888b: 7) und hatte,
wie Savignys Uberlegungen zum Umgang mit fehlerhaften, unbestimmten
etc. Gesetzen zeigen, auch die Historische Rechtsschule anerkannt. Viel-

485 Angesichts der immer unvermeidbaren Liicken im Recht (Ehrlich 1967e [1888])
gilt, dass das Recht — wie Ehrlich riickblickend sein Ergebnis im Jahr 1903 in der
Freien Rechtsfindung zusammenfasst — ,nicht ein abgeschlossenes, vollstindiges
System abstrakter Rechtsregeln ist, sondern aus Einzelentscheidungen besteht®
(Ehrlich 1967d [1903]: 170 [Vorrede]). Zur erst nach Veroffentlichung der Freien
Rechtsfindung Anfang des 20. Jahrhunderts einsetzenden Rezeption der Liicken
vgl. die Nachweise bei Vogl 2003: 109f.

486 So schreibt Bergbohm im Jahr 1892 trotz seiner Kritik an der Historischen
Rechtsschule: ,Die ganze Vorstellung von den Rechtslicken sollte endlich ein-
mal aufgegeben werden. Ein Recht, und wenn es fast nichts an geregelten Stof-
fen umfasst, ist allemal etwas in liickenloser Gestalt Dastehendes. [...] Es bedarf
niemals der Auffillung von auflen her, denn es ist jeden Augenblick voll, weil
seine innere Fruchtbarkeit, seine logische Expansionskraft im eigenen Bereich je-
den Augenblick den ganzen Bedarf an Rechtsurteilen deckt.“ (Bergbohm 1892:
384ft.) Auch wenn er in seinem Pladoyer fiir den Positivismus primir gegen den
naturrechtlichen Rechtsdualismus argumentiert, demzufolge eine Liickenfil-
lung tiber das neben dem Gesetz bestehende Natur- bzw. Vernunftrecht zu erfol-
gen habe, richtet er seine Ausfithrungen auch explizit gegen die nicht natur-
rechtlichen Vertreter der These der Liickenhaftigkeit des Rechts (Bergbohm
1892: 384ft. Fn. 10, 11).

487 Ernst Jung widerspricht Bergbohm unter anderem mit Verweis auf den Entwick-
lungsgedanken des historischen Rechts vehement (vgl. Jung 1992 [1900]: 32).
Aber anders als die Historische Rechtsschule betrachtet er das Recht nicht als or-
ganisches Ganzes, das daher in sich logisch geschlossen sei. Damit bekampft er
die Idee vom ,jederzeitigen Gedecktsein aller moglichen Komplikationen durch
die logische Expansionskraft der positiven Sitze® (ebd.: 33), d.h. der Méglichkeit
der Liickenfiillung durch die logisch-systematisierende Arbeit der Rechtsdogma-
tik. Auch Stammler richtet sich gegen die Annahme der ,logischen Geschlossen-
heit“, dem er in Form des ,richtigen Rechts“ jedoch den Gedanken einer Art te-
leologischer Geschlossenheit entgegensetzt (vgl. Stammler 1902: 272ft.).
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mehr steht die methodische Frage im Vordergrund, wie Licken gefillt
werden. Denn in einem solchen Fall vermag der Rekurs auf ein organi-
sches Ganzes des Rechts, d.h. die dogmatisch-systematische Arbeit am
Rechtssystem, nicht mehr zu tberzeugen.*3® So hebt Gustav Riimelin (der
jungere) in seiner Prorektoratsrede von 1891 die Bedeutung personlicher
Werturteile und Willensentscheidungen hervor (Rimelin 1891).48° Natur der
Sache, Analogie, Reduktion und Umbkehrschluss erweisen sich in dieser
Perspektive nicht als Techniken, die man mittels des Systemgedankens auf
rein logische Operationen zurtickfithren kénnte (vgl. Ehrlich 1967¢ [1888];
Rimelin 1891; Jung 1992 [1900]). Die juristische Konstruktion in ihrem
Anspruch, im Rahmen der Rechtsfindung ,neues‘ Recht zu erzeugen, gerit
ins Visier der Kritik (vgl. Stampe 1905b), und zentrale Belange der dogma-
tisch arbeitenden Rechtswissenschaft werden zur Disposition gestellt.
Dabei findet eine Verlagerung des Kernproblems der Rechtsfindung
statt: Es wird nun nicht mehr in der Rechtsdogmatik, sondern in der kon-
kreten Rechtsinterpretation im richterlichen Urteil verortet.#° Im ,Mittel-
punkt® steht nun die richterliche Rechtsauslegung (Rumpf 1906: 29; vgl. a.
Wurzel 1904). An die Stelle des Rechtsdogmatikers rickt der Richter; er
wird zur entscheidenden Figur (vgl. Ehrlich 1967d [1903]; Kantorowicz
1906; Rumpf 1906).#1 Zur Debatte steht das Verhaltnis des Richters zum
Gesetz, wie es schon Biulow zum Ausgangspunkt seiner Uberlegungen

488 Da auch in der Historischen Rechtsschule Gesetz und Gewohnheitsrecht Liicken
aufweisen konnen, ist das Liickenproblem nicht neu (vgl. Heine 2004: 36ff.). Die
Lucken lassen sich aber durch Rekurs auf das System, das organische Ganze des
Rechts, schliefen (s.0.) — und genau das wird nun bestritten. Zur Kritik am Ver-
fahren der Pandektistik seit den 1880ern vgl. Haferkamp 2004: 62ff.

489 Es handelt sich um den gleichnamigen Sohn des oben erwihnten Statistikers so-
wie den alteren Bruder des ebenfalls sehr bekannten Rechtswissenschaftlers Max
Ramelin, der zu den Vertretern der Interessenjurisprudenz zihlt.

490 Diese Verlagerung des Kernproblems der Rechtswissenschaft folgt auch aus der
Kodifikation des BGBs, stellt diese doch die herausragende Stellung der Rechts-
wissenschaft zusehends in Frage: Aufgrund der Abschaffung des Rechtspluralis-
mus verliert die Rechtswissenschaft ihre Funktion als Rechtsquelle, da es nicht
mehr der rechtswissenschaftlichen Bestimmung des tiberhaupt anzuwendenden
Rechts bedarf. Damit bleibt letztlich allein die Interpretationsherrschaft zu ret-
ten (vgl. Schroder 1988: 325). Zudem birgt die Positivierung des Rechts im Ge-
setz die Gefahr der Degradierung der Rechtswissenschaft zu einer ,,bloSen Wort-
und Paragraphenjurisprudenz® (Zitelmann 1896: 14). Daher firchtet man die
Heraufkunft einer ,neue[n] Epoche des Rationalismus“ oder eines ,nackten Po-
sitivismus® (Oertmann 1899, zitiert nach Hofer 1999: 113).

491 Das Liickenproblem stellt sich im Rahmen der richterlichen Rechtsanwendung
mit einer bestimmten Dringlichkeit: Aufgrund des Rechtsverweigerungsverbo-
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machte. Der Fokus liegt nun nicht mehr auf der Rechtsdogmatik, sondern
auf der rechtsschopfenden bzw. rechtsfortbildenden Kraft des richterlichen
Urteils (etwa Ehrlich 1967d [1903]; Sternberg 1904; Rumpf 1905: 404f.).
Wenn dabei eine ,quasigesetzgeberische® Stellung des Richters prokla-
miert wird (Jung 1992 [1900]: 21)#2, streitet man tber die Reichweite der
»Richtermacht® (vgl. Stampe 1992 [1905]) im Verhaltnis zur Forderungen
der ,,Gesetzestreue“ (Heck 1905) als ein verfassungstheoretisches Probleme
der Gewaltenteilung (vgl. etwa Bilow 1992 [1906]: 91; Michaélis 1906;
Radbruch 1906: 363ft.).

Uber die Rechtsauslegung und richterliche Rechtsanwendung werden —
wie ein Kritiker der neuen Methodenansatze bemerkt — ,die letzten Fragen
unserer Wissenschaft bertihrt® (Mitteis 1909: Sp. 1038): Zur Debatte steht
die Rechtsquellenlehre (vgl. etwa Ehrlich 1967d [1903]: 178ff.; spater Kif§
1911), der Begriff des Rechts (etwa Jung 1912; Miller-Erzbach 1974 [1913];
Somlé 1917: 52ff.), die Rolle der Rechtswissenschaft angesichts der Kodifi-
kation des BGBs (z.B. Zitelmann 1903), ja letztlich die methodologischen
und methodischen Pramissen der Rechtswissenschaft selbst (etwa Rumpf
1906: 1ff.). Es handelt sich um einen ,Kampf um die Rechtswissenschaft®,
den Hermann Kantorowicz in seiner vielbeachteten Schrift unter dem
Pseudonym Gnaeus Flavius im Jahr 1906 ausruft. Dabei geht es ums Gan-
ze: ,Moge diese Schrift neue Streiter werben fiir den Befreiungskampf der
Rechtswissenschaft, fiir den Sturm auf die letzte Bastion der Scholastik.“
(Kantorowicz 1906: 6)

Seit Beginn des Jahrhunderts finden die Vertreter der schopferischen
Rechtsanwendung immer mehr Befiirworter, wie Landsberg in seiner Kri-
tik der Methodenreformbewegung betont: ,Keine schleichende Glut
mehr, sondern die Flamme, die offen und zielbewufst emporschlagt!”
(Landsberg 1905: Sp. 925) Spatestens seit Kantorowicz’ Aufwertung der
Richterpersonlichkeit in seinem Kampf um die Rechtswissenschaft sei ,[d]er
Streit um die richterliche Rechtsschopfung [...] jetzt endlich von den Geg-

tes darf sich der Richter selbst bei Vorliegen einer Liicke im Recht einer Ent-
scheidung nicht entziehen (vgl. Radbruch 1906: 363; Somlé 1917: 396). Zudem
gelangte die Figur des Richters auch angesichts einer anhaltenden Justizkritik in
den Fokus (zur Justizkritik Ende des Kaiserreiches sowie in der Weimarer Repu-
blik vgl. Schroder 1983; Kuhn 1983).

492 Da nach Jung der Richter im Falle der Liickenhaftigkeit auf das ,natirliche
Recht“ zurtickgreift, das jenseits des positiv gesatzten Rechts existiert, handelt er
bei der LiickenschlieBung nicht willkirlich, sondern rechtsgebunden. Insofern
agiere der Richter auch nur quasigesetzgeberisch, da er zwar eine Regel zum
Recht erhebe, aber nicht wie die Gesetzgebung eine Willensentscheidung falle
(vgl. Jung 1912).
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nern angenommen worden® — auf dem ,,Gebiete der juristischen Metho-
denlehre“ herrsche ,grole Regsamkeit“, wie Gustav Radbruch im Jahr
1907 feststellt (Radbruch 1907: 241). Der ,juristische Methodenstreit®
(Radbruch 1906) sei im Privatrecht im vollen Gange,* und die ,deutsche
Rechtsprechung® befinde sich — wie Hans Wiistendorfer im Jahr 1913 pro-
klamiert — erneut an einem ,,Wendepunke® (Wiistendorfer 1913).

Das Stichwort fiir die neue Perspektive auf die juristische Methode lie-
fert — in Anlehnung an Frangois Génys Entwurf der ,,/ibre recherche scientifi-
que® (Gény 1954 [1899]) — Eugen Ehrlich mit seinem Vortrag Freie Rechts-
findung und freie Rechtswissenschaft aus dem Jahr 1903. Drei Jahre spiter
versucht Kantorowicz die disparaten kritischen Einlassungen zur her-
kéommlichen Methodenlehre unter dem Namen freirechtliche Bewegung®
zu bundeln (Kantorowicz 1906: 13, H.i.O.); den Namen ,Freirecht® Gber-
nehmen sowohl Befiirworter als auch Kritiker der neuen Richtung (vgl.
Riuckert 2008: 203 m. zahlr. N.).## Bereits 1905 fiihrt Philipp Heck als Al-
ternative den Terminus der Interessenjurisprudenz ein (Heck 1905), der

493 Zur anwachsenden Literatur vgl. die Auflistungen in Heck 1912: 48f. Anhang I;
Heck 1914: 1f. Fn. 2; sowie die Nachweise in den in der Zestschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft zwischen 1904 und 1908 erschienenen Literaturberichten
Rechtsphilosophie von Gustav Radbruch (Radbruch, Kaufmann 1987: 445ff.) und
in Justus Wilhelm Hedemanns Zivilistischen Rundschauen im Archiv fiir biirgerli-
ches Recht (vgl. v.a. Hedemann 1908, 1910; zum Methodenstreit vgl. statt vieler
Schroder 1988; Schroder 1976, sowie die Anthologien von Gingel, Mollnau
1992; Ellscheid, Hassemer 1974).

494 Die Freirechtsschule bezieht sich — wie schon Kantorowicz betont (Kantorowicz
1992 [1911]: 267f.) — auf eine Ansammlung relativ heterogener Positionen und
Ideen. Erschwert wird ihre Bestimmung auch dadurch, dass manche Autoren ihr
nur in Teilaspekten zustimmen (vgl. Riickert 2008: 205ff.). Dartiber hinaus wer-
den sehr unterschiedliche politische Positionen vertreten (vgl. ebd.: 212ff.), so
dass man weder aus sachlichen noch aus politischen Griinden alle Gber einen
Kamm scheren kann. Zu den am héufigsten genannten Vertretern der Frei-
rechtsschule gehéren Eugen Ehrlich, Hermann Kantorowicz und Ernst Fuchs.
Daneben wird immer wieder auf Ernst Jung, Theodor Sternberg, Max Rumpf,
Ernst Stampe sowie Gustav Radbruch verwiesen (vgl. zur Einordnung Rad-
bruchs unten § 5.1V.2.1). Zur Freirechtslehre vgl. v.a. Kanigs 1932; Riebschlager
1968; Lombardi Vallauri 1971; Moench 1971; Schroder 1988; zu den einzelnen
Protagonisten sieche v.a. Muscheler 1984 (Kantorowicz); Foukles 1965 (Fuchs);
Bartels-Ishikawa 1998 (Sternberg); Vogl 2003 (Ehrlich). Arthur Nufbaums
Rechtstatsachenforschung, die rechtssoziologischen Ansitze Hugo Sinzheimers
oder Hans Wiistendorfers ,soziologische Methode der Rechtsfindung® sind nur
bedingt dieser Schule zuordnen, auch wenn sie im Diskurskontext der Debatten
um das Freirecht auftraten.
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ebenfalls auf breite Zustimmung st68t.4>> Die Begriffe werden jedoch kei-
neswegs einheitlich verwendet: Mal werden sie als Gegensitze verstan-
den,®¢ mal dient der eine, mal der andere als tbergreifender Sammelbe-
griff (vgl. etwa Hedemann 1908: 296ft.; Kantorowicz 1992 [1911]: 268; vgl.
auch die Nachweise bei Stoll 1974 [1931]: 155ff.).

Aber auch andere Bezeichnungen werden ins Feld gefiihrt: Ernst Fuchs
erkennt in der neuen Richtung die ,wahre moderne Rechtswissenschaft®
bzw. einen ,juristischen Modernismus“ (Fuchs 1909a: 204, 1), und dem-
entsprechende werden die Vertreter v.a. des Freirechts als ,Modernisten®
bezeichnet (vgl. etwa Kantorowicz 1992 [1911]: 268; Merkl 1993 [1920]:
266; Baumgarten 1929: 16). Ernst Stampe will sie mit Blick auf das Ergeb-
nis als ,Sozialjurisprudenz® verstanden wissen (Stampe 1904, zitiert nach
Riickert 2011: 915). Einzelne Autoren wiederum legen den Schwerpunkt
auf das jeweils entscheidende Kriterium im Rechtsfindungsprozess und
sprechen von ,teleologischer” (Jung 1992 [1900]: 33) oder ,wertender” Ju-
risprudenz (Heck 1974 [1929]: 91 Fn. 5), von ,,Zweck“- (Baumgarten 1929:
16ft.; vgl. Kantorowicz 1992 [1911]: 268) und spiter von ,,Wertungsjuris-
prudenz® (vgl. Stoll 1974 [1931]: 160 Fn. 13), von ,realistischer” (vgl. Heck
1974 [1929]: 91 Fn.5) oder ,soziologischer Jurisprudenz® (etwa Wurzel
1904: 102) bzw. von ,,Gefiihlsjurisprudenz®.4”

Das Feld der Methodenreformbewegung spaltet sich in unterschiedliche
Richtungen auf, wobei die Gegeniiberstellung von Freirechtsbewegung
und Interessenjurisprudenz dominiert. Einigkeit besteht trotz aller Diffe-

renzen in der grundsatzlichen Kritik an der dogmatischen Rechtswissen-
schaft.

495 Zu den Hauptvertretern der Interessenjurisprudenz werden neben Philipp Heck
meist Max Rumelin, Heinrich Stoll, und im weiteren Sinne auch die Zivilrechts-
lehrer Paul Oertmann und Rudolf Miuller-Erzbach (kritisch hierzu Knauthe
1968) gezahlt; zur Interessenjurisprudenz vgl. Dombek 1969; Edelmann 1967;
Kallfass 1972; Ellscheid, Hassemer 1974; zu einzelnen Vertretern insbesondere
Schoppmeyer 2001 (Heck); Haflinger 2014 (Rimelin); Brodhun 1999 (Oert-
mann).

496 Das liegt insbesondere an der Konfrontationslage, in der sich Interessenjurispru-
denz und Freirechtslehre sehen.

497 Angesichts der Rechtsentstehungslehre der Historischen Rechtsschule, die das
Recht im auf8erstaatlichen Rechtsbewusstsein verortet, wird das Rechtsgefiihl als
Quelle des Rechts (und damit der Rechtsfindung) und des Rechtswandels disku-
tiert (vgl. etwa Loning 1907; Jung 1912; Kibl 1913; Radbruch 1914/1915; Riime-
lin 1925). Dies fiihrte zu der - oft abwertenden — Bezeichnung als ,,Gefiihlsjuris-
prudenz®.
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1.3 Gemeinsame Polemik gegen die Begriffsjurisprudenz

Die gemeinsamen Angriffe richten sich gegen das Dogma der Lickenlosig-
keit des Rechts, das der herrschenden Rechtswissenschaft mit ihrem
Schwerpunkt auf der dogmatisch-systematischen Arbeit am Recht zugrun-
de liegt.#® Zahlreiche Abhandlungen befassen sich seit der Jahrhundert-
wende mit dem Problem der Bestimmung des Liickenbegriffs, so dass
Heck im Jahr 1914 schlieflich feststellt: ,Die Literatur des Luckenpro-
blems ist schon sehr umfangreich, da sich jede ausfihrlichere methodische
Untersuchung der neueren Zeit mit dem Lickenproblem auseinander-
setzt.“ (Heck 1914: 157 Fn. 234) Der Luckenbegriff wird zum Teil ausdiffe-
renziert: Echte werden von unechten Liucken abgegrenzt (Zitelmann
1903), unterschieden werden auch primire und sekundére Licken, dane-
ben aber auch Gebots-, Tatbestands- und Rechtsfolgelticken, Total-, relati-
ve oder Alternativliicken sowie Kollisionsliicken (vgl. Heck 1914: 168ft.).
Dabei erweist sich fiir manche schlichtweg jeder Rechtssatz als liickenhatft,
misse man doch generell von der Unbestimmtheit und der ,Relativitit
der Begriffe* (Miller-Erzbach 1912) ausgehen: ,,[Gletrost darf man be-
haupten, dass nicht weniger Liicken als Worte da sind. Kein einziger Be-
griff ist bis in seine Urmerkmale zerlegt, wenige nur sind definiert und die-
se wenigen wieder nur durch andere, selber undefinierte Begriffe.”
(Kantorowicz 1906: 15)

Nicht nur angesichts des gemeinhin anerkannten Problems der ,not-
wendig unklaren, lickenhaften, widerspruchsvollen Werke des Gesetzes-
verfassers“ (Radbruch 1906: 365), sondern ebenso mit Blick auf die Rechts-
ordnung und das Rechtssystem (etwa Stampe 1905b: Sp. 419f.) geht man
von der Liickenhaftigkeit des positiven Rechts aus (vgl. Berolzheimer
1907: 145ff.) — auch wenn zum Teil erhebliche Differenzen im Verstindnis
der Liicke auszumachen sind. Aufgrund dieser Erkenntnis rickt aber nun
die Frage, wie Liicken zu fiillen sind, in den Vordergrund, da man hierfiir
nicht mehr auf ein wie auch immer geartetes organisch und/oder logisch

498 Licken fordern auch den Systemgedanken des BGBs heraus, ging man doch bei
seiner Verfassung davon aus, dass — selbst wenn keine Vorschrift unmittelbar an-
wendbar sei — das ,BGB im Bedtrfnisfall aus sich selbst, aus dem in ithm enthal-
tenen Rechtssystem erginzt werden® konne (Mugdan 1899: 365; s.a. Riebschli-
ger 1968: 82f; Schroder 1988: 334). Dies geschehe nach der dogmatisch-
systematischen Methode mittels der Prinzipien des BGBs, die den Keim des
weiteren Ausbaus in sich triigen und der sich auf dem Wege der Analogie voll-
ziche.
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geschlossenes Rechtssystem und damit auf das positive Recht zurtickgrei-
fen kann.*”?

Angesichts dieses Problems verbreitet sich eine Polemik gegen die kon-
struktive Jurisprudenz als ,Begriffsjurisprudenz®>, ein Vorwurf, der z.T.
explizit an Jhering anschlieft.5%! Sie wird geschmaht als ,Begriffskne-
tungs-“ und ,Scheinwissenschaft (Fuchs 1976 [1910]: 188), sei keine ,,wah-
re[] Wissenschaft®, sondern ,Pandektologie” (Fuchs 1965c [1908]: 119)
bzw. ,eine dem Querulantenwahnsinn verwandte psychopathische Er-
scheinung® (Fuchs 1909a: 59). Vorgeworfen wird ihr ein lebensfremder
»Scholastizismus® (Miinch 1914/15: 391), Apriorismus (vgl. Fuchs 1976
[1910]: 185) und Formalismus (Muller-Erzbach 1908: 333f.; differenziert
dazu Rimelin 1907: 36ff.)°%2, was in einem ,Begriffsrealismus® (Rumpf
1906: 35; Fuchs 1965a [1916]: 178) miinde, indem irrigerweise die ,,wissen-
schaftlichen Begriffe als kausale Realititen® aufgefasst wiirden (Heck 1912:

499 Da sich die Kritik gegen die Annahme jeglicher Form der Geschlossenheit des
Rechts richtet, richtet sie sich sowohl gegen die Historische Rechtsschule als
auch gegen den Positivismus (vgl. Kantorowicz 1906: 10; Reichel 1992 [1910]:
193). V.a. werden diese beiden an sich nicht vereinbaren Richtungen aufgrund
der Positivierung des positiven Rechts im BGB nun auch oft in eins gesetzt (vgl.
Ogorek 1986: 5, m.N.), indem den Vertretern der Historischen Rechtsschule un-
terstellt wird, dass sie sich fortan nur noch am positiv gesetzten Recht orientier-
ten. Daher greift man nun die ,gesetzespositivistische® Begriffsjurisprudenz an
(Rumelin 1930: 35; s.a. Heck 1912: 21; Baumgarten 1930: 329, 332).

500 Fur die grundlegenden Zweifel an der juristischen Methode, die als Ausgeburt
der juristischen Dogmatik erscheint, wird wie in der Debatte tber die Kodifika-
tion des Zivilrechts im BGB insbesondere Windscheid zu einer Schlisselfigur
(vgl. Rickert 1992; 2008: 202 m.w.N.; 1988: 87ff.), denn nach wie vor gilt: ,,,Ju-
risprudenz, das heifft Pandekten — Pandekten, das heifst Windscheid.“ (Siber
1909: 964) Allerdings spielt nun angesichts der erfolgten Kodifikation die Frage,
ob der Rekurs auf germanisches Recht diesen Auswiichsen vorbeugen wiirde,
keinerlei Rolle mehr.

501 Die Referenz auf Jhering erfolgt in doppelter Hinsicht: Zum einen dient Jhe-
rings , Theorie der juristischen Technik® als exakte Beschreibung der geschmah-
ten juristischen Konstruktion (etwa Heck 1912: 14). Zum anderen schlieft man
sich seiner spiteren Kritik (v.a. in Scherz und Ernst) der Konstruktionsjurispru-
denz als Begriffsjurisprudenz an: Er habe als erster die Begriffsjurisprudenz ent-
deckt und bekdmpft (Kantorowicz 1912b: 77). Das wird jedoch z.T. bestritten:
Fir manche geht auch der spate Jhering wie ein Begriffsjurist vor (etwa Miller-
Erzbach 1912: 205). Die Verteidiger der herkommlichen Dogmatik und Metho-
de verwenden nun selbst den Ausdruck ,Begriffsjurisprudenz® im positiven Sin-
ne, um die unausweichliche Notwendigkeit der juristischen Arbeit mit Begriffen
als ,Form der Darstellung” zu kennzeichnen (vgl. etwa Sohm 1909, 1910; Vier-
haus 1909: Sp. 1171).

502 Zu Max Riimelins Kritik der Begriffsjurisprudenz vgl. Halinger 2014: 79ff.
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18). Die juristische Technik sei ,Stinde gegen den heiligen Geist® (Ehrlich
1967d [1903]: 188), und das Fundament der juristischen Konstruktion er-
weise sich als ,ein Bau aus Minchhausenschen Luftsteinen® (Stampe
1905b: 420; differenzierend Rimelin 1922b).5 Diese Kritik schlagt sich in
einem bestimmten Richterbild nieder: Der Begriffsjurisprudenz degradiere
den Richter zu einer ,Denkmaschine® mit ,rein logische[n] Operationen®
als seine ,,Geheimtechnik® ohne jegliche andere Zutat (Kantorowicz 1906:
7). Er sei — so das bis heute wirkmichtige Bild - ein ,,Subsumtions-Auto-
mat“ (etwa Fuchs 1907a: 184; s.a. Reichel 1992 [1910]: 193; Gmelin 1910c
[1908]: 4; Heck 1914: 22), dem in tberspitzter Form ein ,Richterkonig-
tum® (Fuchs 1907b) entgegengehalten wird.>%4

Die Polemik gegen die Begriffsjurisprudenz beruht dabei auf der Fest-
stellung einer mehrfachen Gefahr (Z’urgence): Gegeniiber den lebensfrem-
den, rein spekulativen Begriffskonstruktionen gelte es, die Wissenschaft-
lichkeit der Jurisprudenz im Namen der Gerechtigkeit und der
Rechtssicherheit zu verteidigen.

2. Die Gefahren der Begriffsjurisprudenz

2.1 Der Streit um die Wissenschaftlichkeit

Gemein ist den Ansdtzen der Methodenreformbewegung, dass die zur La-
ckenfillung erforderliche Rechtsfindung ein Problem der Wissenschaft-

lichkeit der Jurisprudenz darstellt.’® Genau das zweifeln die Gegner der
Methodenkritik jedoch an: Man unterstellt, dass sie auf ,die subjektive

503 Diesem Angriff auf die Dogmatik entspricht eine Umwertung in der Beurtei-
lung Puchtas als herausragender Vertreter der konstruktiven Jurisprudenz: Habe
zunichst ,Puchtas machtvoll einseitige Personlichkeit [...] alle dogmatisch inter-
essierten Romanisten in den Bann seiner Methode® gezogen, gelte er nun im Ge-
folge von Jherings Scherz und Ernst ,als der typische Vertreter der einseitigsten,
verstiegenen, weit- und lebensfremden, praktisch unanwendbaren, dialektisch
haarspaltenden Begriffsjurisprudenz® (Landsberg 1910: 459, 460; vgl. zu dieser
Umwertung v.a. Haferkamp 2004: 46ff.).

504 Zu dieser Spannungslage in den Uberlegungen zur Richterfunktion, die bereits
im 19. Jahrhundert vorlag, vgl. die grundlegende Studie von Regina Ogorek
1986.

505 So kann man mit Haferkamp feststellen: ,,Trotz aller beméingelten Schwichen
hatte Jherings Schrift [Scherz und Ernst, D.S.] einen seit den achtziger Jahren sen-
sibilisierten Punkt getroffen. Zunehmend machten sich Zweifel an der Wissen-
schaftlichkeit des bisher von der Rechtswissenschaft getibten Verfahrens breit.”
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Willkir des Richters® (Vierhaus 1909: Sp. 1174) rekurriere, eine ,,Suprema-
tie des Individuums tber das Gesetz“ (Unger 1906: 783) und damit eine
wantisozial[e]“ Uberhohung des Juristen (Klein 1906: 266) unterstitze, fir
eine Rechtsanwendung contra legem eintrete und daher eine ,Kadi-Justiz*
befiirworte (Vierhaus 1909: Sp. 1173).°% Denn der Richter werde gegen-
tiber dem Recht freigesetzt, indem er bei Vorliegen einer Liicke in einen
Bereich jenseits der wissenschaftlichen Erkenntnis des Rechts verwiesen
werde.’” Letztlich fihre der ,Kampf um die Rechtswissenschaft® zu ihrer
Beseitigung, zur ,Befreiung des Rechts von der Wissenschaft® (Unger
1906: 787; vgl. auch Michaélis 1906: 396).

Entgegen dieser Kritik wird vielmehr darum gerungen, das Urteil des
Richters wissenschaftlich zu fundieren. Denn genau dafiir sei die als
»Kunst“ verstandene Begriffsjurisprudenz in ihrem ,methodische[n] Quie-
tismus“ (Heck 1914: 3) vollkommen ungeeignet. Die angeblich wissen-
schaftliche Methode der Rechtsfindung durch die vorgeblich rein logi-
schen Operationen der Subsumtion, Deduktion, Analogiebildung und
Umbkehrschluss in der Begriffsjurisprudenz erweise sich als triigerisch. Das
Vorgehen der ,technischen Begriffsjurisprudenz® offenbare sich bei einem
genaueren Hinsehen — so Philipp Heck — als ein unzulissiges ,Inversions-
verfahren“ (Heck 1909: Sp. 1461):°8 Aus logischen Grinden sei nicht halt-
bar, aus den Rechtssitzen Rechtsprinzipien als systematisierende, abstrakte
Ordnungsbegriffe zu extrahieren, aus denen dann fiir nicht geregelte
Rechtsfalle neue (inhaltliche) Rechtssatze konstruiert werden. Denn das

(Haferkamp 2004: 63) Das bildete die Basis des Erfolgs des Schlagworts der Be-
griffsjurisprudenz.

506 Dass namentlich das Freirecht fiir eine Rechtsanwendung gegen das bestehende
Gesetz (contra legem) eintrete, befinden nicht nur die Befiirworter der juristi-
schen Konstruktionsmethode, sondern wird auch von den Anhéngern der Inter-
essenjurisprudenz ins Feld gefiihrt (etwa Heck und Riimelin). Gegen diesen Vor-
wurf setzt sich insbesondere Kantorowicz mit seinem Aufsatz Die contra-legem-
Fabel zur Wehr (Kantorowicz 1911b; s.a. 1911a: 285 Fn. 10 m.w.N.; kritisch
hierzu Muscheler 1984: 125ft.). Einer Reaktivierung der contra legem-Fabel wird
heute vehement widersprochen (vgl. etwa Auer 2015: 785ff.).

507 Diese Vorwiirfe, die unter anderem gegen seinen Vorschlag der Interessenabwi-
gung gerichtet sind, fasst Stampe im Jahr 1905 treffend zusammen: Die neue
Methode ,leiste dem unreifen Dilettieren auf sozialem Gebiet Vorschub, bringe
den Richter leicht in das Gefolge von Sonderstromungen und sei geeignet, die
Rechtsordnung mit einem Chaos, von allen méglichen ZweckmafRigkeitsrick-
sichten entsprungenen und des Zusammenhaltes durch grofziigige Prinzipien
entbehrenden Einzelsitzen zu tberschwemmen® (Stampe 1905b: Sp. 418).

508 Zu Riimelins Kritik am Inversionsverfahren vgl. HafSlinger 2014: 92ff.; zur Kri-
tik Stolls vgl. die Nachweise bei Kallfass 1972: 80 Fn. 297.

312



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

I L’urgence: Die AnmafSungen der Begriffsjurisprudenz

formallogische System abstrakt-allgemeiner Begriffe eigne sich lediglich
zur Darstellung des Rechts, nicht aber, um daraus neues Recht zu gewin-
nen.’%”

Zudem bedeute dieses Verfahren eine Abwendung vom Leben: Die zu-
grunde liegenden Lebensbediirfnisse finden keinerlei Berticksichtigung,
weder bei der Bildung der Gebotsbegriffe, noch bei der Deduktion von
neuen Rechtssitzen (vgl. Heck 1912: 21f.). Darauf zielt auch der Vorwurf
von Eugen Ehrlich ab, dass die Begriffsjurisprudenz ,systematische Begrif-
fe“ mit ,Rechtsbegriffen® verwechsele (Ehrlich 1976 [1918]: 214).51° Da
erstere nur der Systematisierung und Darstellung des Rechtsstoffes dien-
ten, konne man aus dem ,,System® nicht mehr herauslesen, als man tber
konkrete Rechtsverhaltnisse vorher hineingelegt habe. Deswegen scheitere
eine systematisch-dogmatische Rechtsfindung, wenn sie angesichts konkre-
ter neuartiger Lebensverhiltnisse neue Rechtsbegriffe finden misse (vgl.
ebd.: 218).

Mehr noch: Dass Schlussverfahren wie Analogie, Deduktion, extensive
und intensive Interpretation etc. als Grundlagen wissenschaftlich rationa-
ler Rechtsfindung untauglich seien, zeige sich darin, dass sie nach ,logi-
schen® Mafstiben geradezu zu ,beliebigen® Ergebnissen fithrten (etwa
Kantorowicz 1906: 23ff.; s.a. Gmelin 1910e: 12f.).5!! Letztlich lassen sich
keine tberzeugenden Metaregeln dafiir angeben, weshalb auf der Grundla-
ge einer bestimmten Methodenregel de facto einmal dieses, ein anderes
Mal ein moglicherweise sogar gegenteiliges Ergebnis jeweils gleicherma-

509 So schreibt Heck: ,Die Signatur des Inversionsverfahrens besteht darin, daf es
ein Formulierungsprodukt, den Gebotsbegriff, als den Gegenstand der primaren
Erkenntnis hinstellt (Umkehr der Relation).“ (Heck 1909: 1461). Spater richtet
sich Heck auch speziell gegen die Deduktion, die mittels dieses Verfahrens eine
»deduktive Begriffspyramide® bilde, die als Grundlage der ,Auslegung aus dem
Systeme® fungiere (Heck 1932a: 166).

510 Rechtsbegriffe bezichen sich auf konkrete Rechtsverhiltnisse und Interessenge-
gensitze, systematische Begriffe dienen der Systematisierung und Darstellung
des Rechtsstoffes. Sie verhalten sich zueinander wie Arten und Gattung, d.h.
Rechtsbegriffe wie z.B. Verein, Genossenschaft etc. konnen systematischen Be-
griffen wie der juristischen Person untergeordnet werden (Ehrlich 1976 [1918]:
214f.).

511 So schreibt Kantorowicz: ,Wie es sein [des Juristen, D.S.] ,Wille zum Recht® ver-
langt, wird bald die restriktive, bald die extensive Interpretation angewendet, oh-
ne daf [...] auch nur der Versuch gemacht wird, die Kriterien anzugeben, unter
denen dieses oder jenes der zahlreichen Interpretationsverfahren geboten ist.
[...] In allen diesen Fallen ist der wahre Acteur eben der Wille; leerer Schein die
logische Deduktion. Sie steht im Dienste nicht der Wahrheit, sondern des Inter-
esses“ (Kantorowicz 1906: 36f.).
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Ben als lege artis begriindbar erscheint (Auer 2015: 783; s.a. Miller-Erzbach
1906: Sp. 1236).

Angegriffen werden die ,naive[] Methodenlosigkeit“ der juristischen
Konstruktion (Stampe 1905a: Sp. 716), die ,Illusion eines ganz objektiven
Verfahrens® (Heck 1912: 17), der ,versteckte[] und darum so gefahrlichef[]
Subjektivismus der Begriffsjurisprudenz® (Kantorowicz 1992 [1911]: 264,
H.i.0.), die ,irrationalen Krafte der zivilrechtlichen Urteilstatigkeit“ (Ben-
dix 1927) usw. usf. Eine ,grundlegende Reform unserer Wissenschaft® er-
scheint notig (Heck 1914: 2), da die ,Rechtsfindung durch Konstruktion
den Anspruch auf Wissenschaftlichkeit nicht erheben darf* (Stampe
1905b: 418).

Angesichts dessen erweist sich der ,Kampf um die Rechtswissenschaft*
als Kampf um die Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz: Nach Kantoro-
wicz musse mit der ,, Wissenschaft als Rechtsquelle [...] endlich Ernst gemacht
werden® (Kantorowicz 1906: 20, H.i.O.). Im Zentrum steht die Auseinan-
dersetzung mit der ,Aufgabe der Wissenschaft“ (Ehrlich 1967d [1903]:
198)312, die Herausbildung ,eine[r] methodisch klare[n] Wissenschaft, wel-
che auch die Kritik und die Fortbildung des Rechts in den Kreis ihrer Auf-
gaben einbezieht* (Heck 1912: 46) bzw. ,die Schaffung einer festen For-
schungsunterlage, die keine Wissenschaft entbehren kann® (Miller-
Erzbach 1906: Sp. 1238; s.a. Wolff 1914/15: 362). Oder wie Ernst Fuchs
proklamiert: ,,Schaffen wir [...] eine echte Rechtswissenschaft! Nur Wissen-
schaft verbannt Willkiir.“ (Fuchs 1965a[1916]: 179, H.i.0.)

Dieser Kampf um Wissenschaftlichkeit gilt selbst fiir diejenigen Auto-
ren, die sich zur Lickenfillung auf das Rechtsgefithl als Ursprung des
Rechts, seinen Geltungsgrund sowie als Quelle weiterer Rechtsentwick-
lung beziehen: Man beruft sich auf das Gefiihl, um die ,,Fehler der rein be-
grifflichen Spekulation® zu vermeiden (Kuhlenbeck 1907: 16), dem ,ge-
fahrlichsten Subjektivismus® im richterlichen Urteil vorzubeugen (Haff
1924: 142) bzw. das rein ,subjektive Werturteil“ der Interessenabwagung
zu vermeiden (Jung 1912: 34). Dabei erscheint das Gefiihl als eine objekti-
ve, empirisch erforschbare Tatsache, die induktiv zu ermittelt sei (Pontes
de Miranda 1922: 195)33 — und zwar mittels der Rechtspsychologie als die
»an die Begriffe der Erfahrungswissenschaften und des Lebens anknupfen-

512 Vgl. diesbzgl. die Nachweise zu Heck, Riimelin und Stoll bei Kallfass 1972: 18ff.,
61ff.

513 Dagegen wird eingewendet, dass es sich beim Gefiihl nicht um eine objektive
Kategorie handele, vielmehr weise es aus wissenschaftlicher Sicht einen ,indis-
kutablen Charakter* auf (Dehnow 1914: 92). Daher beruhe die sogenannte Ge-
fuhlsjurisprudenz auf intuitiven, subjektiven und damit irrationalen Urteilen
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de Wissenschaft des Rechts in psychologischem Sinne“ (Haff 1924: 135f.)
bzw. als ,fundamentale Hilfswissenschaft“ (Kuhlenbeck 1907: 16).514

2.2 Das Problem der Rechtssicherbeit

Die Verteidiger der juristischen Konstruktion weisen den ,,Vorwurf scho-
lastischer Unfruchtbarkeit® (Mitteis 1909: 1042) zuriick und fragen ange-
sichts der ,,Nebelwege[] freirechtlerischer Unklarheit* (Vierhaus 1909: Sp.
1175): ,[Wlo bleibt die Rechtssicherhei?“ (Landsberg 1905: Sp. 925). Ih-
nen wird jedoch von den Methodenkritikern gerade der Mangel an Rechts-
sicherheit entgegengehalten, der aus der Begriffsjurisprudenz resultiere:
,Die ,rechtsschopferische’ Konstruktionsjurisprudenz hat die infolge der
Unvollkommenheit der Gesetzgebung bestehende Rechtsunsicherheit
nicht vermindert, sondern vermehrt.“ (Korsch 1914/15: 432; s.a. Fuchs
1965b [1927/28]) Da die Methodenkritik dazu berufen sei ,einer heute
nicht seltenen Willkiir in der Gesetzesauslegung entgegenzutreten®
(Miller-Erzbach 1906: Sp. 1235), wende sie sich gegen die ,formalistischel[ ]
Rechtsunsicherheit® (Sternberg 1920: 151). Die freie Rechtsfindung biete
»eine bessere Gewahr fiir die Rechtssicherheit [...] als die technische® (Ehr-
lich 1967d [1903]: 187). Denn die Ansatze zur richterlichen Rechtsfortbil-
dung richteten sich gegen die ,,Haupteinbruchspforte der Rechtsunsicher-
heit, d.h. sie treten ein fiir eine

des Richters (vgl. aus neuhegelianischer Sicht Berolzheimer 1911: 609f.: kritisch
auch Fuchs 1912). Demgegeniiber miisse man — so Miiller-Erzbach im Namen
der Interessenjurisprudenz — ,,iiber ein Rechtschopfen aus dunkeln Auerungen
des Empfindungslebens [hinauskommen, D.S.] und ein vernunftmafiges Begrei-
fen der Rechtserscheinungen anbahnen® (Miller-Erzbach 1974 [1913]: 54).
Auch fiir die Diskussion um das Rechtsgefiihl gilt: Das subjektive, willkirliche
Urteil soll ausgeschlossen werden — egal, welche Position man vertritt.

514 Vgl. a. Riezler 1921, Sturm 1910; Klein 1912. Da damit keinesfalls nur die Indivi-
dualpsychologie gemeint ist, wird hier nicht nur auf die Massen- und Volkerpsy-
chologie verwiesen, sondern auch auf die Soziologie (jedoch in Abgrenzung zu
Durkheims kollektivistischem Ansatz, vgl. Klein 1912: 9ff.). Zum Problem des
Verhiltnisses von Psychologie und Rechtswissenschaft zu den Naturwissenschaf-
ten vgl. bereits aus dem Jahr 1905 die Schrift Die Rechtswissenschaft in ihren Bezie-
bhungen zu anderen Wissenschafien des sozialdarwinistischen und rassentheoretisch
argumentierenden Jhering-Schiilers Ludwig Kuhlenbeck (1905); zum Verhaltnis
von Psychologie und Jurisprudenz allgemein vgl. die Beitrage in Jakob, Rehbin-
der 1987, sowie in Schmoeckel 2009.
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nicht blof subjektiven Empfindungen entquellende, sondern im be-
wiesenen Einklange mit der sozialen Entwicklung stehende Losung
dieses und vieler anderer Probleme, die Umprigung der verdeckt und
unbewuft wirkenden Wertungen und sozialen Krifte in klar erfafSte,
ihrer Tragweite nach bestimmte logische Formeln (Wurzel 1904: 99).

2.3 Die drobende Ungerechtigkeit der Begriffsjurisprudenz

Der wie auch immer definierten Begriffsjurisprudenz werden nicht nur
wissenschaftliche Unzulanglichkeiten angelastet. Das eigentliche Problem
liege in ihrem mangelnden Lebensbezug, d.h. in der ,Entfremdung von
Recht und Volk“ (Radbruch 1906: 370): Sie ,verdeckt den Zusammenhang
mit den Lebensinteressen® und ,fithrt zur Herrschaft der Begriffe und De-
finitionen (Formelgefahr)“ (Heck 1909: Sp. 1460, 1461). Dabei wird der
proklamierte Lebensbezug gerade der juristischen Konstruktion nun nicht
wie in der Kodifikationsdebatte um das BGB primar im Namen der sozia-
len Aufgabe des Privatrechts, sondern im Namen der juristischen Ausle-
gungsmethode in Frage gestellt. Begriffe konnten keinen Zugang zur Rea-
litdt bieten, weshalb die Konzentration auf die dogmatisch-systematische
Begriffsarbeit in der Rechtsanwendung den Zweck des richterlichen Ur-
teils verfehle. Auf diesem Weg konne man kein Recht gewinnen, ,wie es
das Leben fordert* (Heck 1912: 7).

Die Forderung nach der stirkeren Berticksichtigung der sozialen Wirk-
lichkeit wird dabei als ein wissenschaftliches Problem definiert. Man mis-
se dafiir die Rechtsfindung auf eine ,reale Grundlage® stellen (Mller-Erz-
bach 1906: 1235), eine ,den Lebensinteressen am besten entsprechende
Form der Gesetzesauslegung® entwickeln (Heck 1914: 8) bzw. zum fak-
tisch geltenden ,Rechtsleben” vordringen, das nicht mit dem gesetzten
Recht identisch sei (vgl. Spiegel 1909: 7ff.; Ehrlich 1907). Die Lehre vom
Recht sei — so Rudolf Miiller-Erzbach - eine ,,Lebenswissenschaft* (Miller-
Erzbach 1912: 345).

Im Zentrum dieser Kritik an der lebensfremden Begriffsjurisprudenz
steht die Abwehr immenser Gefahren fiir die gesellschaftliche Entwick-
lung.51> Angesichts des raschen Wandels der Lebensverhiltnisse erweise
sich die juristische Konstruktion aufgrund ihres mangelnden Lebensbe-

515 Hiertber herrschte schon vor dem Ersten Weltkrieg ein deutliches Bewusstsein,
dies wird aber insbesondere nach Kriegsende zu einem allgemeinen Problem (et-
wa NufSbaum 1916: 136; Haff 1924: 140).
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zugs nicht nur als rickstindig und hemmend (vgl. Bozi 1916: 108), son-
dern berge ebenso ,schwere soziale Gefahren in sich® (Stampe 1905b: Sp.
418), ja es wird ihr gar ,Gemeinschidlichkeit® attestiert (Fuchs 1909a; s.a.
Wistendorfer 1913: 235). Vor allem aber bringe sie gerade aufgrund der
raschen Verinderung der gesellschaftlichen Verhiltnisse die Gerechtigkeit
in Gefahr. Wenn man ohne Verstindnis des Wandels der gegenwirtigen
Verhiltnisse ein seiner Natur nach veraltetes Gesetzesrecht streng nach den
Regeln der Logik anwende, so fithre das oft zu unbilligen Ergebnissen (kri-
tisch hierzu Brie 1909): ,Nur wo ein aus dem Buch ins Leben fortgewand-
ter Blick des Handelns fernste Folgen und Bedingungen ermif§t, nur wo
Weisheit ist, — ist Gerechtigkeit.“ (Kantorowicz 1906: 47, H.1.0.) Die juristi-
sche Konstruktion, die ,,Pandektologie® gelte es im Namen der Gerechtig-
keit zu iberwinden — und die Rechtswissenschaft sei, so Ernst Fuchs, eine
»Gerechtigkeitswissenschaft®.

Die Kritik zielt damit nicht nur auf ein faktisches Moment ab, d.h. die
Kongruenz des Rechts mit den tatsichlichen Lebensverhaltnissen, sondern
ebenso auf ein normatives Telos: die Gerechtigkeit. Diese Spannungslage
zwischen Faktizitit und Normativitat wird zur vorherrschenden Problema-
tisierungsweise, um die sich die Debatten innerhalb der Methodenkritik
formieren werden.

II. Die erneute Suche nach dem Lebensbezug des Rechts: Das Recht der
Gesellschaft

Um den Lebensbezug des Rechts und damit der Rechtswissenschaft zu ge-
wahrleisten, setzen insbesondere viele Vertreter des Freirechts erneut an
der Rechtsentstehungslehre an: Da nicht alles Recht im Gesetz zu finden
sei, mussten dem Gesetz noch andere Rechtsquellen zur Seite stehen, aus
denen der Richter Recht schopfen konne (vgl. Ross 1929: 185). Daftir wird
nicht auf die Gewohnbheitsrechtslehre der Historischen Rechtsschule zu-
rickgegriffen, wird ihr doch Mystizismus, Spekulation und Idealismus
vorgeworfen. Denn sie reduziere die Rechtsentstehung auf einen uner-
grindlichen Faktor in Form des ,einzig wissenschaftlich unbrauchbaren,
weil unfafflichen: den Volksgeist (Kantorowicz 1970 [1914]: 12). Dies fiih-
re zugleich zu einer Verzerrung der Perspektive, verpflichte die Gewohn-
heitsrechtslehre doch aufgrund der Priamisse des Traditionszusammen-
hangs den Blick auf die Vergangenheit zu richten. Daher sei sie — so
Kantorowicz — dem bekdmpften Historismus zuzuordnen (vgl. Kantoro-
wicz 1912b). Und Ehrlich macht geltend:
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Wenn die Wissenschaft bisher zu einer befriedigenden Lehre vom Ge-
wohnheitsrecht nicht zu gelangen vermochte, so liegt der Grund da-
rin, daf§ sie es hartnickig verschmihte, die Gesellschaft selbst in ihrer
rechtsbildenden Arbeit zu beobachten und ihrer scholastischen Ueber-
lieferung folgend es vorzog, das Pergament fiir den heiligen Brunnen
anzusehen, aus dem ein Trank den Durst auf ewig stillt. (Ehrlich 1907:
30)516

Neue Rechtsverhaltnisse, die aufgrund des gesellschaftlichen Wandels stets
entstehen, konnten dadurch nicht in den Blick geraten.>!”

Erkannt wird stattdessen nun ein ,gesellschaftliches (Ehrlich 1970
[1902]: 240), ,freies® (Ehrlich 1967d [1903]) oder ,lebendes Recht“ (Ehr-
lich 1967b [1911], 1967¢ [1911], 1967a [1912]; Bozi 1915), ein ,natlrliches
Recht® (Jung 1912) bzw. ein ,Naturrecht[] in verinderter Gestalt® (Kanto-

516

517

318

Zu Ehrlichs ambivalenter Stellung zu Savigny vgl. insbesondere Manigk 1974
[1914]. Auch bei Kantorowicz ist angesichts der Rechtsentstehungslehre eine sol-
che Ambivalenz zu erkennen, die einerseits in der deutlichen Kritik an Savigny
(vgl. Kantorowicz 1912b) und anderseits an der Selbstverortung in dieser Traditi-
on zu sehen ist, wenn er schreibt: ,Unsere Bewegung tritt hier die verlassene
Erbschaft aus den besseren Anfingen der historischen Schule an.“ (Kantorowicz
1906: 32) Diese Nahe zur Rechtsentstehungslehre der Historischen Rechtsschule
(insbesondere der wie auch immer gearteten soziologischen Ansitze in den
Rechtswissenschaften) wurde im zeitgenossischen Diskurs auch ofters hervorge-
hoben (vgl. Somlé 1911: 568f; Oertmann 1914: 71f.). Hierin mag auch der
Grund liegen, dass der Begriff der Rechtssoziologie — wie Rehbinder mit Ver-
weis auf Fishman hervorhebt — bereits im Jahr 1882 zum ersten Mal von dem
russischen Juristen Semen Pachman verwendet wurde, und zwar im Versuch,
diese von der Rechtsdogmatik abzugrenzen. Er hatte vor, die Rechtsdogmatik
der Historischen Schule unter Kritik an Jherings Zweckdenken weiterzuentwi-
ckeln (vgl. Pachman 1986 [1882]; Behlert 1990).

Die strategische Wiederaufladung des Gedankens der Rechtsentstehung in der
vom Staat unabhingigen Sozialsphire als eigentliches Problem der wissenschaft-
lichen Methode fiihrt also zu einer erneuten expliziten Auseinandersetzung mit
dem Gewohnbheitsrecht (vgl. etwa Ehrlich 1907; Jung 1929; Riimelin 1924bs; s.
hierzu Mokre 1932: 88ff.; zum Wandel im Gewohnbheitsrechtsbild vgl. Schréder
2007: 239ff). Dementsprechend sieht Jan Schroder in der Auseinandersetzung
zwischen Freirecht und konservativer Jurisprudenz in mancher Hinsicht eine
Fortsetzung des Rezeptionsstreits zwischen Romanisten und Germanisten
(Schroder 1976: 38). Dabei deutet er die freirechtlichen Ansatze als konsequente
wissenschaftstheoretische Ausbuchstabierung des Volksgeistgedankens in der
Form des Volksrechts von Beseler (siehe etwa Ehrlich 1989 [1913]: 389f.).
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rowicz 1906: 10, H.i.O.; s.a. spater Sternberg 1988 [1927]: 40).’!8 Die
»Rechtswirklichkeit“ wird der aus der Masse der Rechtsvorschriften gebil-
deten ,Rechtsordnung® entgegengestellt (Sinzheimer 1976¢ [1909]: 5).51
Dabei zeige sich: ,,Die Rechtsordnung braucht sich mit der Rechtswirklichkeit
nicht zu decken und deckt sich auch tatsdchlich mit ihr in vielen Beziehungen
nicht. Denn nicht alles geltende Recht ist wirksam und nicht alles wirksame
Recht ist ausgesprochen.“ (Ebd., H.i.O.) Damit wird das Reprisentationsdis-
positiv radikal in Zweifel gezogen: Recht in Form des Gesetzes reprisen-
tiert nicht mehr die Gesellschaft, sondern die Frage lautet, welches Recht
die Gesellschaft jenseits des Gesetzes produziert. Das ,lebende Recht®
zeichnet sich nach wie vor durch seine historische Kontingenz aus, es ver-
weist aber nun nicht mehr auf die Vergangenheit, sondern auf seine aktu-
elle bestandige Anderung. Daher wird durch das ,lebende Recht® nun
nicht mehr die Reprisentation der vorausgesetzten gesellschaftlichen
Wirklichkeit problematisiert, sondern es wird selbst als Teil dieser Wirk-
lichkeit angesehen, das in seinem bestindigen Wandel den geronnenen
Rechtsformen gegeniibertritt.

Dies miindet in einer Entgegensetzung von Gesetz und Recht als eine
tatsichliche gegenwirtige gesellschaftliche Praxis: ,Denn positiv ist doch
nur das Recht, welches tatsichlich lebt, welches reale Geltung hat, mag es
nun gesetzlich fixiert sein oder nicht.“ (Spiegel 1909: 21) Angesichts der er-
folgten Kodifikation geht es hier immer um ein Recht, das jenseits der Ge-
setzgebung entsteht, wie Kantorowicz 1906 die Positionen zusammenfasst:

Denn ob wir nun blicken auf Stammlers ,Richtiges Recht, auf Ehr-
lichs ,Freie Rechtsfindung®, auf Mayers ,,Kulturnormen®, auf Wurzels
wProjektion, auf Stampes , Interessenwagung®, auf Rimelins ,, Wertur-
teile“, immer werden Sitze herangezogen, die bestimmt sind, staatli-
ches Recht zu bewerten, zu erginzen, fortzubilden oder umzustofSen.
Sitze, die, eben dieser Funktionen wegen, nicht staatliches Recht sein

518 Das Naturrecht wird noch auf ganz andere Weise aktualisiert: So sieht Adolf
Menzel einen Gleichlauf von moderner Soziologie und Naturrechtslehre (der
Sozialkontraktslehren), verwendeten Vertreter der ersteren (z.B. Comte, Spen-
cer, Coste, Gumplowicz und Ratzenhofer) doch das ,Naturgesetz der Entwick-
lung® als Wertmafstab fiir und nicht als Erklarungsprinzip der Wirklichkeit. Bei
beiden sei insofern eine Vermischung von normativer und tatsichlicher Betrach-
tung gegeben (vgl. Menzel 1912).

519 Und manch einer erklart nun auch die ,Bediirfnisse des Rechtslebens“ zu einer
eigenstandigen Rechtsquelle (Cosack 1903: 26).
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konnen, aber Recht und also freies Recht sein missen. (Kantorowicz
1906: 11)520

Freiheit wird in diesen Ansitzen weiterhin im Privatrecht verortet — hier
entsteht in den intersubjektiven, privaten Beziehungen ein freies, gesell-
schaftliches Recht jenseits des Staates, das diesem gegentbersteht.’2! Je-
doch wird die Rechtsquellenlehre nun nicht mehr im Rahmen der dogma-
tischen Arbeit, sondern durch die Rechtsanwendungslehre bzw. die
Rechtsfindung problematisiert. Denn — wie Spiegel schreibt — ,[a]us der
Beobachtung, daf§ sich das Recht vielfach anders gestaltet, als das Gesetz es
haben will, ergibt sich nicht das Bedurfnis, das Recht zu dndern, sondern
die Notwendigkeit, die Methode der Rechtswissenschaft zu revidieren®
(Spiegel 1909: 14, H.i.O.). Das wissenschaftliche Problem besteht darin,
Methoden zu entwickeln, dieses in der Gesellschaft entstehende freie, le-
bende, ,dynamische“?? Recht zu .finden‘, um auf dieser Grundlage das
Recht richtig anzuwenden (vgl. kritisch Reichel 1915). Nicht die
Rechtsfrerbeit, sondern das Freirecht steht im Mittelpunkt.

Demgegentber ricken v.a. (aber nicht nur) die Verfechter der Interes-
senjurisprudenz die gesellschaftliche Ordnungsfunktion des Rechts im An-
schluss an das gesellschaftsfunktionale Zweckdispositiv in den Vorder-
grund. Zwar geht es ebenfalls um die Klirung der Frage der
Rechtsentstehung (die spiter sogenannte ,genetische Interessentheorie®,
Heck 1932a: 73). In direkter Abgrenzung zur Historischen Rechtsschule

520 Stammler wehrt sich gegen die Vereinnahmung seiner Lehre des richtigen
Rechts durch die Freirechtsbewegung bzw. gegen die Gleichsetzung mit der Me-
thodenkritikbewegung (vgl. etwa Fuchs 1907a: 184; Hedemann 1908: 306f.; Rad-
bruch 1906: 370). In seiner Theorie der Rechtswissenschaft aus dem Jahr 1911 setzt
er sich daher kritisch mit dem Freirecht auseinander (Stammler 1911: 723ff.; s.a.
1906a; s.a. 1925b: 428). Zur Differenz zwischen Stammler und der Freirechtsbe-
wegung vgl. Riebschlidger 1968: S0ff.

521 Konsequenterweise wird auch die Methodenfrage aus der Perspektive des Privat-
rechts diskutiert. Genau diesen Umstand macht Ernst Neukamp zum Ausgangs-
punkt seiner Kritik: Er wendet ein, dass die Interessenabwigung bzw. die An-
nahme des Freirechts nur fir das Privatrecht gelten kénne und in den
steuerungsrechtlichen Gebieten des Rechts, nimlich Strafrecht und Offentliches
Recht, zu Auswiichsen fithren wiirde. Da es aber keinesfalls je nach Rechtsgebiet
verschiedene Methoden geben diirfe, liege darin der Beweis, dass diese Ansitze
zu verwerfen seien (vgl. Neukamp 1912: Sp. 47).

522 Ehrlich bezeichnet dies auch als eine ,,dynamische® Rechtsauffassung, ,,fiir die es
nicht bloff darauf ankommt, was ein Rechtssatz bedeutet, sondern wie er lebt“
(Ehrlich 1967d [1903]: 197; s.a. Kantorowicz 1906: 12; Sinzheimer 1976a [1928]:
48). Zum Dynamikbegriff in der Rechtswissenschaft — insbesondere mit Blick
auf seine Verwendung nach 1933 — vgl. Keppeler 2013.
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(und mit impliziter Ablehnung der Anerkennungstheorie) gilt jedoch — so
Heck —,

daf§ die Rechtssitze nicht hervorgehen aus Vorstellungen, die sich in
dem Gemeinbewuftsein hinsichtlich der juristischen Struktur von
Rechtsgebilden entwickelt haben, sondern daf sie hervorgehen aus der
Entscheidung angeschauter Interessenkonflikte, entschieden nach dem
Werte, den die Rechtsgemeinschaft den beteiligten Interessen beilegt
(Heck 1905: Sp. 1140f.).

Rechtssitze seien nicht gewachsen, sondern beruhten auf Entscheidungen.
Sie seien Gebotsvorschriften, die angesichts sich widerstreitender Interes-
sen Wertungen vollziehen: ,Die Gesetze sind die Resultanten der in jeder
Rechtsgemeinschaft einander gegeniibertretenden und um Anerkennung
ringenden Interessen materieller, nationaler, religiéser und ethischer Rich-
tung. In dieser Erkenntnis besteht der Kern der Interessenjurisprudenz.”
(Heck 1914: 17; s.a. Kallfass 1972: 11ff. m.w.N.)

Angesichts einer solchen ,Konfliktstheorie" (Heck 1933: 13), in der das
»Leben® keine homogene Sozialsphire, sondern ,nur eine zusammenfas-
sende Bezeichnung fiir eine unendliche Mannigfaltigkeit* (Heck 1932a:
38) darstelle und durch eine Vielzahl unterschiedlicher Interessenlagen ge-
kennzeichnet sei,’?3 wird die gesellschaftliche Funktion des Rechts in der
Regelung konfligierender Interessen gesehen (vgl. Stampe 1905a: Sp. 715;
Miiller-Erzbach 1906: Sp. 1235, 1974 [1913]: 55; aber auch Fuchs, Gmelin
und Wiastendorfer, s.u. § 5.111.1).524 Dabei schiitze das Recht nicht nur in-
dividuelle Privatinteressen, sondern ebenso die umfassende Sozialsphire:

523 S. Rundstein verwendet dieses Argument gegen die Freirechtsschule, da das freie
Recht nur dann einen Maf$stab fiir die Rechtsanwendung bieten kénne, wenn es
ein einheitliches sei, was als Basis allerdings ein einheitliches Rechtsbewusstsein
voraussetze. Diese Vorstellung sei aber angesichts der Tatsache der Ausdifferen-
zierung des Rechtsbewusstseins, das sich in den zahlreichen Interessenkampfen
zeige, nicht vertretbar (Rundstein 1910).

524 Autoren wie Fuchs und Gmelin werden oft dem Freirecht zugerechnet, bei Wis-
tendorfer scheiden sich die Geister, und alle drei gehen mehr oder minder auf
Distanz zum Freirecht (vgl. etwa Wiistendorfer 1916b: 455; Gmelin 1910a: 38f;
Fuchs 1909a: 129, 1918: 21; wobei Fuchs sich dieser Richtung auch gelegentlich
selbst zuordnet, vgl. Fuchs 1910c). Da ich hier die jeweilige Konzeption des
Rechts der Gesellschaft und den daraus folgenden Rechtsbegriff als Ausgangs-
punkt der Einteilung der Autoren wahle, erscheinen alle drei im Bunde mit der
Interessenjurisprudenz (s.u.). Aber auch Kritiker sowohl der Freirechtsbewegung
als auch der Interessenjurisprudenz berufen sich auf die Ordnungsfunktion des
Rechts (vgl. Neukamp 1912: Sp. 49).
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,Die Rechtsnormen schiitzen die Interessen der menschlichen Gemein-
schaft und sichern dadurch ihre Lebensbedingungen.® (Heck 1974 [1929]:
90) Dementsprechend stelle sich ,die Rechtsordnung® als ,eine Ordnung
sozialer Verhaltnisse“ dar (Stampe 1905a: Sp. 717), und ,,[pJositives Recht®
sei ,die in einer menschlichen Gemeinschaft durch Zwangsgebote ver-
wirklichte Ordnung des Zusammenlebens® (Rimelin 1924b: 149).525 Es sei
also ein Friedens- und Ordnungsinteresse als Normierungsgrund bei allen
Rechtsgeboten vorhanden (vgl. etwa Riimelin 1924a: 2ff., 1925: 30ff.; Heck
1932a: 39).

Egal, ob man auf den Ort der Rechtsentstechung oder auf die gesell-
schaftliche Funktion des Rechts verweist, das Ziel ist immer, in der Geset-
zesanwendung das Problem des mangelnden Lebensbezugs des Rechts ge-
rade auf wissenschaftliche Art und Weise zu iberwinden. Dabei gerit die
Gesellschaft entweder als Produktionsort des Rechts oder als Funktionszu-
sammenhang bzw. als Telos des Rechts in den Blick. Gesucht wird nicht
nach der Gesellschaft im Recht, sondern nach dem Recht der Gesellschaft:
auf der einen Seite primir als gesellschaftliches Recht, das dem Gesetz ge-
gentiber steht, und das es zu finden gelte; und auf der anderen Seite pri-
mar als ein Recht, das gesellschaftliche Funktionen erfiillt, denen es in der
Rechtsanwendung gerecht zu werden habe. Das epistemische Objekt ,Ge-
sellschaft’ nimmt insofern eine entscheidende Rolle fiir die Rechtswissen-
schaft ein, als das Recht in beiden Versionen nun als gesellschaftliches Pha-
nomen erscheint, das als solches erkannt werden muss.

III. Epistemische Folgen I: Der Streit um die richtige juristische Methode

Durch die Ablehnung des Dogmas der Liickenlosigkeit ricke die methodi-
sche Frage, wie die Liicken im Rahmen der Auslegung und der Anwen-
dung von Gesetzen gefiillt werden missen, in den Vordergrund. Die Dis-
kussionsbeitrige erfolgen jedoch groftenteils als Kritik, die ihren
Ausdruck v.a. in den Polemiken gegen die Begriffsjurisprudenz, aber auch
gegen andere Fraktionen im Methodenstreit findet und oft nur sehr vage
methodische Vorgaben enthalt. So verweist etwa die Kluft zwischen kodifi-
ziertem Rechtssitzen und ,lebendem®, ,gelebtem® oder ,freiem“ Recht

525 Ehrlich wendet sich gegen die auch von Riimelin vertretene Theorie, die wie
Jhering Recht auf Zwang begriindet (Zwangstheorie): ,Ich bestreite nur, daf§ die
vom Staate ausgehende Norm, der von den Gerichten oder andern Behorden ge-
handhabte Rechtszwang, ein wesentliches Merkmal des Rechts bilden® (Ehrlich
1907: 8).
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etc. auf die Liicken im Gesetzesrecht. Damit ist aber noch nicht beantwor-
tet, wie diese zu fillen seien. Wenn etwa Ehrlich und Kantorowicz in
ihren frihen Arbeiten dabei auf die ,,Personlichkeit des Richters“ abstellen
(vgl. Ehrlich 1967d [1903]: 188; Kantorowicz 1906: 41, 47), um deren her-
ausragende Rolle in der Rechtsfindung zu explizieren, so benennen sie da-
durch eher das Problem der Liicken nicht nur im Recht, sondern auch in
den methodischen Vorgaben einer vorgeblich rein logischen Rechtsfin-
dung, statt selbst eine Methode fir die Losung dieses Problems zu entwi-
ckeln (bzgl. Kantorowicz vgl. Auer 2015: 784ff.).

Positive juristische Methodenlehren im engeren Sinne entwerfen v.a.
diejenigen Autoren, die auf die gesellschaftliche Ordnungsfunktion des
Rechts abstellen und das Recht als Entscheidung einer Interessenkollision
bestimmen. Dabei werden zwei ginzlich unterschiedliche Wege beschrit-
ten: Auf der einen Seite wird ein Rekurs auf die Soziologie gefordert, in-
dem explizit juristisch zu definierende ,soziologischen Methoden® ins Feld
gefihrt werden; auf der anderen Seite wird eine Teleologisierung des
Rechts und der Rechtsanwendung vorgenommen, die auf das Wertungs-
moment in der Interessenabwigung abstellt. Zwischen diesen beiden
Polen divergieren die Positionen in der genuin um die juristische Methode
gefithrten Debatte.

1. ,Soziologische Methoden* der Rechtswissenschaft

Prominenter Stichwortgeber fiir eine explizite Verbindung von Soziologie
und Rechtswissenschaft auf der Ebene der genuin rechtlichen Methoden-
lehre ist der wortgewandte und in seinen Schriften stark polemisierende
Rechtsanwalt Ernst Fuchs. Er ist der grofse Firsprecher einer ,soziologi-
schen Rechtswissenschaft® (Fuchs 1976 [1910]), die im Rahmen der
Rechtsfindungsproblematik fiir eine juristisch definierte ,soziologische
Methode® pladiert.

1.1 Soziologische Kausalwissenschaft als Gerechtigkertswissenschafi: Ernst Fuchs

Der Befund der Lickenhaftigkeit des Gesetzes (etwa Fuchs 1907a: 181,
184; 1920: 95 1923/24: 102) wirft nach Fuchs angesichts der ,volligen Um-
wilzung des gesamten sozialen und Wirtschaftslebens® im 19. Jahrhundert
(Fuchs 1907a: 181f.) mit absoluter Dringlichkeit die methodische Frage
auf, wie sich das Recht bei gesetzlich nicht geregelten Streitfillen finden
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lasse. Dass er die lebensfremde Begriffsjurisprudenz hierfiir fir nicht geeig-
net halt, ist seinen zahlreichen Polemiken gegen die Pandektologie zu ent-
nehmen (vgl. v.a. Fuchs 1907b, 1909a, 1912).526 Dabei zielt sein Vorwurf
auf die konstruktionsjuristische Verleugnung von Werturteilen als eigent-
liche Entscheidungsgriinde, denen der falsche Schein der Objektivitit ge-
geben werde (vgl. Fuchs 1920: 7). Diese nicht zu vermeidenden ,unlogi-
schen® Bestandteile eines jeden Urteils mdchte Fuchs auf eine realistische
Grundlage stellen. Daher gelte es, an Stelle der ,historisch-philologisch
und konstruktiv-deduktiv arbeitenden Rechtswissenschaft ,modern-na-
turwissenschaftlich und erfahrungsgemiafS-induktiv® zu werden (Fuchs
1907a: 182). Fuchs entwirft dafiir ,,die wahre psychologisch-soziologische
Rechtswissenschaft, die man kurz die soziologische nennen kann, weil die
juristische Psychologie im Sinne Comtes gleichfalls zur Soziologie gehort®
(Fuchs 1976 [1910]: 188).5%7

Diese Hinwendung zum Leben mittels der soziologischen Methode
liegt bei Fuchs im Rechtsbegriff begriindet: Das Recht sei ,,etwas Lebendi-
ges, also sich von selbst Bewegendes und sich Umbildendes® (Fuchs 1907a:
186). Diese Lebendigkeit des Rechts zeige sich in seinem bestindigen
Wandel, es miisse ,sich fortgesetzt und vollstindig den fortschreitenden
Bedtrfnissen des sozialen Lebens anpassen® (ebd.).’?® Die treibende Kraft
liege damit auflerhalb des Rechts, nicht im Rechtssystem. Und die ,,Anglei-
chung® an dieses soziale Leben erfolge tiber die ,schopferische Rechtsaus-
legung® (ebd.). Sie sei das spezifische ,Instrument® der Rechtswissenschaft,
mittels dessen das Recht seine ,Mission® erfiillen konne, ,sich den allmah-
lich durchringenden Fortschritten des sozialen und wirtschaftlichen Le-
bens zu 6ffnen und sie mitgestalten zu helfen” (ebd.). Das allein entspre-
che den ,gesellschaftlichen Zwecken®, die jedem Gesetz immanent seien
(Fuchs 1923/24: 101). Wenn also im Gesetz keine Regelung fiir den Streit-

526 Dass das Problem der Konstruktionsjurisprudenz, wie Fuchs annimmt, im
,schauderhaften Abrakadabra“ des corpus juris grinde (Fuchs 1909a: 265), be-
streiten sogar die Anhénger der soziologischen Rechtsanwendung (vgl. Gmelin
1910b: 2; Kif? 1913).

527 Darin sieht er das grundlegend Neue, denn: ,Die soziologische Rechtswissen-
schaft besteht noch nicht, namentlich nicht auf unseren Hochschulen. Gerade
diese Erkenntnis dieses sczo nescire, ist der Ausgangspunkt der neuen Lehre.”
(Fuchs 1912: 63).

528 Dies erfolge im bestindigen Kampf, so ,dafl das Recht seiner organischen, leben-
digen Natur nach Kampf sei“ (Fuchs 1909b: 2). Auch an anderen Stellen wird
deutlich, dass Fuchs einen organischen Begriff nicht nur des Rechts, sondern
auch der Gesellschaft vertritt (Fuchs 1907a: 181), jedoch dabei die Interessenkon-
flikte und Kimpfe betont.
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fall erkennbar sei, dann musse der Richter ,selbst die sozialen Elemente
[...] erforschen, aus denen er eine Regel bilden will“ (Fuchs 1907a: 185).
Den ,Hauptgegenstand“ der modernen Jurisprudenz bilde daher nicht das
Rechtssystem, sondern ,die Menschen und die Verkehrsbediirfnisse®
(Fuchs 1910b: Sp. 285). Fir Fuchs gilt: Der Jurist muss in noch nicht gere-
gelten Fillen ,soziologisch® vorgehen.

Fuchs betont dabei immer wieder, dass das Wort ,,soziologisch® fiir ihn
den Gegensatz zur Begriffsjurisprudenz markiere (Fuchs 1910a: 54). Es sei
ein Gegenbegriff, der im ,weitesten Sinne gebraucht [wird], so daf§ er auch
alle wirtschaftlichen, sozialen und ethischen Gesichtspunkte umfaf3t“
(ebd.). Das ist mit einer Abgrenzung zur Fachdisziplin der Soziologie ver-
bunden: ,Das Wort soziologisch ist deshalb nicht im Sinne der erst im
Entstehen begriffenen Wissenschaft der Soziologie im engeren Sinne zu
verstehen.“ (Ebd.; s.a. Fuchs 1976 [1910]: 188) Dementsprechend sind
Fuchs’ Anlehnungen an explizit soziologische Untersuchungen und Theo-
rien marginal — aufler August Comtes Klassifikation der Wissenschaften
mit der Soziologie als Konigsdisziplin bilden sie keinen notigen Bezugs-
punket fiir seine ,soziologische Rechtskunde® (vgl. Fuchs 1976 [1910]: 188;
s.a. 1910c: Sp. 303).

Auch wenn damit der Charakter einer solchen Soziologie vage bleibt,
dienen Fuchs als Vorbild die Fortschritte in den Naturwissenschaften und
in der Heilkunde, in denen ,lingst die Induktion die Deduktion ver-
drangt, d.h. sie aus Begriffswissenschaften zu Beobachtungs- und Erfah-
rungswissenschaften gemacht hat* (Fuchs 1907a: 182; s.a. 1910b: Sp. 283)
Die ,wahre moderne Wissenschaft® und damit letztlich die einzig mogli-
che Wissenschaft sei ,eine lebens- und sachkundige Beobachtungswissen-
schaft® (Fuchs 1976 [1910]: 189), die zur Ermittlung der Tatsachen induk-
tiv verfahre: ,Bei der induktiven Methode versenke ich mich tief in
Menschen und Dinge und schopfe aus ihnen heraus ihr Recht.“ (Fuchs
1910b: Sp. 285) Fuchs zielt mit seiner Hinwendung zur Soziologie darauf
ab, fur die Rechtswissenschaft eine ,lebenswahre reale Methode* zu entwi-
ckeln (Fuchs 1907a: 186). Aufgrund dieser Verbindung der Soziologie mit
den Naturwissenschaften aber gilt zugleich, dass die soziologische Rechts-
wissenschaft als Teil der Soziologie i.w.S. eine ,juristische Naturwissen-
schaft® sei (Fuchs 1910c: Sp. 307).

Die soziologische Rechtswissenschaft suche letztlich ,den Urgrund aller
Gerechtigkeit und das Allgemeininteresse zu erreichen; ohne das gibt es
kein Recht, das dieses Namens wiirdig wire“ (Fuchs 1907a: 186). Fuchs
verbindet also die naturwissenschaftlich ermittelten Tatsachen mit den Ge-
rechtigkeitsurteilen: Die ,soziologischen® bestimmten Tatsachen dienen
im Urteil als Grundlage der Rechtsfindung. Fuchs nennt sie spater in An-
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lehnung an Nuflbaum auch ,Rechtstatsachen, welche ,die allgemeinen,
tatsichlichen, sittlichen, wirtschaftlichen, kurz gesellschaftskundlichen
(,soziologischen®) Verhiltnisse [bezeichnen], deren Kenntnis fir ein volles
Verstindnis der Rechtssitze selbst und fir die richtige Eingliederung des
Einzelfalls erforderlich ist“ (Fuchs 1920: 6). Insofern sei die ,,Soziologie im
weitesten Sinne einschlieflich der Nationalokonomie“ die ,Grund-“
(Fuchs 1907a: 187) bzw. eigentlich die ,Hauptwissenschaft® (Fuchs 1910c:
Sp. 352) der Jurisprudenz.

Zugleich bilden diese Tatsachen den Mafstab fur das richterliche Urteil,
das ja trotz allem ein Werturteil im Einzelfall darstellt. Denn man konne
»Menschen und Dinge richtig nur aus ihrer eigenen Denkweise, aus ihrer
eigenen Welt heraus beurteilen® (Fuchs 1910b: Sp. 286). Das richterliche
Urteil in der ,Interessenwigung® (Fuchs 1907a: 186; 1910c: Sp. 304, 345ft.)
beruhe insofern auf der Kenntnis der realen Verhaltnisse und der an realen
Wirkungen gemessenen Gerechtigkeitserwagung:

Nach der soziologischen Rechtslehre werden die Streitfragen tiber die
Auslegung oder Erginzung der Gesetze grundsatzlich und in erster Li-
nie offen nach den Verkehrsbedurfnissen entschieden, also nach den
praktischen Ergebnissen, indem die einander gegeniiberstehenden rea-
len Interessen mit Sachkunde und ethischem Rechtsempfinden gegen-
einander abgewogen werden. (Fuchs 1910a: 54)

Tatsachenerkenntnis und Gerechtigkeitsurteil setzt Fuchs in der soziologi-
schen Methode letztlich in eins, umfasse diese doch

die Erforschung und Gestaltung der Verkehrssitte, die Feststellung des
Verkehrsbediirfnisses, also vor allem die Beantwortung der Frage, wel-
che Seite bei der zwischen den Parteien streitigen rechtlichen Kontro-
verse Billigkeit und Gerechtigkeit fir sich habe und warum (Fuchs
1910c: Sp. 345).5%

Daher sei die soziologische Rechtslehre nach Fuchs eine ,Gerechtigkeits-
wissenschaft®. Sie bezeichne ,,den Theil der Rechtswissenschaft i.w.S. (also
einschlieflich der Wahrheitsfindung)*3°, der nicht durch drei dndernde
Worte des Gesetzgebers Makulatur werden kann, sondern Ewigkeitswert
hat, also ihren Kern bilden muf$“ (Fuchs 1920: 8). Auch hier dient die Na-
turwissenschaft als Vorbild, bestehe doch Wissenschaft darin, ,,die Erschei-

529 Fuchs bezeichnet dieses Vorgehen daher auch als ,soziologisch-ethisch® (Fuchs
1909b: 2).
530 Damit meint Fuchs die Tatbestandsermittlung im Prozess.
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nungen — hier das Rechtsleben — planmifig zu beobachten, sie zu ordnen
und unter Gesetze (im wissenschaftlichen Sinn) zu bringen, wie in der Na-
turwissenschaft® (ebd.). Daher ziele eine ,,wahre Privatrechtswissenschaft
auf die ,Erforschung der Entstehungsursachen, die Vorbeugung und die
Heilung der echten Rechtsstreitigkeiten® (ebd.). Hier gilt es, letztlich nach
kausalwissenschaftlicher Manier, aus dem Faktischen zu allgemeingiltigen
normativen, und d.h. fir Fuchs dann gerechten Aussagen vorzudringen.>3!
In diesem Sinne sei die soziologische Rechtslehre letztlich beides: ,Sach-
und Wertwissenschaft® (Fuchs 1912: 8).

Fuchs fordert eine genuin ,soziologische Methode®, mit der eine an den
Naturwissenschaften orientierte Soziologie aufgrund der Bestimmung der
gesellschaftlichen Kontextfaktoren des Rechts (Ursache des Rechtssatzes
sowie gesellschaftliche Wirkung des Urteils) sowohl die jeweils tatsichli-
che Bedeutung des Rechtssatzes als auch das je spezifisch tatsichlich Ge-
rechte zu ermitteln vermag. Die Soziologie als ,Hauptwissenschaft’ der Ju-
risprudenz wird zur Leitdisziplin, gerade weil sie nach Fuchs in der Lage
ist, der Sach- und der Wertebene im Urteil eine wissenschaftliche Fundie-
rung zu geben. Da dies die dogmatische Konstruktionsjurisprudenz nicht
leisten konne, miisse die soziologische Rechtswissenschaft an ihre Stelle
treten. In diesem Sinne tritt Fuchs fiir eine Soziologisierung der Rechtswis-
senschaft ein. Der Jurist muss in seinen Augen selbst soziologische Tatsa-
chenforschung betreiben, um ein wissenschaftlich fundiertes Gerechtig-
keitsurteil sprechen zu kénnen.

1.2 Wertungsgrundlage und Kulturwerte: Die soziologische Verankerung des
juristischen Urteils (Gmelin, Wiistendorfer)

Die Forderung einer explizit juristisch zu verortenden ,soziologischen Me-
thode“ stofSt auf heftige Kritik — im Ubrigen auch seitens vieler Freirecht-
ler. Sie bleibt aber nicht ohne Wirkung. Insbesondere der Oberlandesge-
richtsrat Johann Georg Gmelin und der Privatrechtswissenschaftler Hans
Wistendorfer versuchen im Gegensatz zu den v.a. kritisch-polemisch Ein-
lassungen von Fuchs, eine ,positive Methode soziologischer Rechtsfin-

531 Allerdings warnt Fuchs davor, dadurch den Kontakt zur Lebenspraxis zu verlie-
ren, denn dann wirde die neue Methode zur ,Soziologistik®, d.h. erneut zu
einer Form des Dogmatismus (Fuchs 1910c: Sp. 389).
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dung® (Wistendorfer 1913) zu entwickeln.’3? Auf diesem Weg solle eine
wgerechtere, lebenswahrere, volkstimlichere Rechtsprechung® (Gmelin
1910a: 82, H.i.0.) verwirklicht bzw. die ,unbilligen, ja lebensfeindlichen
Ergebnisse“ der Konstruktionsjurisprudenz vermieden werden (Wiisten-
dorfer 1916a: 292).

Sowohl Wistendorfer als auch Gmelin gehen davon aus, dass bei Li-
cken im Gesetz unausweichlich das nicht rein logisch operierende Rechts-
gefithl zum Einsatz komme (Gmelin 1910a: 75; Wistenddrfer 1913: 248).
Denn das Gesetz sei immer eine , Entscheidung von Interessenkonflikten,
eine Interessenregulierung” (Wistendorfer 1913: 250; vgl. auch Gmelin
1910a: 34).533 Daher stelle die Rechtsanwendung ebenfalls eine Interessen-
abwigung dar. In zweifelhaften Auslegungsfragen bleibe als Maf$stab dann
letztlich immer nur ein Werturteil bzw. ein richterlicher Willensakt (vgl.
Wistenddrfer 1916a: 311; 1916b: 427, 429).53* Um ,kryptosoziologische®
Scheinlogik und Willkdrlichkeit des Urteils zu vermeiden (vgl. Gmelin
1910a: 38; Wustendorfer 1913: 242ft.), sei das Rechtsgefithl bzw. Wertur-
teil (so weit wie moglich) wissenschaftlich zu fundieren — oder wie Gmelin
schreibt: Es sei zu ergriinden, ob fiir das ,Rechtsgefiihl in gewissen ,Reali-
en‘ ein fester Boden gefunden werden kann“ (Gmelin 1910a: 75).53% Zu

532 Denn Gmelin hebt deutlich hervor, dass hierfiir ,,die volle Arbeit noch nicht ge-
tan“ sei (Gmelin 1910a: 40). Anders als Wustendorfer schlie§t Gmelin direkt an
Fuchs an. Wistendorfer wiederum setzt sich in seinen beiden Abhandlungen
zur soziologischen Rechtsfindung (Wistendorfer 1913, 1916a) deutlich systema-
tischer als Gmelin mit den methodischen Fragen auseinander.

533 Oder wie Gmelin schreibt: Der ,tatsachliche Rechtstoff* habe ,stets den Streit
um rechtliche geschutzte [...] Interessen, um ,Lebensgtter’, zum Kern“ (Gmelin
1910a: 34).

534 Nach Wustendorfer verkennt die Begriffsjurisprudenz aber nicht nur die werten-
den Aspekte im Urteil, sondern ebenso die des Rechtssatzes: Als gesetzliches Ge-
bot normiere er nicht nur einen Tatbestand, sondern verfolge immer auch einen
sgesellschaftlichen respektive ,sozialen Zweck® (Wistendorfer 1916a: 313;
1913: 250). Im normativen Charakter des Rechts, seinem Zweck, liege die Gren-
ze der systematisch-logischen Arbeit begriindet: Das ,normativ Richtige [wird]
als ein logisch Wahres behandelt, die Normsetzung, die ein Akt des Wertens
und der Willensentscheidung ist, so aufgefasst, als wire sie eine geschichtliche
Wahrheitsermittlung, ein Akt des Erkennens und des Schliefens. Durfte sich
doch so auch die Rechtsdogmatik in der Illusion wiegen, Wissenschaft, reine
Wissenschaft zu treiben® (Wistendorfer 1916a: 177).

535 Fuchs hatte die immer wieder anzutreffende Verschleierung soziologischer
Uberlegungen in der Rechtsfindung als logische Schlussfolgerung aus dem Ge-
setz (etwa tber die Anwendung der Klausel ,nach Treu und Glaube®) abwertend
als ,kryptosoziologische[n] Konstruktionismus®“ bezeichnet (z.B. Fuchs 1909a:
255).
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diesem Zweck beziehen sich Gmelin und Wiistendorfer auf die Soziologie,
die einer solchen wissenschaftlichen Klirung des Rechtsgefiihls dienen soll
(vgl. Wistendorfer 1913: 232, 249; Gmelin 1910b: 6).

Was jedoch beide unter Soziologie verstehen, unterscheidet sich. Gme-
lin folgt Fuchs, wenn er davon ausgeht, dass die Soziologie die allgemei-
nen Gesetze des menschlichen Zusammenlebens erkunde: Sie sei eine
wstaatswissenschaftliche Lehre, die es versucht, die GesetzmaRigkeit des Le-
bens und der gegenseitigen Beziechungen der sozialen Gruppen zu erfor-
schen“ (Gmelin 1910a: 35). Insofern kann sie auch objektive Kriterien fiir
die Rechtsfindung und Rechtsanwendung liefern. Wenn dabei nach Gme-
lin im Rahmen der Rechtsfindung die soziologische Methode den ,,Primat
der Begriffe durch denjenigen der realen Interessenabwigung® (ebd.) er-
setzt, so komme man zum einen mittels der soziologischen Forschung
dem Verstindnis des jeweiligen Interessenkampfes sachlich naher; zum an-
deren gelte es, ,ihn zu schlichten durch Abwigung dieser Interessen vom
Standpunkt des tber dem Ganzen stehenden unparteiischen Beurteilers,
der das Einzelwohl wie das Gesamtwohl im Auge halt“ (ebd.: 34). Insofern
berge die soziologische Methode ,hochste ethische Werte in sich® (ebd.:
82). Die soziologische Forschung stelle daher sowohl die Tatsachengrund-
lage als auch die Wertungsgrundlage auf ein sicheres wissenschaftliches
Fundament:

Das verninftige Endergebnis ist aber dasjenige, welches den Grundsit-
zen von Treu und Glauben im Rechtsverkehr und den Bediirfnissen
des Lebens entspricht und bei Abwiagung der widerstrebenden Interes-
sen dem besser begriindeten, schiitzwiirdigeren Interesse zum Sieg ver-
hilft (,soziologische Methode®). (Gmelin 1910b: 4)

Dieses Fundament erweist sich fir Gmelin als sicher, da auch die Wer-
tungsgrundlagen sich aus den objektiven Gesetzmifigkeiten des Lebens
herleiten lassen.

Wiistenddrfer geht demgegentiber ganz anders vor: Wesen, Gegenstand
und Methode der Soziologie sind fir ihn noch nicht eindeutig festgelegt.
Daher mochte er sie als ein ,heuristisches Prinzip“ verstanden wissen, das
eine spezifische Perspektive und Methode fir Einzelwissenschaften wie die
Rechtswissenschaft bedinge (Wustendorfer 1916b: 431f.; 1915: 401).53¢
Wahrend gesellschaftliche Einzelwissenschaften wie Religions-, Wirt-

536 Um dies zu belegen, bezieht er sich jedoch im Jahr 1916 nicht auf die bereits
existierenden soziologischen Versuche der Wesensbestimmung der Soziologie
(allenfalls auf Otmar Spann), und das, obgleich ihm die Diskussionen um die
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schafts- oder eben Rechtswissenschaft verschiedene funktionelle Seiten des
Ganzen gesondert in den Blick nahmen, richte die Soziologie den Blick
auf die Wechselbeziechungen zwischen diesen verschiedenen Seiten. Da-
durch bekomme sie das verbindende geistige Element in diesem ,,In- und
Durcheinandergreifen dieser verwickelten Wechselbeziehungen® in den
Blick (Wstendorfer 1916b: 432). Dieses Verbindende bestehe in Kultur-
werten, d.h. in Wertideen, denen historisch-spezifisch eine leitende Kultur-
bedeutung zukomme. Dementsprechend handele es sich bei der Soziolo-
gie um eine ,nicht selber wertende, aber auf Kulturwerte sich beziehende
,soziologische Betrachtung® — jedoch, wie er ausfihrt — ,nicht als Sonder-
wissenschaft, sondern als Sondermethode im Rahmen der Einzelwissen-
schaften® (ebd.). Die ,soziologische Rechtsforschung® nehme dementspre-
chend die Wechselbeziechungen zum Kontext des Rechts in den Blick: ,Es
sind die gesellschaftlichen Bedingtheiten als Ursachen und die gesellschaft-
lichen Leistungen als Wirkungen des Rechts die Tatsachen, die den Gegen-
stand soziologischer Rechtsbetrachtung ausmachen.“ (Ebd.)

Wistendorfer pladiert zwar ebenfalls fiir eine empirische Herangehens-
weise, die die sozialen Tatsachen zu eruieren habe, fordert dies allerdings
unter dem Vorbehalt des historisch-spezifischen Kulturwertebezugs der ju-
ristischen Wertung. Damit behauptet er nicht die Wissenschaftlichkeit des
konkreten Wertens im richterlichen Urteil, das ist fur ihn ein ,Akt der
richterlichen Kunst“ (ebd.: 429). Vielmehr will er herausarbeiten, auf wel-
chen der Wissenschaft zuganglichen Fakten die Interessenwagung beruht.
Da die drei Elemente des gesetzlichen Gebots an gesellschaftliche Tatsa-
chen riickgebunden sind — der Tatbestand spiegele eine ,typische gesell-
schaftliche Interessenlage® wider, die Norm sei ihrem Wesen nach die
»Schlichtung eines gesellschaftlichen Interessengegensatzes® und der
Zweck ,eine gesellschaftliche Zweckvorstellung, die sich des Gebots als ei-
nes Mittels fiir die Erreichung ihres gesellschaftlichen Ziels bedient® (ebd.:
313) — bietet ihm die soziologische Forschung eine das Urteil ,,vorbereiten-
de Tatsachenforschung® (ebd.: 433).

Aber auch das konkrete richterliche Urteil erweise sich letztlich als ge-
sellschaftlich gebunden. Denn die Rechtsprechung konne ihr Ziel, das wie

Soziologie etwa durch seine Teilnahme und Besprechung der ersten beiden So-
ziologentage bekannt sind (vgl. Wiistendorfer 1915). Im Jahr 1913 schreibt er,
dass er den Begriff ,soziologisch® als einen ferminus technicus verwenden mochte,
der gegentiber dem an sich ebenfalls passenden Ausdruck ,teleologisch® den Vor-
teil habe, Giber die Richtung der Zielstrebigkeit und der dafiir aufgebrachten
Mittel Auskunft zu geben (Wistendorfer 1913: 248 Fn. 46). Insofern kennzeich-
net seinen Soziologiebegriff ein intrinsischer Bezug zur Wertung.
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bei Fuchs in der Anpassung an die gesellschaftlichen Verinderungen liegt
(vgl. Wistendorfer 1916a: 309), nur durch den Bezug auf die gegenwirti-
gen gesellschaftlichen Verhaltnisse erreichen. Daher fordert Wiistendorfer:
,Die Rechtsfindung des Richters aus dem Gesetz muss erstens gesellschaft-
lich orientiert sein und zweitens auf die Ordnung der Gegenwart abge-
stellt.“ (Ebd.: 310) Sie leiste dies, wenn sie die ,heutigen Interessenlagen
und die ihnen adiquaten Werturteile zur Grundlage der Rechtsfindung®
mache (1916b: 442f.), d.h. wenn sie den ,Gegenwartszweck® der Norm
(ebd.: 428) richtig erkenne. Das bedeutet, dass der Richter nicht nach sub-
jektivem Empfinden werten soll, sondern sich an dem ,deutlich erkennbar
gewordenes allgemeine[n] Werturteil der fihrenden Kulturschicht des
Volkes* (Wistendorfer 1913: 348), d.h. den letztlich gesamtgesellschaftlich
verankerten ,Kultururteilen® zu orientieren habe (vgl. Wiistendorfer
1916b: 446ft.). Diese Wertbeziechung im richterlichen Urteil auf die gegen-
wartigen tatsichlich vorherrschenden und soziologisch zu ermittelnden
Werte garantiert fur Wustendorfer die Objektivitat des richterlichen Ur-
teils — auch im Falle der Liickenausfiilllung oder der gesetzesindernden
Auslegung. Und in dieser Wertbeziehung liegt die Riickbindung des rich-
terlichen Urteils an die empirischen Tatsachen.

Die Methode zielt also darauf ab, Verfahrensvorgaben zu entwickeln,
die es ohne inhaltliche Wertvorgaben ermoglichen, im konkreten Einzel-
fall das Recht zu finden, das in tatsichlicher wie normativer Hinsicht den
gegenwirtigen gesellschaftlichen Verhiltnissen gerecht wird — v.a. auch an-
gesichts deren bestindigen und gegenwartig beschleunigten Wandels (vgl.
1916a: 307). Auch wenn sich dafir Wistendorfer nicht an den Naturwis-
senschaften, sondern an der neukantianischen Wertbeziehungslehre orien-
tiert, fithrt dies bei ihm zu einer Verbindung von Sein und Sollen:

Alle diese fur die Interessenwigung vorbereitende Forschungstatigkeit
- Interessenforschung, Zweckforschung, Wirkungsforschung und
Rechtswirklichkeitsforschung — ist nun wissenschaftlich im Sinne em-
pirischer, wertbeziehender Tatsachenerkenntnis, und zwar ist sie ,,s0-
ziologisch“: Wertbeziehende Seins-Wissenschaft und wertende Norm-
wissenschaft treffen hier zusammen. (Wistendorfer 1916b: 431)

Die Trennung von Sein und Sollen, jenes neukantianische Paradigma,
miindet bei Wiistendorfer letztlich in eine Synthese. Genau hierin sieht er
das Wesen und v.a. den Mehrwert der soziologischen Methode in den
Rechtswissenschaften, vermag er dadurch doch das rechtliche Urteil in der
Gesetzesanwendung auf eine wissenschaftliche Grundlage zu stellen.
Fuchs, Gmelin und Wistendorfer riicken in ihren Entwirfen soziologi-
scher Methoden der Rechtswissenschaft den Kontext des Rechts in den
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Vordergrund. Wenn das Recht als eine Entscheidung von Interessenkon-
flikten anzusehen ist, so werden diese Interessen sowie ihre Gewichtung
als gegenwartiges soziales Phinomen verstanden. Als solche sind sie der
wissenschaftlichen Untersuchung, und d.h. der soziologischen Analyse, zu-
ginglich und wirken auf die juristische Methodenlehre zuriick — auch
wenn unter dem Begriff ,soziologisch sehr differente Vorgehensweisen
verstanden werden. Dadurch versuchen die Autoren, das unumgingliche
Problem des Wertens im Urteil auf eine wissenschaftliche Grundlage zu
stellen. Das dient dazu, den Lebensbezug des Rechts auf wissenschaftliche
Art und Weise zu verwirklichen, indem ein solches Vorgehen zur Anpas-
sung des Gesetzes in seiner Anwendung an die Tatsachen des sich stindig
im Wandel begriffenen gesellschaftlichen Kontext des Rechts fiihren soll.

2. Wertungen in den Interessenabwagungen

Ein ganz dhnliches Vorhaben verfolgen die Vertreter der Interessenjuris-
prudenz: Die Wissenschaft sei auf ,,den Boden der Wirklichkeit® als reale,
feste Forschungsgrundlage zu stellen (Miller-Erzbach 1908: 372); dazu ge-
hore ,die Richtung des wissenschaftlichen Blicks auf die Bediirfnisse des
Lebens selbst, denen ja die Rechtswissenschaft allein dienen will* (Mdaller-
Erzbach 1906: 1238). Wenn dabei die Interessenjurisprudenz — wie ihr Na-
me schon zeigt — ebenfalls die Interessenabwigung und damit das Wer-
tungs- und Willensmoment in jedem Rechtssatz in den Vordergrund
riickt, dann entwirft sie jedoch keine soziologische, sondern eine teleologi-
sche Methode.

Ausgangspunkt ist ebenfalls der Rechtsbegriff: Rechtssitze seien Kon-
fliktregelungen kollidierender Interessen, d.h. sie sind Gebotsvorschriften,
die bzgl. sich widerstreitender Interessen Wertungen vollziehen (vgl. Kall-
fass 1972: 11ff. m.N.). Dabei werden die widerstreitenden Interessen als
kausal fir die Rechtsbildung (Wertung) angesehen. Der Begriff des Interes-
ses, also das, was einem Konflikt in rechtlicher Hinsicht zugrunde liegen
kann, wird sehr weit gefasst: Er bezeichnet simtliche ,,Begehrensdispositio-
nen“, d.h. materielle ebenso wie ideell-normative Interessen, empirische
»Lebensinteressen® und WertmafSstibe (vgl. Auer 2008: 522 m.N. zu Heck;
Stoll 1974 [1931]: 160 Fn. 13; Haflinger 2014: 124ff. m.N. zu Rimelin),%3”

537 Nach Heck gehoren zu den fiir die Rechtsentstehung kausalen ,,Interessen® aus-
dricklich auch normative Belange wie Gerechtigkeit, Billigkeit und Rechtssi-
cherheit (s.a. Rimelin 1924a; Stoll 1974 [1931]: 160) sowie ,rechtstechnische In-
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und er bezieht sich nicht nur auf private, sondern ebenso auf ,,Gemein-
schaftsinteressen® (Heck 1914: 59).538 Letztere bilden schlieflich nach
Heck das eigentliche Telos des Rechtssatzes, der ja keinen Kompromiss
darstelle, sondern ein auf Abwagung beruhendes Werturteil. Den Maf$stab
far diese Abwigung bilden auch auf dem Gebiet des Privatrechts die ,,Ge-
samtinteressen der Gemeinschaft® (ebd.: 232 Fn.357). Sie folgen der als
mafSgebend erkannten Wertidee (vgl. Schoppmeyer 2001: 95 m.w.N.), d.h.
sie beruhen auf der Vorstellung einer zu erstrebenden Ordnung als ,kon-
kretes“ soziales Ideal (Heck 1932a: 41; ahnlich zuvor schon Rimelin 1920:
15f. m.N.; 1925: 57).5% Insofern werde ,,die Rechtsnorm aufgefaft [...] als
eine Abwiagung von Interessen mit Riicksicht auf die von der Gemein-
schaft verfolgten Zwecke® (Heck in Simmel et al. 1911c: 317).540 Dabei
rickt die normative Seite des Rechtssatzes in den Vordergrund: Recht ist
fir die Interessenjurisprudenz primir durch seinen Wertungsaspekt be-
stimmt.

Dieser Rechts- bzw. Gesetzesbegrift bestimmt die richterliche Rechtsan-
wendung, handele es sich doch um ,,Aktivgebote [...], die der Richter aus-
zufiihren hat® (Heck 1914: 59). Grundlage bilde die Erkenntnis der von
der Norm entschiedenen Interessen, die Interessenlage. Sie sei die ,reale
Grundlage“ des Rechtsfindungsprozesses (vgl. Maller-Erzbach 1906). In
einem ersten Schritt musse man also die widerstreitenden Interessen her-

teressen®, d.h. ,Praktikabilitits-, und ,Darstellbarkeitsinteressen®, ,legislative
Interessen®, ,Erfolgs-, ,Vollzugs-“ oder ,Treffinteressen® (vgl. Heck 1932a: 37,
40ff.; 1914: 59).

538 Dies zeigt sich zum einen an Hecks Unterscheidung verschiedener Formen der
Interessenkollisionen, die (auch in Mischformen) dem Rechtssatz zugrunde lie-
gen: Neben Konflikten, in denen private Interessen einander gegeniiber treten,
erkennt er innere Konflikte des Gesetzgebers, der zwischen verschiedenen Idea-
len zu wihlen habe. Zudem gebe es Zwangs- bzw. ,Sozialkonflikte“, in denen
oOffentliche und private Interessen im Widerstreit stinden (vgl. Heck 1932a: 39,
Anm. 2; 45f.). Letztlich gibt es fiir Heck sogar ein Interesse der Menschheit (vgl.
ebd.).

539 Nach Haflinger wird der Interessenbegriff bei Riimelin ab 1918 zunehmend auf
teleologische Erwigungen zuriickgefithrt und die Interessenabwagung durch
eine ,Interessenwertung® ersetzt (Haf8linger 2014: 126ff.).

540 Dies zeigt, dass Heck den Interessenbegrift auf zwei Ebenen verwendet: Einmal
zur Kennzeichnung der konfligierenden Bestrebungen als Ursache der gesetzli-
chen Regelung, zum anderen auf der Ebene des Bewertungsmaf$stabes ange-
sichts dieser Konfliktsituation. Was oft als Vagheit und Undifferenziertheit des
Interessenbegriffes angekreidet wird, dient Heck jedoch dazu, eine differenzie-
rende Analyse der unterschiedlichsten Lebensverhaltnisse zu gewahrleisten (vgl.
Schoppmeyer 2001: 82; Heck 1932a: 46, 48).
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ausarbeiten. Da sie sich auf empirische Tatsachen beziehen, seien sie ,0b-
jektiv': ,Wir miissen fir die Zwecke der Rechtsanwendung die Tatsachen
des sozialen Lebens in Form von Interessenlagen, Interessenkonflikten auf-
fassen.“ (Heck in Simmel et al. 1911c: 317)

Dieser erste Schritt bildet die Voraussetzung fir das ,Verstehen® der
Norm, was fiir Heck gleichbedeutend ist mit der Ermittlung des vom Ge-
setzgeber gemeinten ,subjektiven Sinns“ (Heck 1914: 23ff.).>#! Heck geht
daher historisch vor, er pladiert (im Gegensatz zu und in Abgrenzung von
Vertretern der Freirechtsbewegung) fir die Notwendigkeit der histori-
schen bzw. genetischen Interessenforschung (vgl. ebd.: 591f.; Schoppmeyer
2001: 261ff.).5*2 Denn keineswegs lasse sich die Interessenkollision sowie
die gefillte Wertung umstandslos dem Wortlaut eines Rechtssatzes entneh-
men (vgl. Heck 1914: 120ff.).543

Um die Gesetzesnorm zu verstehen, musse der Richter also zu den die
konkreten Interessenkonflikte regelnden Werturteilen und Wertideen vor-
dringen. Er habe zu kliren, welche Interessen das Gesetz vor Augen hatte,
wie und aus welchem Grund es mittels des Gebots geregelt habe und wie
sich die Norm auf die Interessen auswirken solle (Manegold 2012: 161).
Die Interessenforschung richte sich allerdings nicht auf den ,Zweck® des
Gesetzes (vgl. Heck 1912: 33f.; s.a. Rimelin 1922a: 63ff.; Stoll 1974 [1931]:
160 Fn.13). Das reiche nicht aus, weil der als singuldr verstandene
wZweck® filschlicherweise nur das im Interessenkampf obsiegende Interes-
se widerspiegele und dabei vergessen mache, dass die konkrete Gestalt der

541 Seine Auslegungstheorie deklariert Heck als eine Form des Verstehens, die sich
auf die Unterscheidung von subjektivem und objektivem Sinn griindet. Dafiir
bezieht er sich u.a. auf Max Webers frithe methodologische Arbeiten zu Roscher
und zur Kulturwissenschaftlichen Logik (vgl. Heck 1914: 25£.). Dorndorf sieht da-
rin eine eigenstindige Adaption der Weber’schen Methodologie fiir die Rechts-
wissenschaft durch Heck, der auch mit der Wissenschaftslehre Rickerts vertraut
war (Dorndorf 1995; zum Vergleich zwischen Weber und Heck siehe auch Peter-
sen 2014: S1ff.).

542 Das schlagt sich nieder in einem Streit zwischen Verfechtern einer subjektiven
und einer objektive Theorie der Auslegung. Zielt erstere auf moglichst genaue
Ermittlung und Umsetzung des historischen Gesetzgeberwillens, so versucht die
objektive Theorie einen vom Gesetzgeber gelosten, zeitbedingten objektiv sinn-
vollen Gesetzessinns zu ermitteln. Fir Heck besitzt allein die subjektive Theorie
ein wissenschaftlich objektivierbares Erkenntnisziel: die Feststellung der im Ge-
setzgebungsverfahren mafSgeblichen Intentionen als empirisch-historische Tatsa-
chen (vgl. Auer 2008: 528).

543 Fur Heck hat v.a. die Auslegung nach den Sprachregeln nur eine heuristische
und keine normative Bedeutung (Heck 1914: 120f.).
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Norm stets auf einer Interessenabwagung beruhe (vgl. Auer 2008: 524f.).544
So konne der Inhalt der Rechtsnorm nur ,begriffen” werden, wenn auch
die unterlegenen Gegeninteressen erkannt seien (Heck 1932a: 46). Als Be-
zugspunkt diene daher immer die Konfliktlage selbst, in der auch die Ge-
geninteressen eine fir das Verstindnis der Norm gewichtige Rolle spie-
len.>* Nur ausgehend von der Interessenkollision konne der Richter die
jeweils mafigeblichen Griinde fiir die erfolgte Bewertung aufdecken und
herausarbeiten. Und nur so lasse sich das zugrunde liegende Werturteil er-
kennen und die Schutzwiirdigkeit des einen Interesses gegentiber dem an-
deren erkliren (vgl. Manegold 2012: 161).

Ausgehend von dieser ,bistorisch-teleologischen Auslegung® (Heck 1914:
8, H.i.O.) stellt sich die konkrete richterliche Fallentscheidung dann fiir
Heck immer als eine doppelte dar: als ,eine Abgrenzung einander gegen-
tberstehender Interessen® sowie als ,eine Abwigung dieser Interessen
nach Werturteilen und Wertideen® (Heck 1912: 32). Das richterliche Ur-
teil ist Erkenntnis und Wertung. Die Wertung wurzelt dabei im Vergleich
zwischen dem Interessenkonflikt im konkreten Streitfall mit demjenigen
des in Frage kommenden gesetzlichen Tatbestandes. Decken sich die Inter-
essenkonflikte von Sachverhalt und Norm, so erfolgt eine ,Uebertragung
des Werturteils“ (ebd.) durch einen Subsumtionsschluss (vgl. ebd.: 33). Da
Heck aufgrund der Vielgestaltigkeit und Wandelbarkeit der Lebensan-

544 So schreibt Heck: ,Der Zweck des Gesetzes zeigt nur das siegende Interesse.
Aber der Inhalt der Rechtsnorm, der Grad der Zweckbefriedigung, ist von dem
Gewichte der unterliegenden Interessen abhingig.“ (Heck 1933: 13) Er betont,
dass das reine Zweckdenken zu ereignisbezogen und damit zu subjektiv konno-
tiert sei: ,Das Wort Interesse bietet vor allen anderen den Vorzug, dass es die Ele-
mente, auf die es uns ankommt, mit umfasst und in dieser Beziehung schon Biir-
gerrecht hat. Andere besser geeignete Ausdriicke bieten sich nicht. Bediirfnis,
Bestrebung, Wert und Zweck betonen viel zu sehr das aktuelle Element. Na-
mentlich kénnen wir das Wort Zweck, ohne den Sprachgebrauch zu vergewalti-
gen und Missverstindnisse zu wecken, nur fiir das bei einer Handlung vorge-
stellte Begehrungsobjekt gebrauchen, nicht fir die einzelnen bei der
Ueberlegung einwirkenden Begehrungstendenzen.“ (Heck 1912: 30 £.).

545 Marietta Auer betont, dass ein ,teleologisches Rechtsdenken dann, wenn es sei-
ne Grundlage im Konflikt der zugrundeliegenden Zwecke bzw. Interessen ver-
gisst, letztlich auf halbem Wege stehen bleibt und sich von der Begriffsjurispru-
denz eben nicht ganz verabschiedet, sondern vielmehr einem ahnlichen Fehler
wie diese verfillt: nimlich die Rechtsfindung gerade nicht konsequent durch
Riickbindung an die empirischen Bediirfnisse des konkreten Falles zu rationali-
sieren, sondern an deren Stelle wiederum ein halb-idealisiertes System, wenn
auch nicht der Begriffe, so doch der Zwecke zu setzen® (Auer 2008: 542). Genau
dies habe Heck vermieden.

335



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

§ 5. Zweck-Dispositiv 1I: Das normative Zweckdispositiv (ca. 1900-1920er)

schauungen und -verhiltnisse aber ebenfalls von der Liickenhaftigkeit des
Gesetzes ausgeht, betrifft das eigentliche Methodenproblem die Rechtsge-
winnung beim Vorliegen einer Licke. Sie erfolge durch eine ,wertendef]
Gebotsbildung“ (Heck 1914: 161) — entweder im Rahmen einer Norm, die
die Wertung an den Richter delegiert (z.B. die Leistung nach ,Treu und
Glaube®), oder aber, wenn die historische Interessenforschung ergibt, dass
Licken vorliegen. Auch in diesem Fall sei der Richter an die gesetzliche
Wertung gebunden:

Der Richter soll dann, wenn kein gesetzlicher Tatbestand gegeben ist,
sich zuerst denjenigen Interessenkonflikt veranschaulichen, der in
dem Streitfalle vorliegt. Er hat dann zu prifen, ob nicht derselbe Inter-
essenkonflikt in der Form anderer Tatbestinde durch das Gesetz ent-
schieden ist. Im Falle der Bejahung hat er das gesetzliche Werturteil zu
tbertragen, die gleichen Interessenkonflikte gleich zu entscheiden.
Das ist ein Verfahren, das als Gesetzesanalogie oder Rechtsanalogie
von jeher geiibt wurde, das aber durch die Interessenjurisprudenz die
richtige Begriindung und auch eine bestimmtere Abgrenzung, eine
grofere Sicherheit der Anwendung, erhalt. (Heck 1933: 20)

Nur ganz subsidiir greife eine Eigenwertung des Richters ein (Heck 1912:
32; bzgl. Riimelin vgl. Haflinger 2014: 160ft.).54¢

Die richterliche Rechtsentscheidung ist insofern bei Heck — und den an-
deren Vertretern der Interessenjurisprudenz — nicht auf die blofe Subsum-
tion unter den Gesetzeswortlaut beschrankt. Heck fordert dartiber hinaus
die Interpretation, Erganzung und Korrektur mehrdeutiger, licken- und
fehlerhafter Gebote, um die Erkenntnis und Anpassung an das Leben zu
gewiahrleisten (vgl. Auer 2008: 527). Denn das Recht diene letztlich immer
wder Erhaltung oder Herbeiftihrung bestimmter sozialer Zustinde® (Stoll
1974 [1931]: 157). Dabei ist das richterliche Urteil immer Wertung: entwe-
der Ubertragung des Werturteils, wertende Gebotsbildung und in Ausnah-
mefillen richterliche Eigenwertung. Die Tatigkeit des Richters wird hier
normativiert.

In dieser Wertung ist das richterliche Vorgehen aber nicht frei, sondern
steht in der Interessenjurisprudenz unter dem Vorbehalt des ,,Willens des

546 Insofern erkennt auch Heck trotz seiner Polemik gegen die freie Rechtsfindung
die Moglichkeit einer abweichenden Auslegung an, die jedoch mit der Gebots-
vereitelung an ihre Grenze stoffe und letztlich in der Verletzung der Autonomie
der Rechtsgemeinschaft (der der Gesetzgeber durch das Gesetz Ausdruck ver-
leiht) bestehe (vgl. Heck 1914: 201, 13).
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Gesetzgebers“.¥ Damit zielt sie auf eine moglichst weitgehende Verwirk-
lichung des richterlichen Gehorsams gegentiber dem Gesetz (s. Auer 2008:
526; Schoppmeyer 2001: 102ff.; m.w.N.).>*® Da das Gesetz jedoch immer
luckenhaft und widerspriichlich sei, schulde der Richter nicht strikten,
sondern vielmehr ,denkende[n]“, ,interessegemafie[n] Gehorsam® (Heck
1932a: 106f., 1914: 22; bzgl. Rumelin vgl. Haflinger 2014: 153ff.). Indem
man diesen ,denkenden Gehorsam® (Stoll 1974 [1931]: 166) gerade im
Nachvollzug der Wertung sieht, handele es sich nicht um irgendeine ,freie*
oder willkiirliche Form der Rechtsgewinnung (vgl. Auer 2008: 527).

In der Konsequenz fithre die neue Richtung der Interessenjurisprudenz
»dazu, dass der Richter Gesetzeslicken nach teleologischen Gesichtspunk-
ten erginzt“ (Heck 1912: 5). Daher wendet sie sich gegen die Beschrin-
kung der Methode auf die logische Subsumtion: ,,Auch die Interessenjuris-
prudenz kennt eine Subsumtion, aber keine begriftlich logische, sondern
eine interessenvergleichende teleologische. (Stoll 1974 [1931]: 162f.) Un-
zweifelhaft sei dem Recht in dieser Perspektive ,eine normative Aufgabe
gestellt“ (ebd.: 158), und die ,praktische Rechtswissenschaft“ habe ,,in wei-
tem Umfang normative Aufgaben® (Heck 1912: 36, H.i.O.). Die Interessen-
jurisprudenz stellt sich als eine ,,Form der teleologischen Jurisprudenz* dar
(ebd.: 28; s. bereits Rimelin 1907). Sie basiert auf einem teleologischen
Verstindnis des Rechts und entwickelt dementsprechend teleologische
Methoden der Rechtsanwendung.

Daher richten sich die Methodenvorschlige nicht auf den Versuch einer
umfassenden richterlichen Faktenbindung durch eine wie auch immer ge-
artete ,soziologische Methode®, sondern auf den Entwurf einer teleologi-
schen Methode. Nach Heck liegt

[iln der Betonung der Interessenforschung bei Rechtserkenntnis und
Lebenserkenntnis [...] der berechtigte Kern des stark betonten Verlan-
gens nach einer soziologischen Rechtswissenschaft, einer Rechtssozio-

547 Allerdings deutet Heck diesen Begriff eigenwillig und ebenfalls normativierend:
,Die alte Formel ,Wille des Gesetzgebers® hat einen Realgehalt. Aber der Wil-
lensbegriff ist kein psychologischer, sondern ein normativer, ein Interessenbegriff.
Der ,Gesetzgeber® ist kein Phantom, sondern die zusammenfassende Bezeich-
nung fir die kausalen Interessen.“ (Ebd.: 8, H.i.O.).

548 Heck zieht dabei die Parallele zum ,,Gehorsam des Dieners“ bzw. zum ,,militari-
schen Gehorsam® (ebd.: 16, 19f. u.6.). Dieser Gesetzesgehorsam ist fiir Vertreter
der Interessenjurisprudenz eines der Hauptargumente gegen das Freirecht. Zur
Kritik der Interessenjurisprudenz an der Freirechtsschule s. Kallfass 1972: 87ff.
m.N.
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logie oder einer die dogmatische Rechtswissenschaft erginzenden so-
ziologischen Rechtswissenschaft (Heck 1912: 37).

So basiere ja auch die genetische Interessenforschung auf empirischen Tat-
sachen, womit man sich einer soziologischen Forschung annihere (vgl.
Heck 1917: 271). Ebenso sei bei der systematisierenden Darstellung der
Rechtswissenschaft zu erwarten, ,daf§ die Ergebnisse der Interessenfor-
schung, die soziologischen Elemente fortdauernd in die Darstellung einge-
arbeitet werden® (ebd.: 41). Insofern erkennt Heck die soziologische For-
schung als eine Form der Hilfswissenschaft fiir die Rechtswissenschaft an
(Schoppmeyer 2001: 164).>% Und auch Rimelin betont, dass eine Interes-
senwertung ohne Kenntnisse der zugrunde liegenden Lebensverhaltnisse
unmoglich sei. Daher gelte: ,als Vorarbeit® sei die Soziologie stets ,unent-
behrlich“ (Riimelin 1929: 67).

Allerdings widerspricht Heck vehement jeglichen Versuchen, die
Rechtswissenschaft durch die Soziologie zu ersetzen (s.u.), aber auch ,der
unmittelbaren Verwendung des von einer allgemeinen Soziologie erbrach-
ten Materials“ (Heck 1912: 37 Anm. 3). Denn: ,Die Rechtswissenschaft ver-
folgt normative Endziele und nur der Jurist kann das fir seine Endziele
wesentliche aus der Fulle der Wirklichkeit aussondern.“ (Ebd.) Insofern sei
letztlich ,[glegen die Ausarbeitung einer Soziologie des Rechts [...] nichts
einzuwenden, aber der Vorschlag der Namensianderung abzulehnen. Die
normativen Aufgaben sind so wichtig und so umfassend, daf§ ihre Theorie
stets den Rang einer Wissenschaft behaupten wird. (ebd.: 38 Anm.)

3. Due Problematisierung der Normativitdt des Rechts

Trotz des Umstandes, dass sehr unterschiedliche Wege beschritten werden,
um eine neue Methodenlehre zu entwickeln, eint beide beschriebenen Po-
sitionen ihr Ausgangspunkt: Das eigentliche Problem liegt in der Unaus-
weichlichkeit der normativen Wertung im richterlichen Urteil. Angesichts
dieser Tatsache kann sich der Richter in der Rechtsanwendung nicht auf
wissenschaftlich angeleitete rein logische Operationen und damit auf
einen rein ,juristischen® Erkenntnisgewinn berufen, um sein Urteil zu fal-
len. Im Rahmen der genuinen Methodendebatte wird die Normativitat des

549 Heck ist auch an den Entwicklungen in der Soziologie interessiert, wie nicht nur
seine Bezugnahmen auf Georg Simmel, Max Weber und andere zeigen, sondern
ebenso seine Teilnahme am ersten deutschen Soziologentag.
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Rechts problematisiert, und das insbesondere auch von den Vertretern
einer genuin juristischen ,soziologischen Methode".

Dabei zeigen sich auf der methodischen Ebene zwei Moglichkeiten der
strategischen Wiederaufladung der Bestimmung des Rechts als ein gesell-
schaftliches Phinomen. Dieses Verstindnis ist letztlich schon in der
Rechtsentstehungslehre der Historischen Rechtsschule angelegt. Dort wur-
de das Recht jedoch noch als ein Produkt einer harmonischen und einheit-
lichen, in der Vergangenheit verankerten organischen Sozialsphére angese-
hen. Demgegentiber ist es nun in Folge des gesellschaftsfunktionalen
Zweckdispositivs in einer antagonistischen, durch Interessenkampfe ge-
kennzeichneten Sphare verortet, die sich im fortwdhrenden Wandel befin-
det. Die erforderliche Anpassung oder Anbindung des Rechts an die je-
weils gegenwirtig gegebenen gesellschaftlichen Umstinde wird nun —
nach der Beendigung des Rechtspluralismus durch die Kodifikation des
BGBs - tber die Rechtsanwendung problematisiert. Dafiir miissen entspre-
chende Methoden entwickelt werden. Hierfir wird einerseits fiir eine So-
ziologisierung pladiert, die die Tatsachen der Gesellschaft in den Blick
nimmt und daraus Versuche entwickelt, Maf$stabe fiir die unausweichliche
Wertentscheidung im Urteil zu gewinnen; andererseits wird fir eine Te-
leologisierung der rechtlichen Methode eingetreten, die die genuine Wert-
entscheidung im Urteil basierend auf der Wertentscheidung im Rechtssatz
und die normative Seite der richterlichen Tatigkeit in den Vordergrund
stellt. Gestritten wird letztlich darum, ob und wie Faktizitait und Normati-
vitat in der konkreten Rechtsanwendung methodisch korrekt in Bezie-
hung zueinander gesetzt werden kénnen.>5°

IV. Epistemische Folgen II: Die Rolle der Soziologie angesichts des Wesens der
Rechtswissenschaft

Beide Ansitze werden heftig kritisiert: Den Vertretern der Interessenjuris-
prudenz wirft man vor, dass sie zwar die Interessenwigung bzw. -abwi-
gung methodisch zu fassen suchen, damit aber nur der halbe Weg zurtick-
gelegt werde. Denn sie stellten fiir die daraus resultierende notwendige
Wertung weder ein objektives Kriterium, noch Maf$stibe oder Grundsitze

550 Das zeigt sich auch in den Redebeitrigen von Fuchs, Wiistendérfer und Heck,
die am ersten Soziologentag an Kantorowicz’ Vortrag ,,Rechtswissenschaft und
Soziologie“ anschlieen und sich allesamt um das Verhiltnis von Werturteil und
Tatsachenerhebung drehen (vgl. dies. in Simmel et al. 1911c¢).
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der Abwigung bereit (vgl. etwa Neukamp 1912: Sp. 47).5! Um diese fun-
damentale Lehrstelle zu schliefen, werden ,objektive* (eigentlich verobjek-
tivierte) Kriterien wie etwa Billigkeit (Schmolder 1907), Kultur (Britt
1907),552 Stammlers ,soziale[s] Ideal® (Stammler 1902: 196ff.; s.a. Miinch
1918) oder das gesellschaftliche Rechtsbewusstsein (als Gerechtigkeitsge-
fuhl, vgl. Kantorowicz 1909: 23ff.) genannt. Zentral aber bleibt der Vor-
wurf des logischen Problems, dass die Idee der Interessenwigung als solche
kein Abwigungskriterium enthalte (vgl. Pokrovskij 2015 [1917]: 79) und
man daher wieder bei der Ausgangsfrage lande, wie die Licken im Recht
zu fullen seien.

Aber auch den Versuchen einer Soziologisierung der Rechtswissen-
schaft, die mit Verweis auf die gesellschaftlichen Tatsachen genau diese
Licke zu schliefen sucht, schlagt heftiger Wind entgegen. Insbesondere
Fuchs wird vorgeworfen, dass er etwas proklamiere, das einer wissenschaft-
lichen Uberprifung nicht standhalte: Die Soziologie diskutiere selbst noch
dariber, was ihre genuine Methode sei, weshalb man bezweifeln miisse,
dass sie als wissenschaftliches Fundament fiir die Rechtswissenschaft die-
nen konne (vgl. Diringer 1909: 71; 1992 [1910]: 134). Zudem besitze die
»soziologische Methode® v.a. bei Fuchs, da sie ja auch ethische Erwéigun-
gen beinhalte, einen ,nebelhaft weiten Sinne“ (Oertmann 1992 [1911]:
201; s.a. Hedemann 1910: 119), ja man mdusse letztlich von der ,volligen
Unbestimmtheit dieses Begriffs“ sprechen (Duringer 1992 [1910]: 134).
Daher vergroflere dieses als Methode titulierte Vorgehen, das ,,im Nebel
der ,Soziologie* verhullt bleibt“ (Vierhaus 1909: Sp. 1170), nur die Unsi-
cherheiten der Rechtsfindung (vgl. Hedemann 1910: 119). Auf solch unsi-
cherem Boden konne man keinen MafSstab fir das richterliche Urteil fin-
den und ende letztlich bei subjektiv-willkirlichen ,soziologischen®
Urteilen des Richters (vgl. Oertmann 1992 [1911]: 206; s.a. Diringer 1992
[1910]: 138). Schlieflich werde der falsche Adressat fir die soziologische
Methode gewihlt: Jedem Gesetz liege ein praktischer, und d.h. soziologi-
scher Gedanke zugrunde. Der ,grofSte Soziologe® sei daher der Gesetzge-

551 Zum Aufkommen des Abwigungsgedanken Anfang des 19. Jahrhunderts und
seiner Karriere in der Jurisprudenz bis heute, die jedoch mit einem fundamenta-
len Funktionswandel des Abwagens verbunden ist, vgl. Riickert 2011.

552 Die Hinwendung zur Kultur soll einerseits aus der Gefingniszelle des Gesetzes
herausfihren (vgl. Haferkamp 2007b; 118f.; Sprenger 1991, jeweils m.N.), ande-
rerseits den Richter aber wieder an tbersubjektive Werte binden. Auch wenn
hier ,Kultur® nicht auf wissenschaftstheoretischer Ebene eingesetzt wird, wird
dadurch doch die Annahme plausibel, Rechtswissenschaft sei eine Kulturwissen-
schaft (s.u. § 5.IV.2.1).
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ber (Diringer 1992 [1910]: 138), soziologische Uberlegungen betreffen die
Rechtspolitik (Oertmann 1992 [1911]: 208f.; 218f. u.0.; daher auch die Pa-
rallele zu Petrazycki),> und der Richter sei nicht berechtigt, ,,seine eigene
personliche Soziologie an die Stelle des Gesetzgebers zu setzen® (Duringer
1992 [1910]: 138). Kurz: Die Soziologie stellt aus dieser Perspektive keinen
plausiblen Bezugspunkt fiir die Ausarbeitung einer wissenschaftlichen Me-
thode der Rechtswissenschaft dar.’5

Trotz dieser harschen Kritik v.a. seitens der Gegner der Freirechtsschule
erscheint der Rekurs auf die Soziologie angesichts der Pramisse der Rechts-
entstehungslehre fir eine Vielzahl von Autoren plausibel. Denn wird das
lebende, gesellschaftliche Recht dem Gesetz gegentibergestellt, so erscheint
es einleuchtend, mittels der Soziologie (was immer auch darunter verstan-
den wird) den Blick auf den Produktionsort des Rechts, d.h. auf die gesell-
schaftlichen Verhiltnisse, zu richten. Dabei geht es aber nicht primar um
den Entwurf einer wie auch immer gearteten ,soziologischen“ Methoden-
lehre im engeren Sinne fiir die Rechtswissenschaften. Vielmehr wird ange-
sichts der Entstehung des Rechts ,,im Leben® das Verhaltnis von Recht und
Soziologie als wissenschaftliche Disziplinen problematisiert. Anders for-
muliert: Man streitet um die Bestimmung der Rolle der Soziologie fiir die
Rechtswissenschaften (hierzu 1.).

Hierbei unterscheiden sich jedoch die Positionen sowohl hinsichtlich
dessen, was das gesellschaftliche Phinomen ,Recht’ kennzeichnet, was
dementsprechend als soziologische Untersuchung des Rechts verstanden
wird, als auch hinsichtlich der Frage, welche Bedeutung die neue, sich ge-
rade konsolidierende Wissenschaft der Soziologie fiir die Rechtswissen-
schaften habe (vgl. Kanigs 1932: 77). Es wird darum gestritten, in welcher
Beziehung die Soziologie zur Rechtswissenschaft steht. Da sich dies aber
nur vor dem Hintergrund der wissenschaftstheoretischen Bestimmung der
Soziologie beantworten lasst, geht es zugleich um wissenschaftstheoreti-
sche Fragen. Und da dies gleichermaffen die Rechtswissenschaft betrifft,

553 Abgesehen davon wenden Oertmann und Diringer ein, dass Fuchs gegeniiber
den Ansitzen von etwa Jhering oder Petrazycki — aufSer allenfalls der Verwen-
dung des Terminus ,soziologisch® — sowieso nichts Neues entwerfe (vgl. Oert-
mann 1992 [1911]: 202ff,; Diiringer 1908: Sp. 258f.; 1992 [1910]: 135).

554 Fir Sohm, der dem Reprisentationsgedanken verhaftet bleibt, kann die ,sozio-
logische® Rechtsfindung sowieso nur mit den Mitteln der Begriffsjurisprudenz
operieren: ,,Das ,soziologisch® richtige Recht kann [...] nur aus der Herrschaft
gewonnen werden, welche uns die Begriffsjurisprudenz tiber den Inhalt des gege-
benen Rechts vermittelt: in dem alten Recht ist bei richtiger Erkenntnis auch das
werdende neue Recht angebahnt.“ (Sohm 1909: Sp. 1024, H.i.O.).
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wird ebenso um deren Wesensbestimmung gerungen (s. 2.). Beide Streit-
punkte, d.h. das Bestimmungsproblem der Rolle der Soziologie und das
Bestimmungsproblem der Rechtswissenschaft, zeigen sich als je spezifische
Problematisierungsweisen von Sein und Sollen — nun jedoch auf wissen-
schaftstheoretischer Basis.

1. Die Rolle der Soziologie in der Rechtswissenschaft
1.1 Rechtswissenschaft als Soziologie

Dass es um die Problematisierung von Sein und Sollen geht, ist schon in
einer der radikalsten Varianten der Begriindung der Rechtswissenschaft in
der Soziologie zu erkennen,’S namlich in Ignatz Kornfelds oft zitierter
Untersuchung Soziale Machtverhiltnisse. Grundziige einer allgemeinen Lebre
vom posttiven Rechte auf soziologischer Grundlage aus dem Jahr 1911. Denn
Kornfeld richtet seine allgemeine Rechtslehre explizit gegen das ,Dogma
von dem normativen Wesen des positiven Rechtes“ (Kornfeld 1911: III).
Im Kern geht es ihm damit um die wissenschaftliche Fundierung der Ju-
risprudenz. Wissenschaft konne sich fir ihn nur auf einen ihr duferlich
gegebenen Gegenstand, d.h. auf Tatsachen, beziehen: Sie ,,ist nichts ande-
res, als ein in allgemeinen Sdtzen geordnetes Wissen; Wissen aber setzt ein
Objekt voraus, das die menschliche Vernunft — entweder in sich selbst
oder in ihren Lebenserfahrungen — als etwas ihr Gegebenes, ihrer Willkiir
Entriicktes vorfindet® (ebd.). Das schliefe eine Bestimmung des Rechts fiir
die Rechtswissenschaft als Norm (Imperativ oder Erlaubnis), als Normen-
komplex, bzw. tber Rechtsideen oder normative Geltungsanspriiche aus,
wird doch in all diesen Fillen der Fokus nicht auf das tatsichlich Gegebe-
ne, sondern auf das Sein-Sollende gerichtet (sogenannte ,Normentheori-

555 Zu dieser Gruppe ist neben Ofner (vgl. Ofner 1894, 1931) und Karner/Renner
(Karner 1904b) insbesondere Ludwig Spiegel zu rechnen. Dieser fordert im Jahr
1909 ausgehend von der Bestimmung des Rechts als eine tatsichliche ,soziale Er-
scheinung® (Spiegel 1909: 2), dass die Rechtswissenschaft sich der induktiv-de-
skriptiven Methoden der Sozialwissenschaft bedienen misse, wenn sie fir sich
beanspruchen wolle, eine Wissenschaft im ,wahren Sinne des Wortes“ zu sein
(ebd.: 17). Grundlage jeder Rechtswissenschaft kann nach Spiegel dabei nur das
tatsichlich geltende Recht sein. Allerdings beschrinke sich das Recht nicht auf
die Rechtsvorschriften im Gesetz, da ,,das wirkliche Rechtsleben mit dem Rechte
nicht ubereinstimmen muf$ und auch vielfach nicht tbereinstimmt* (ebd.: 7).
Aus diesem Grund miissten die Sozialwissenschaften diese Tatsachen ausfindig
machen.
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en“). Wenn man sich jedoch nicht auf das Sein, das tatsichliche Gelten des
Rechts, sondern auf den normativen Gehalt, das Gelten-Sollen im Rechts-
satz, beziehe, werde man auf ein Gedankensystem jenseits der Realitat ver-
wiesen, das letztlich nur deduktiv, analytisch und nicht empirisch das au-
toritativ (Gesetzgebung) oder fiktiv (Vernunftrecht) Vorgegebene ordnen
konne (vgl. ebd.: 2). Ein solches Vorgehen kann aber nach Kornfeld nicht
den Anspruch der Wissenschaftlichkeit fir sich erheben, v.a. nicht i.5.d.
yErfahrungswissenschaft®, was ihm als Leitbild jeglicher Wissenschaftlich-
keit gilt (vgl. ebd.: 2, 3, 15).5%¢

Damit wendet sich Kornfeld aber keineswegs gegen die Bestimmung
des Rechts tiber den Zweck, der normative Zielsetzungen kennzeichne
und immer auf einer Willensentscheidung griinde. Allerdings dirfe man
den entsprechenden Willen nicht im autoritativen Willen eines histori-
schen Gesetzgebers oder in den vernunftrechtlichen Spekulationen su-
chen, sondern misse ihn empirisch fundieren. Die empirische Fundierung
ist fir Kornfeld gleichbedeutend mit der Fundierung des Rechts in der Ge-
sellschaft: Recht sei die ,erfahrungsmifig bestimmte[] Art von Regeln ge-
sellschaftlichen Zusammenlebens“ (ebd.: V), es werde gebildet aus dem
SInbegriff tatsichlich geltender Regeln des gesellschaftlichen Zusammen-
lebens* (ebd.: 1), und die Rechtsverhaltnisse werden als ,durch Wohl-
fahrtszwecke bestimmte soziale Machtverhaltnisse“ (ebd.: 18) verstan-
den.>%”

Das Wesen jeder Gesellschaft wiederum werde ,,durch die ihr innewoh-
nenden Zwecke und durch die von diesen Zwecken bestimmte Art des re-
gelmiRigen Verhaltens ihrer Mitglieder bestimmt® (ebd.: 20). Dabei habe

556 Denselben Vorwurf trifft nach Kornfeld auch die technische Seite der Rechtswis-
senschaft, d.h. die Rechtsfindungs- und Rechtsanwendungslehre, da auch sie in
seinen Augen danach fragt, was in einem konkreten Fall rechtens ist und daher
den Fokus mittels der Hermeneutik auf das Sein-Sollende richtet (vgl. Kornfeld
1911: 1, 17£). Auch in diesem Bereich misse jedoch der Erkenntnis des realen
Wesens der rechtlichen Erscheinungen ,das wissenschaftliche Primat“ einge-
raumt werden (ebd.: 18).

557 Wenn dabei die Gesellschaft in den Mittelpunke ricke, bestimmt Kornfeld die-
sen Begriff (unter Bezugnahme auf Sigwarts Logik und Simmels Soziologie) in
einem sehr weiten Sinne: Gesellschaft sei ,ein Zusammenwirken von Menschen
zu gemeinschaftlichen Zwecken, oder was dasselbe sagt, fiir gemeinschaftliche
Interessen [...]. Die durch solches Zusammenwirken hervorgerufene Vorstel-
lungseinheit ist iberall Zweckeinheit, und zwar nicht blof eine durch die Be-
trachtung eines Auflenstehenden bewerkstelligte (wie die Zweckeinheiten in der
Natur), sondern eine durch die Willensbestrebungen der Mitglieder selbst be-
griindete” (Kornfeld 1911: 326 Anm. 6).
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gerade die ,Rechtsgesellschaft® die ,sozialen, d.h. in dem regelmifigen
Verhalten ihrer Mitglieder liegenden Existenzbedingungen allen gesell-
schaftlichen Zusammenlebens zum Gegenstande®: Thr begrifflicher Zweck
sei ,die Verwirklichung der Existenzbedingungen, die Selbstbehauptung
des sozialen Zusammenlebens“ (ebd.: 21). Kennzeichnend fir das Recht
sei also die Tatsache, dass es sich um eine grundlegende gesellschaftliche
Erscheinung handele, ja dass letztlich Gesellschaft ohne Recht nicht denk-
bar sei (vgl. ebd.: 18, 20). Recht bestehe dementsprechend nicht aus Nor-
men, sondern aus gesellschaftlichen Regeln, die Kornfeld als ,empirische
Gesetze sozialen Verhaltens“ (ebd.: 25) begreift. Er will diejenigen Regeln
herausarbeiten, die in allen Gesellschaften vorkommen (ebd.: 22). Daher
erscheint auch fiir ihn das Recht als gesellschaftlich gewachsenes Recht: Es
ist das ,in historischer Erfahrung gegebene gesellschaftliche Leben der
Menschen, und ist, abgesehen von diesem, ihm vorausgehend, iiberhaupt
nicht vorhanden® (ebd.: 4). Man konne und misse es durch die Regelma-
Bigkeiten des gesellschaftlichen Lebens erkliren.

Indem das Recht als Tatsache gesetzt wird, das — wie letztlich auch in
der Volksgeistlehre38 — die sachliche Autoritat tatsichlich geltender Re-
geln fiir sich beansprucht und daher nicht auf ein Sein-Sollendes, sondern
auf ,die Geltungsart eines Seienden® (ebd.: 15) verweist, will Kornfeld die
Rechtswissenschaft auf dieselben logischen Methoden griinden, welche
sauf allen anderen Gebieten theoretischen Wissens befolgt werden® (ebd.:
3). Denn dieses Vorgehen ,ermoglicht die Einreihung der Rechtslehre in
das System der menschlichen Erfahrungswissenschaften und der rechtswis-
senschaftlichen Methode in das System der fiir alle anderen Wissenschaf-
ten geltenden Erkenntnisgesetze“ (ebd.: 15). Das bedeute nicht, dass es sich
damit notwendigerweise um eine Naturwissenschaft handele. Da es um
die tatsichliche Geltung des Rechts gehe, konne man nicht von kausalen
Notwendigkeiten und exakten, ausnahmslosen Gesetzen ausgehen. Aller-
dings seien aus diesen Tatsachen auf induktivem Weg Erfahrungswerte zu
gewinnen, die Regeln und Regelmafigkeiten als Wahrscheinlichkeiten sta-
tuieren konnen (vgl. ebd.: 15f.). Darin liegt das Ziel einer soziologischen
Fundierung der Rechtswissenschaft.

558 Der Volksgeistlehre der Historischen Rechtsschule gesteht Kornfeld zu, diese
sachliche Autoritit als Basis eines erfahrungswissenschaftlichen Zugangs ent-
deckt zu haben (ebd.: 51). Allerdings habe sie sich aus Bequemlichkeit nicht der
realen Seite zugewandt, sondern sich auf die deduktive Arbeit am System der
Normen beschrinkt (ebd.: 52). Auch hier zeigt sich, dass die Soziologisierung
der Rechtswissenschaft eine Moglichkeit der strategischen Wiederaufladung der
Rechtsentstehungslehre der Historischen Rechtsschule ist.
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Kornfeld versteht seinen Ansatz als ,Prolegomena“ einer allgemeinen
Rechtslehre (ebd.: V). Er will aus dem ,,sozialen Wesen des positiven Rech-
tes realistische Erklarungen [...] fiir das Rechtsleben als System sozialer
Machtverhaltnisse“ ableiten, aber auch Erkenntnisse fiir die genuin rechts-
dogmatischen und -methodischen Probleme der ,Rechtsquellen®, der ,,Da-
seinsbedingungen und [des] Wesen[s] der wichtigsten Rechtsverhéltnisse“
liefern (ebd.: IV). Wenn er dabei auch das ,Unrecht und seine Folgen®
(ebd.) erklaren will, dann fundiert er das Normative ebenfalls empirisch in
der Gesellschaft.’>® Unter Aussonderung jeglichen normativen Gedankens
versucht er namlich tber den Entwurf einer allgemeinen Rechtslehre eine
Grundlage fiir die Rechtswissenschaft zu schaffen, die das Normative im-
mer erst supplementar ins Spiel bringt (vgl. ebd.: 49) und daher einer rein
faktenorientierten Wissenschaftlichkeit entspricht. Die entsprechende Wis-
senschaft, die die Leitlinien fir ein solches Vorgehen zu liefern vermag, sei
die Soziologie: Sie sei jene Erfahrungswissenschaft, die sich mit den Re-
geln des gesellschaftlichen Verhaltens befasse und theoretische Erkenntnis-
se der RegelmifRigkeiten des Rechtslebens als ein Erfahrungsobjekt zu lie-
fern vermag (vgl. ebd.: 34).

Damit zielt Kornfeld auf eine radikale Soziologisierung der Rechtswis-
senschaft.’®® Die soziologische Untersuchung des Rechts sei nicht nur eine

559 So schreibt Kornfeld: ,Wir hingegen sind der Ansicht, daf§ im Begriffe ,rechte
Gewalt, sofern wir ihn als Ergebnis positiven Rechtes auffassen, das Attribut
,rechte’ nicht in einem ethischen, sondern in einem soziologischen Sinne zu ver-
stehen ist, nicht als eine Gewalt, die ithrem Inhaber zustehen soll, sondern als
eine Gewalt, die ihm vermdge der Regeln des rechtlich-sozialen Verhaltens in
der Rechtsgesellschaft tatsichlich zusteht, und daf ihr ein ethischer Charakter
erst auf Grund und infolge der an jene Regeln des realen rechtlich-sozialen Le-
bens sich ankntpfenden ethischen Werturteile beigelegt wird.“ (Ebd.: 49) Damit
will er seine gesellschaftliche Fundierung des Normativen in Abgrenzung zu
Jherings Begriindung einer Sozialethik im Zweck im Recht verstanden wissen.

560 Das ist fir Kornfeld gleichbedeutend mit der Abgrenzung von der Freirechts-
schule. Denn selbst wenn deren frithe Ansitze wie Ehrlichs Freie Rechtsfindung
und freie Rechtswissenschaft und Gnaeus Flavius® (Kantorowicz) Kampf um die
Rechtswissenschaft unter Verweis auf die Trennung von Rechtsnorm (Gesetz) und
tatsichlich geltender Rechtsregel (lebendes Recht) auf die Notwendigkeit einer
soziologischen Untersuchung des Rechts verweisen, bleiben sie in Kornfelds Au-
gen bei der hergebrachten Behandlung der Jurisprudenz stehen, da ,sie diese
blof als Normenlehre, somit als eine rein praktische Disziplin betrachten und
die Untersuchung des positiven Rechts als Komplexes tatsichlich geltender Re-
geln der Soziologie zuweisen® (Kornfeld 1911: 325, Anm. 1). Eine solche Doppe-
lung der Perspektive auf das Recht widerspricht aber seinem Wissenschaftsver-
standnis.
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Erginzung und liege neben, unterhalb oder zwischen Tatsachen- und nor-
mativer Forschung. Sie misse vielmehr als einzig mégliche Form der wis-
senschaftlichen Behandlung des Rechts angesehen werden. Um den Cha-
rakter der Rechtwissenschaft als ,Erfahrungswissenschaft® zu sichern und
damit ihren Wissenschaftscharakter tiberhaupt zu garantieren, muss die Ju-
risprudenz zur Soziologie werden.

1.2 Soziologie des Rechts als ,,wissenschaftliche Grundlage® der Jurisprudenz

Bereits in Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft aus dem Jahr 1903
versucht Ehrlich das Problem der freien Rechtsfindung tuber die Klarung
der Frage der Rechtsentstehung, d.h. der Rechtsquellen anzugehen (Ehr-
lich 1967d [1903]: 178).5¢! Rechtliche Normen zeichnen sich nicht durch
ihre Normativitit (Gebot) oder durch die Art ihrer Durchsetzung aus,’6?
sondern treten in zweifacher Form auf: Liegen ihre Quellen im staatlichen
Gesetz, handele es sich um Entscheidungsnormen, die ,,ausschlieflich oder
fast ausschliefSlich dazu dienen, die Beamten anzuweisen, wie sie sich in
den uberwiesenen Angelegenheiten zu verhalten haben, insbesondere, wze
sie Rechtsstrettigkeiten entscheiden sollen” (ebd., H.i.O.).5¢ Die Entschei-

561 Vgl. zum Folgenden insbesondere Vogl 2003: 161ff; zu Ehrlichs Rechtssoziolo-
gie siche Papendorf et al. 2014; Rehbinder 1986; Hertogh 2009 und Rottleuthner
2013.

562 Dementsprechend lehnt Ehrlich die Zwangs- oder Imperativtheorien des Rechts
ab, die das Proprium der rechtlichen Norm gegentiber anderen sozialen Nor-
men im eigens daftir zustindigen Rechtsstab bzw. in der Art der Normdurchset-
zung sehen. Aus dieser Perspektive konne man letztlich nur die gesetzlichen
Entscheidungsnormen erkennen. Ausgeblendet wiirden automatisch mégliche
Gegensitze oder Widerspriche von gesetzlicher Rechtsregel und den Regeln, die
das tatsichliche Leben beherrschen (vgl. Ehrlich 1986d [1906]: 90, 94f.). Ehrlichs
eigene Abgrenzung der Rechtsnorm von anderen sozialen Normen erfolgt iiber
eine Art Rechtsbewusstsein, was ihn in die Nahe der Historischen Rechtsschule
fuhrt: ,Es kommt darauf an, ob sie [die Norm, D.S.] in der Gesellschaft die Ge-
fihlstdne auslost, die der Rechtsnorm eigentiimlich sind, die opinio necessitatis
der gemeinrechtlichen Juristen.“ (Ehrlich 1913: 136).

563 Zwar erkennt Ehrlich an, dass nicht alle staatlichen Gesetze Entscheidungsnor-
men seien, sondern der Gesetzgeber auch unmittelbar organisierend in die Ge-
sellschaft eingreifen konne (z.B. im Bereich der modernen sozialpolitischen Ge-
setzgebung). Allerdings handele es sich bei ersteren um die dominierende Form
des Gesetzes. Ehrlich warnt aber bereits sehr frih auch davor, sich nur der Orga-
nisationsnorm zuzuwenden: ,,So wenig es geraten ist, tiber den Einfluf der Ent-
scheidungsnormen die Lebensverhaltnisse zu tibersehen, ebensowenig darf der
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dungsnorm sei aber weder die einzige noch die wichtigste Form des
Rechts:

Das Recht ist um noch ganz anderer Zwecke willen da, als wegen der
Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten, es ist in der Tat die Grundlage
der gesellschaftlichen Organisation, es ist, um in der heute schon ein
wenig veralteten Sprache Schiffles zu reden, das Knochengeriist des
gesellschaftlichen Korpers. (Ebd.)

Aus der Organisation der gesellschaftlichen Einrichtungen ergeben sich
ebenfalls Normen, gesellschaftliche Organisationsnormen,’** und nach
diesen gesellschaftlich geformten bzw. gewachsenen Normen misse man
im Falle einer Liicke im Recht die Rechtstreitigkeiten entscheiden (ebd.:
178f.). Fur Ehrlich gilt: Aus den Tatsachen der Anerkennung gewisser Re-
geln im gesellschaftlichen Zusammenleben erwachsen Rechtsnormen (vgl.
Ehrlich 1907: 4), ein Recht, das zwar ,noch nicht in Satzungen festge-
legt[]“ sei, ,aber doch das Leben beherrscht® (Ehrlich 1967b [1911]: 19).565

Aus dieser Bestimmung folgt zweierlei: zum einen die Notwendigkeit
fur die Rechtswissenschaft, dieses gesellschaftlich gewachsene und tatsich-
lich anzutreffende Recht, das ,lebende Recht“, in seinem Produktionszu-
sammenhang zu erforschen (vgl. Ehrlich 1967b, 1967¢, 1967a).5¢¢ Zum an-
deren beruht Recht nach Ehrlich immer auf den gesellschaftlichen
Tatsachen der Ordnungsbildung der sozialen Verbinde (vgl. Ehrlich 1913:

Einfluf§ der Entscheidungsnormen auf das Leben unterschitzt werden® (Ehrlich
1986d [1906]: 95). Es geht also sowohl um die Genese aus den tatsichlichen Ver-
haltnissen als auch um die tatsichliche Wirkung, die sich nicht mit dem Gel-
tungsanspruch der Norm decken muss.

564 Fur Ehrlich ist die gesellschaftliche Organisation eine Regel: ,Die Organisation
ist die Regel, die jedem Einzelnen im Verbande seine Stellung und seine Aufga-
ben anweist.“ (Ehrlich 1913: 68).

565 Das ,lebende Recht® sei etwa in Vertrigen, in landwirtschaftlichen Pachtverhilt-
nissen bzw. in der Agrarverfassung, in tatsichlich gelebten Familienordnungen,
in neuen Einrichtungen des Handels, insbesondere an der Borse, in der Organi-
sation der Giitererzeugung in Trusts und Kartellen, in neuen Verkehrserrungen-
schaften und in Erfindungen enthalten (vgl. etwa Ehrlich 1967b [1911]: 14ff;
1913:5).

566 Es geht dabei also — wie er in seinem Vortrag ,Die Tatsachen des Gewohnbheits-
rechts“ darlegt — um die Frage, ,wie tatsichliche Beziehungen zu Rechten und
Rechtsverhaltnissen werden® (Ehrlich 1907: 9). Mit seinen entsprechenden Un-
tersuchungen zielt Ehrlich darauf, die treibenden gesellschaftlichen Kréfte in der
Rechtsentstehung und dartiber die Rechtsentwicklung herauszuarbeiten (vgl.
Ehrlich 1913: 67ff.).
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20ff.),5¢7 die geistig Gberformt werden: ,Recht ist vor allem eine gesell-
schaftliche Ordnung® (Ehrlich 1986¢ [1913/14]: 186), und in dieser sei die
» Werkstatte des Rechts“ zu suchen (Ehrlich 1913: 68). Daher sei die

Jurisprudenz dieser Art [...] in der Tat eine Morphologie der menschli-
chen Gesellschaft. Es ist unmoglich, das Recht zu lehren, ohne zu-
gleich ein Bild der Gesellschaft zu geben, fiir die es gelten soll. Jetzt ist
auch klar, warum die Jurisprudenz nicht ins Gesetz gehort. Das Gesetz
kann eben nicht Morphologie sein. Wenn sie ins Gesetz aufgenom-
men ist, wird sie sofort etwas anderes: aus einer Darstellung dessen,
was ist, eine Vorschrift dariiber, was sein soll. (Ehrlich 1986d [1906]:
94)

Die wissenschaftliche Grundlage der Jurisprudenz, die das ,Recht als ge-
sellschaftliche[] Erscheinung® (ebd.: 100) untersuche, konne weder die
rein juristische noch die historisch-juristische Betrachtung liefern. Diese er-
wiesen sich als ,einseitig®, da sie nur dem Gesetz zugewandt seien — ,Ein-
seitigkeit und Wissenschaftlichkeit sind aber Gegensatze.“ (Ebd.: 99; s.a.
1913: 16f.) Wolle man eine Wissenschaft des Rechts betreiben, so miisse
man sie als Soziologie betreiben. Denn nur die Soziologie konne streng
wissenschaftlich eine Morphologie der menschlichen Gesellschaft und der
in ihr wirkenden Krifte erarbeiten.

,Soziologie® versteht Ehrlich dabei im Sinne von August Comte als Ge-
samtheit der theoretischen (und nicht der praktischen) Gesellschaftswis-
senschaften (vgl. Ehrlich 1986d [1906]: 100; 1913: 19): Sie sei eine ,,Natur-
lehre von den Gruppenbildungen® (Ehrlich 1986d [1906]: 100), die es
analog zu den Naturwissenschaften mit der Erforschung und Klarstellung
reiner positiv gegebener Tatsachen zu tun habe (Ehrlich 1986¢ [1913/14]:
179). Daher habe sie den Charakter einer ,Beobachtungswissenschaft®
(Ehrlich 1913: 382), die rein induktiv verfahre und ursachliche Zusam-
menhiange darstelle (vgl. ebd.; 1986¢c [1911]: 179). Die soziologische
Rechtswissenschaft bzw. die ,Soziologie des Rechts“3¢8, die als Lehre vom
Recht als gesellschaftliche Erscheinung einen Zweig der Soziologie i.S.v.

567 Nicht nur aus der Differenz zwischen staatlichem und gesellschaftlichem ,leben-
den Recht, sondern auch aus dieser Riickbindung an die Ordnungsnormen der
Verbande folgt, dass Ehrlich sich schon dem Problem des Rechtspluralismus zu-
wendet (vgl. Nelken 2008; Seinecke 2015: 94ff.; Teubner 1996).

568 Ehrlich spricht von der ,Soziologie des Rechts®, was v.a. in der Rezeption zur
»Rechtssoziologie“ umgewandelt wurde (s. v.a. Rehbinder 1986). Im Unter-
schied zu Kantorowicz’ Konzeption der Rechtssoziologie versteht Ehrlich die So-
ziologie des Rechts als Teildisziplin der Soziologie; insofern ist die Verwendung
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Comte bilde (Ehrlich 1986d [1906]: 100; 1913: 19), beschiftige sich mit
dem Recht, das ist — also weder mit der Lehre der praktischen Anwendung
(vgl. Ehrlich 1986d [1906]: 100) noch mit dem Recht, wie es sein soll (Ehr-
lich 1986¢ [1911]: 179; vgl. Ziegert 1979).

Damit verliert die Jurisprudenz bei Ehrlich jedoch nicht ihren Anwen-
dungsbezug. Auch er bestimmt sie als ,praktische Disziplin® (Ehrlich
1986d [1906]: 100). Allerdings trennt er — mithilfe der Idee des wissen-
schaftlichen Stufenbaus von Comte - streng zwischen den Wissenschaften,
die reine Erkenntnis liefern, und den praktischen Disziplinen, die die Er-
gebnisse der Forschung fiir die praktischen Zwecke verwerten (ebd.).5®
Letzteres gelte fiir die Jurisprudenz: Sie sei die ,kunstgerechte Verwertung
der Ergebnisse wissenschaftlicher Arbeit* (ebd.: 102) der Soziologie des
Rechts, und in dieser kunstgerechten Verwertung bestehe ihr Proprium
gegeniiber der Wissenschaft. Indem die Jurisprudenz als rein praktische
Disziplin ihren gesellschaftswissenschaftlichen Inhalt an die Soziologie ab-
gebe, ,erobert sie sich neu ihr ureigenstes Gebiet* (ebd.: 103)370 — aller-
dings um den Preis, nach Ehrlich keine Wissenschaft zu sein.’”! Daher bil-
det die Soziologie des Rechts als Teilgebiet der Soziologie die
swissenschaftliche Grundlage® der Jurisprudenz (Ehrlich 1986¢ [1913/14]:
194; 1913: 15), ja letztlich die einzige Moglichkeit der wissenschaftlichen

der Soziologie an erster Stelle in der Namensgebung konsequent. Ehrlich sieht
insbesondere Montesquieu (vgl. Ehrlich 1986¢ [1913/14]: 180; Ehrlich 1986b),
aber letztlich auch die Historische Rechtsschule mit ihrer Rechtsentstehungsleh-
re als Vorlaufer einer solchen Soziologie des Rechts an (vgl. Ehrlich 1986¢c
[1913/14]: 193).

569 Zu einem ahnlichen Ergebnis kommt der Kieler Rechtsprofessor Theodor Nie-
meyer: Er sieht die wissenschaftliche Grundlage der Rechtswissenschaft in der
Soziologie, weil die Soziologie die hdchste aller Wissenschaften sei (vgl. Niemey-
er in Kohler et al. 1910: 205).

570 Auf diesem ,ureigensten Gebiet® spielt dann auch die Interessenabwagung eine
zentrale Rolle. Genau deshalb konne man sie nicht als logischen Subsumtions-
schluss aus der gesetzlichen Rechtsordnung verstehen (vgl. Ehrlich 1966: 299
[1925]), sie sei vielmehr freirechtliche Interessenabwigungsjurisprudenz®
(Vogl: 328, 260ft.), die im richterlichen Urteil die gesetzgeberische Interessenab-
wigung verwirkliche oder aber vom Gesetzgeber unabgewigte Interessen mit
Blick auf die gesellschaftliche Interessenlage ersatzweise abwage (vgl. Ehrlich
1966: 310 [1925]: 310, 184ft.).

571 Erst diese Abgrenzung ermdgliche also die wissenschaftliche Handhabung des
Rechts: ,,Mit dieser Scheidung ist aber die selbstindige Wissenschaft vom Rechte
begriindet, die nicht praktischen Zwecken dienen will, sondern der reinen Er-
kenntnis, die nicht von Worten handelt, sondern von Tatsachen.“ (Ehrlich 1913:
1).
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Handhabung des Rechts. Demgegeniber seien Gesetzgebung, Jurispru-
denz und Rechtspflege nicht selbst wissenschaftlich, sondern lediglich ,an-
gewandte Gesellschaftswissenschaft® (Ehrlich 1917: 434), die die soziolo-
gisch ermittelte Kenntnis der in der Gesellschaft wirkenden Krifte
voraussetze. Die ,Logik der praktischen Jurisprudenz, als einer Kunstlehre
(im Gegensatz zur theoretischen Wissenschaft des Rechts)“ sei daher — wie
die Logik der Maschinenbaukunde — die ,,Logik des praktischen Handelns
des Juristen® (ebd.: 125f.). Letztlich sei sie reine Technik:

Mit der wirklichen Logik hat die juristische Logik nichts gemein als
den Namen. Sie ist uberhaupt keine Logik, sondern eine Technik,
denn sie will gar nicht den Prifstein fiir die Richtigkeit der Methoden
der juristischen Rechtsfindung liefern, sondern ist selbst nur eine sol-
che Methode, die erst auf ihre Richtigkeit gepriift werden muf. (Ebd.:
423)

Anders als Kornfeld mochte Ehrlich nicht die dogmatische Ebene, die der
Jurisprudenz eigene Sphire, durch die Soziologie ersetzen.’’> Recht sei
nicht nur Regelung des Zusammenlebens, sondern enthalte ebenso Ent-
scheidungsnormen, die im Einzelfall iber eine ,Interessenabwagung® nor-
mative Entscheidungen und daher eine ihnen eigene Behandlung verlang-
ten (vgl. Vogl 2003: 260ft.). Eine solche Entscheidung sei aber nicht aus
den dogmatischen Begriffen deduktiv herleitbar:

Die Prifung [der Richtigkeit der Methode, D.S.] hat ergeben, daf§ das
Ziel, das die gegenwartig herrschende juristische Technik angeblich
verfolgt, jede Entscheidung dem Gesetz zu entnehmen, ihr vollstindig
unfaflbar ist, das Ziel, das sie allenfalls erreichen kann, eine Entschei-
dung ohne richterliche Interessenabwigung, wichtige gesellschaftliche
Interessen schidigt, und daf§ das ihr zuweilen vorschwebende Ziel, das
wirklich anstrebenswert wire, eine aus richtiger Interessenabwagung
hervorgegangene Entscheidung zu finden, ihr nur auf einem weiten,
unnttzen, zwecklosen Umwege zuginglich ist. (Ehrlich 1917: 423)

Ehrlichs Ziel ist demgegeniiber, die unumgangliche und notwendige Ent-
scheidung im Rechtsurteil Gber die Soziologie des Rechts wissenschaftlich
zu fundieren. Denn: ,Eine gerechte richterliche Entscheidung nennen wir
eine solche, die die im Streite befangenen Interessen richtig wiirdigt, die
Interessen fordert, die gesellschaftlichen Schutz verdienen, und andre

572 Allerdings fallen der soziologischen Rechtswissenschaft implizite Aufgaben in
der juristischen Begriffsbildung zu (Vogl 2003: 349).
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wichtige Interessen so wenig als moglich schiadigt.“ (Ebd.: 433) Das aber
setze die Kenntnis der Gesellschaft und der in ihr wirkenden Krifte voraus.

1.3 Erginzung der Rechtswissenschaft durch die Soziologie

Einem solchen wissenschaftsklassifikatorischen Stufenbau, der die Juris-
prudenz auflerhalb der Wissenschaften ansiedelt oder allenfalls als ange-
wandte Gesellschaftswissenschaft bestimmt, widersprechen jedoch selbst
Befiirworter der Hinwendung der Rechtswissenschaft zur Soziologie — und
zwar mit Verweis auf den eigenstindigen Charakter der Rechtswissen-
schaft als wissenschaftliche Disziplin.

Die Rechtswissenschaft ist fiir Karl Georg Wurzel unzweifelhaft eine So-
zialwissenschaft. In historischer Perspektive sei sie sogar ,die erste Sozial-
wissenschaft“. Denn der ,Richter und der Gesetzgeber waren die ersten,
welche sich bewufSte Rechenschaft iiber die Grundsitze geben mufSten, die
das Zusammenleben des Menschen beherrschen® (Wurzel 1904: 1). Recht
wird aus dieser Perspektive — wie bei Jhering — als gesellschaftlich notwen-
diges Regelset angesehen, als ,Inbegriff der ins Bewuf$tsein tretenden not-
wendigen Normen des menschlichen Verhaltens“ (ebd.). Recht sei daher
kein ,nacktes Gebot“, sondern ein ,gesellschaftliches Phinomen® (ebd.:
102).

Aus dieser Bestimmung folgt fiir Wurzel zwar die Notwendigkeit der
rechtswissenschaftlichen Integration der Erkenntnisfortschritte der Sozial-
wissenschaften, gerade auch angesichts der sich ausdifferenzierenden So-
ziologie als allgemeinste Wissenschaft dieser Art (ebd.: 2, 100). Allerdings
konne und dirfe eine solche soziologische Perspektive die eigentliche Ju-
risprudenz nicht verdringen. Denn diese arbeite normativ und sie orientie-
re sich an normativen Postulaten (Idealen) wie Unparteilichkeit und
Rechtssicherheit (ohne diese aber tatsichlich verwirklichen zu konnen,
vgl. ebd.: 7ff.) bzw. arbeite im Rahmen der Auslegung mit dem teleologi-
schen Grund des Gesetzes, um (scheinlogische) Analogieschlisse herstel-
len zu kénnen (ebd.: 23ff.). Die Soziologie arbeite demgegeniiber jedoch
explikativ (ebd.: 100).

Damit stellt sich die Frage, in welcher Beziechung die beiden Wissen-
schaften stehen. Die Ergebnisse der soziologischen Forschung konnen den
Unsicherheiten in Bezug auf die Verwirklichung der Postulate und der
Auslegung entgegenwirken. Aufgrund der Verschiedenheit der Perspekti-
ven befruchteten sich Soziologie und Rechtswissenschaft allerdings nur in-
direkt, was Wurzel unter den Begriff der ,Projektion” fasst (vgl. ebd.: 100,
43, 60ff.). Seine ,soziologische[] Jurisprudenz® (ebd.: 102) geht von einem
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gleichberechtigten Nebeneinander von soziologischer und juristischer For-
schung und Methoden aus, wobei erstere die Rechtswissenschaft notwen-
digerweise erginze. Dies trage v.a. dazu bei, das richterliche Urteil an die
Dynamik der gesellschaftlichen Tatsachen zurtickzubinden (ebd.: 98ff.).

Auch Hugo Sinzheimer will keineswegs die juristisch-dogmatische
durch eine soziologische Methode ersetzen. Denn das technische Moment
der rechtsdogmatischen Arbeit habe einen unverzichtbaren Nutzen: Threm
yklassische Ideal“ folgend wird die Rechtsordnung gedacht als Masse von
Rechtsvorschriften, die tiber Begriffe in ein widerspruchsfreies, vollkom-
menes System vereinheitlicht werden. Dadurch werde der Stoff geistig be-
herrschbar gemacht. Als ,praktische® Wissenschaft (Sinzheimer 1976¢
[1909]: 5) leiste rechtsdogmatische Arbeit notwendige Vorarbeit fir Recht-
sprechung und Gesetzgebung. Daher sei sie ,ein notwendiges Ideal, und
der dogmatischen Methode wird die Rechtswissenschaft nie entraten kon-
nen® (ebd.).

Das Problem bestehe jedoch darin, dass sich das Recht nicht mit der
Rechtsordnung im Gesetz decke: Weder sei alles geltende Recht wirksam,
noch alles wirksame Recht ausgesprochen (ebd.) Neben der Rechtsord-
nung komme der Rechtswirklichkeit eine selbstindige Bedeutung zu — ein
Umstand, der sich insbesondere im Privatrecht zeige, da hier durch Vertra-
ge bestindig neue Rechtsverhiltnisse geschaffen wiirden.’”3 An dieser Stel-
le kommt die soziologische Methode ins Spiel: ,,Daraus folgt die Notwendig-
keit einer Methode, die sich die Erkenntnis der Rechtswirklichkeit zur
besonderen Aufgabe macht. Diese Methode ist die soziologische.® (Ebd.: 10,
H.i.0.) Sie ist es, die Aufschluss iiber die Rechtswirklichkeit zu geben und
dadurch die Anbindung der Rechtswissenschaft an ,das Leben‘ zu gewihr-
leisten vermag (vgl. ebd.: 3).

Anders als Fuchs, Gmelin, Kornfeld, Wurzel oder Spiegel nimmt Sinz-
heimer aber eine Beschrankung der soziologischen Methode in der Privat-
rechtswissenschaft vor: Sie beziehe sich nicht auf die gesellschaftlichen Le-
bensbeziehungen an und fiir sich, die — wie Sinzheimer mit Verweis auf
Stammler feststellt — in ihrer Eigenart immer von menschlich gesetzten
Regeln bestimmt seien, sondern untersuche nur diejenigen, ,deren Form

573 Sinzheimer verdeutlicht diesen allgemeinen Gedanken durch Beispiele aus dem
Arbeitsvertragsrecht, v.a. am neuartigen Phinomen des Arbeitskollektivvertrags.
Zur Bedeutung Sinzheimers fiir die Entwicklung des deutschen Arbeitsrechts
vgl. Blanke 2005; Becker 2005: 217ff.; Weiss 2014.
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sich durch Rechtsregeln bestimmt® (ebd.: 11).57# Hinsichtlich des Gegen-
standes der soziologischen Methode sei also immer eine ,Vorentschei-
dung“ noétig, ,ob ndmlich die betreffende gesellschaftliche Beziehung
tberhaupt rechtliche Bedeutung hat (ebd.). Insofern unterscheide sich die
,soziologische Methode in der Privatrechtswissenschaft® von der Soziolo-
gie, da der spezifisch juristische Gesichtspunkt auf die Untersuchung der
Lebensverhiltnisse als ,wirkliches Rechtsleben® angewendet werde. Die so-
ziologische Methode ist also nicht wie bei Ehrlich Teil der Soziologe, son-
dern an die Rechtswissenschaft gebunden.

Soziologische und dogmatische Methode stehen bei Sinzheimer daher
nicht in einem Konkurrenzverhaltnis, sondern durchdringen sich gegen-
seitig: Die soziologische Methode hinge in erheblichem Mafe von der
Rechtsdogmatik ab, lieen sich doch rechtlich relevante Tatbestinde und
Rechtsdarlegung nicht ohne die Ergebnisse der dogmatischen Methode er-
mitteln (ebd.: 19). Man konne sie nur vor dem Hintergrund der Angabe
des Inhalts der Rechtsordnung betreiben. Letztlich handele es sich auch
nicht um eine soziologische, sondern um eine juristische Perspektive:

Es ergibt sich aber auch weiter aus jener Erkenntnis, daf alle gesell-
schaftlichen Lebensbeziehungen, die Rechtsregeln unterworfen sind,
der ausschlielich rechtswissenschaftlichen Betrachtung zuginglich
sind. Weil diese gesellschaftlichen Lebensbeziehungen in ihrem We-
sen mitbestimmt sind durch rechtliche Regeln, kénnen wir sie nicht
nur vom volkswirtschaftlichen, soziologischen, politischen Gesichts-
punkt aus betrachten, sondern auch von dem rechtswissenschaftli-
chen. In dieser Hervorhebung des rechtlichen Gesichtspunktes bei der
Betrachtung der gesellschaftlichen Lebensbeziehungen, in dieser Be-
handlung der Gesellschaftsformen als Rechtsformen, liegt die Eigenart
der Aufgabe, die der Soziologischen Methode in der Privatrechtswis-
senschaft gestellt ist. (Ebd. 11, H.i.0.)%7S

574 Der Rekurs auf Stammler ist fiir Sinzheimer zentral, gilt er ihm doch als Ge-
wihrsmann fiir die Sicht auf das Recht als menschlich gesetzte Regelungen zum
Zweck der Ordnung des sozialen Lebens: Das Recht sei ,soziale Technik® (Sinz-
heimer 1914/15: 381). Dadurch rickt er die Ordnungsfunktion des Rechts in
den Vordergrund, die eben eine solche Zweckordnung sei. Auch Sinzheimer
setzt also den Zweck zentral (vgl. Blanke 2005: 28f. m.w.N.). V.a. schlieft er sich
der gesellschaftsfunktionalen Zweckbetrachtung an, was ihm den Rekurs auf
Karners/Renners Untersuchung tber die ,soziale Funktion der Rechtsinstitute®
(1904) ermoglicht.

575 Zu Sinzheimers Entwicklung der Idee der ,soziologischen Methode in der Pri-
vatrechtswissenschaft® hin zu einer eigenstindigen Rechtssoziologie in Form ei-
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Auf der anderen Seite sei die soziologische Methode fiir die Dogmatik
weine wertvolle Erginzung® (ebd.: 19), werde letztere doch durch die An-
bindung an die Tatsachen des Lebens gleichsam dynamisiert. Erst die so-
ziologische Methode vermittele dem Juristen eine volle Anschauung des
Rechtslebens, indem sie die Rechtswirklichkeit auch jenseits der Rechts-
ordnung in den Blick riicke: ,Die soziologische Methode ergreift nur ein
Forschungsgebiet, welches von der dogmatischen Methode nicht in An-
griff genommen werden kann® (ebd.: 10).57¢ Vor allem aber garantiere sie
die notwendige Anbindung an das Leben, da einen die soziologische Me-
thode davor bewahre, ,das Recht einer Zeit nur aus ihrer Rechtsordnung
zu erschlieffen, der die Rechtswirklichkeit widersprechen kann® (ebd.: 21;
s.a. 1976d [1922])577 Gerade hierin liege das Irritationspotential der
Rechtswirklichkeit fir die Rechtsdogmatik, die dazu gezwungen sei, auf
solche u.U. fundamentalen Herausforderungen — etwa durch die Ausson-
derung des Arbeitsrechts aus dem Privatrecht — zu reagieren (vgl. Rott-
leuthner 1986: 234f.).

Dartiber hinaus habe die soziologische Methode in der Privatrechtswis-
senschaft eine besondere Bedeutung fiir die praktische Seite der Rechtswis-
senschaft, d.h. fir die Rechtsprechung (und letztlich auch fiir die Gesetzge-
bung). Da das richterlichen Urteil kein rein logischer Subsumtionsschluss
sei, sondern ,,in der Regel ein soziales, wirtschaftliches, ethisches Wertur-
teil mitspielt”, komme der soziologischen Methode die Aufgabe zu, ,diese
Werturteile von Willkiir und Zufalligkeit zu reinigen und sie, soweit dies
moglich ist, auf objektive Grundlage zu stellen (Sinzheimer 1976¢ [1909]:

nes ,idealen Realismus“ — u.a. in Auseinandersetzung mit Scheler und Marx —
vgl. Seifert 2015; Blanke 2005: 28f., jeweils m.N.

576 Also gilt: ,,Beide Methoden schliefen sich deshalb nicht aus, sondern sie streben,
jede auf ihre Art, dem gemeinschaftlichen Ziele zu: den Rechtszustand eines
Volkes unter der Herrschaft einer gegebenen Rechtsordnung zu erkennen.®
(Sinzheimer 1976¢ [1909]: 10).

577 Die Rechtswirklichkeit lasst sich nach Sinzheimer in zwei Schritten ermitteln:
zunichst dber die Tatbestandsermittlung, d.h. die Rechtsbeziehungen in ihren
tatsichlichen Lebenserscheinungen; dann tiber die Ermittlung der Rechtsregeln,
die auf diese Tatbestinde angewendet werden. Bestehen diese nicht in der An-
wendung existierender Rechtssitze oder -begriffe, wiirde mittels der soziologi-
schen Methode neues Gewohnheitsrecht bzw. die von den Parteien tatsichlich
gewollten Rechtsfolgen ermittelt. Letzteres konne sich aus dem klar artikulier-
ten Willen ergeben, ansonsten aber aus der Interessenlage, die sich iiber die Ent-
wicklung der gesellschaftlichen Lage und tber Wertvorstellungen ermitteln las-
sen (Sinzheimer 1976¢ [1909]: 18f.). Sinzheimer hat damit die Untersuchung der
tatsachlichen Rechtsgefithle und Rechtsanschauungen im Blick, die noch kein
tberparteilich existentes Gewohnheitsrecht darstellen.

354



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

IV. Epistemische Folgen II: Soziologie und Rechtswissenschaft

21). Der Richter entscheide dann nicht mehr ausgehend von ,seiner blo-
Ben zufilligen Lebenserfahrung®, sondern gehe bei der Auslegung von ob-
jektiven Tatsachen der Rechtswirklichkeit aus (ebd.).’”

Schlieflich folge aus der Integration der soziologischen Methode in die
Privatrechtswissenschaft ein Wandel der Privatrechtswissenschaft selbst, da
sie dadurch einen Schritt hin zu Positivismus und Entwicklungsdenken
mache, wie dies bereits in den tbrigen Sozialwissenschaften stattgefunden
habe. Denn als Gegenstand der Rechtswissenschaft verliere die Rechtswirk-
lichkeit ,,den Charakter des Unabanderlichen und Feststehenden; er wird
beweglich und veranderlich. Der Entwicklungsgedanke dringt in die Be-
trachtung ein.“ (Ebd.: 22) Zugleich sei der Blick nicht auf das nach dem
Gesetz geltende, sondern das tatsichlich wirksame Recht gerichtet. Das be-
deute einen Ubergang zum Positivismus (ebd.). Sinzheimer will also — wie
Wurzel — die Rechtswissenschaft an die Entwicklungen in den Wissen-
schaften rickbinden, fir die die sich konsolidierende Soziologie ein Bei-
spiel ist — und zugleich diejenige Wissenschaft, an der man sich trotz an-
dersgelagerter Perspektive auf das Recht orientieren miisse. Sei dies der
Fall, dann werde die Rechtswissenschaft zugleich ihrer sozialpolitischen
Aufgabe gerecht, nimlich der ,Formung des sozialen Lebens® (ebd.: 23).57

Wurzel und Sinzheimer sehen in der Hinwendung zur Soziologie bzw.
in der Anwendung soziologischer Methoden im Privatrecht eine notwen-
dige Erginzung der Rechtswissenschaft, die jedoch weder die Dogmatik

578 Wihrend Wurzel, der diese normative Form der rechtlichen Entscheidung her-
ausarbeitet, daraus Schlisse fir den generell normativen Charakter der Rechts-
wissenschaft zieht, begrenzt Sinzheimer im Jahr 1909 das Problem der Normati-
vitit im Recht noch auf die Rechtsanwendung und ricke auf der Ebene der
Rechtsdogmatik, die eigentlich wissenschaftliche Arbeit mit dem Recht, das
technische Moment in den Vordergrund. Allerdings betont auch er bereits im
Jahr 1914, dass die Wertung in der Jurisprudenz unumganglich und sie daher als
»geborene Wertwissenschaft® zu bezeichnen sei (Sinzheimer 1914/15: 378).
Auch fiir Sinzheimer steht also das Problem der Verhiltnisbestimmung von so-
ziologisch ermittelten Tatsachen und der Normativitit des Rechts im Mittel-
punkt der Uberlegungen.

579 Dank der soziologischen Methode konne man nach Sinzheimer nicht nur die so-
zialpolitischen Aufgaben der Rechtswissenschaft erkennen, sondern diese zu-
gleich im Rahmen der Gestaltung des sozialen Lebens auf eine wissenschaftliche
Grundlage stellen. Aufgrund dieser Annahme liegt nach Rottleuthner bei Sinz-
heimer der Schwerpunkt nicht auf der Entwicklung einer methodischen Hilfe-
stellung fiir die Rechtsanwendung, sondern auf der Rechtsgestaltung, und hier
insbesondere auf der legislativen Schaffung neuen Rechts — also weniger ,sozio-
logische Methode® als ,soziale Jurisprudenz® (Rottleuthner 1986: 235; s.a. Seifert
2015: 421f)).
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verdringt noch ihr den Wissenschaftscharakter abspricht. Fiir beide be-
wirkt diese Hinwendung die Anbindung der Rechtswissenschaft an das tat-
sachliche Leben. Und fiir beide ermoglicht sie eine wissenschaftliche Fun-
dierung der unumgehbaren Wertungen im richterlichen Urteil, ohne aber
diese Wertungen obsolet zu machen.’3° Das zentrale Problem besteht also
in der Frage nach dem Verhaltnis von Tatsachen und Normativitat des
Rechts und im Recht — ein Problem, das, wie Sinzheimer betont, in Ana-
logie zur Werturteilsdebatte in der Nationalokonomie steht (Sinzheimer
1914/15: 379).

Man hat es dabei mit einer innerjuristischen Problemlage zu tun, die
bei Sinzheimer in der Begrenzung des Gegenstandes der soziologischen
Methode durch die Rechtswissenschaft seinen Ausdruck findet: Die ,,sozio-
logische Methode in der Privatrechtswissenschaft“ ist eine Methode der Ju-
risten, die sich ohne juristische Kenntnisse nicht betreiben lésst. Es geht al-
so um Tatsachen, die fur das Recht relevant sind. Genau diesem Gedanken
gibt Arthur Nuffbaum ein Jahr nach Erscheinen der Grundlegung der Sozio-
logte des Rechts von Ehrlich einen prominenten Namen: ,,Die in die Juris-
prudenz gehorigen Tatsachen kennzeichnen sich vielmehr durch ihre spe-
zifisch juristische Farbung; will man sie mit einem Schlagwort bezeichnen,
so wird dafiir vielleicht der Ausdruck Rechtstatsachen gewihlt werden
konnen.“ (NuBbaum 1914: 7£.)381 Auch Nubaum gewahrt der Rechtsdog-
matik Vorrang vor den Tatsachenerkenntnissen, erfolge doch die Auswahl
solcher Tatsachen ,lediglich nach den Bediirfnissen der Rechtslehre selbst,
also nach spezifisch juristischen Gesichtspunkten® (ebd.: 6).

NufSbaums Eintreten fiir eine juristisch bestimmte Rechtstatsachenfor-
schung erfolgt vor dem Hintergrund der Definition der Rechtswissen-
schaft als eine Wissenschaft, die den ,rein praktischen Zweck® habe, der
Rechtsanwendung zu dienen (Nubaum 1906: 16). Aus diesem Grund ha-
be sie es nur mit Normen im normativen Sinne zu tun: Sie betrachte — wie
Nuflbaum schon im Jahr 1906 feststellt — den Rechtssatz ,nur als Norm,
nicht als kausal bedingte Tatsache des geistig-sozialen Lebens® (ebd.: 4). Da
Normen niemals Naturgesetze seien, konnten ,die Methoden der natur-
wissenschaftlichen Forschungen, tiberhaupt aller Ursachenforschung, [...]

580 Letztlich wird nicht ganz klar, inwieweit hier das Sollen aus dem Sein folgen
soll — auch wenn die Sollensentscheidung auf der Ermittlung des Seins aufbaut.
Geschieht dies bei Wurzel im Rahmen der Projektionen, so betont Sinzheimer
cher die Rolle im Rahmen der Tatbestandsermittlung (vgl. Sinzheimer 1976¢
[1909]: 20f.).

581 Zum Problem der Begriffsbestimmung der Rechtstatsachen vgl. Rehbinder
1995: 43ff.
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nicht die Methoden der Jurisprudenz sein® (Nuffbaum 1914: 5f.). Aber
auch die Kulturwissenschaft (nach Rickert) scheide als Vorlage aus, da sie
versuche, ,auf induktivem Wege die Erscheinungen miteinander [zu] ver-
kntpfen® (Nubaum 1906: 10). Ganz anders verfahre jedoch die Jurispru-
denz in ihrer ,methodologischen Sonderstellung*:

Thr Gegenstand ist nicht die Wirklichkeit, nicht das Sein, sondern das
Sollen; die Frage nach der kausalen Verkntipfung kann hier tiberhaupt
nicht entstehen. Das Recht als ursichlich bedingte Tatsache des geisti-
gen und sozialen Lebens zu betrachten fallt, wie wir gesehen haben,
nicht der Jurisprudenz, sondern andern Disziplinen anheim. Die juris-
tische Theorie kann nichts weiter wollen als den Inhalt des ihr gegebe-
nen positiven Rechts niher bestimmen. Dies geschieht und kann nur
geschehen, wie dargelegt, auf deduktivem Wege, nimlich durch Um-
formung eines an sich schon gegebenen, aber unvollkommen gefafSten
Denkinhaltes. (Ebd.)

Obwohl NufSbaum ,,juristische Denkformen® damit durch das herkdmmli-
che Methodenarsenal der Subsumtion, Auslegung und Konstruktion ge-
kennzeichnet sieht und darin die ,,wichtigsten Hebel aller Rechtsfindung®
erkennt (Nuffbaum 1914: 6), sieht jedoch auch er das Manko des mangeln-
den Lebensbezugs der Privatrechtswissenschaft. Um dieses zu tiberwinden,
konne man jedoch nicht auf eine letztlich den methodologischen Grund-
satzen des juristischen Denkens widersprechende ,soziologische Jurispru-
denz“ (womit er Fuchs und Ehrlich meint; s. a. NufSbaum 1908) rekurrie-
ren, sondern musse die spezifische , Technik® der juristischen Denkform
(vgl. NuSbaum 1906: 16) durch Tatsachenkenntnis erginzen:

Was man nicht gentigend beherzigt hat, ist nur, daf§ daneben in die Ju-
risprudenz und Lehre auch ein bestimmter Komplex von induktiv zu
erforschenden Tatsachen hineingehort. Es sind dies, wie wir zunachst
ganz allgemein sagen konnen, diejenigen Tatsachen, deren Kenntnis
fiir ein volles Verstindnis und eine sachgemiffe Anwendung der Nor-
men erforderlich ist. (Nuffbaum 1914: 6; H.i.0.)

Das spezifisch juristische Denken werde durch diese Tatsachenerkenntnis-
se nicht gedndert, auch wenn der Lehrstoff durch Heranziehung der
Rechtstatsachen belebt werde ,,sowie fruchtbare Problemstellungen fir die
wissenschaftliche Einzelarbeit zu gewinnen® seien (ebd.: 8). Insofern stelle
die Forderung nach der Rechtstatsachenforschung auch ,,kaum noch etwas
wesentlich Neues* dar (ebd.). Schon damals sei es offensichtlich ein Ge-
meinplatz gewesen, den ,Zweck im Recht® zu bertcksichtigen (vgl. Nufs-
baum 1906: 9) und im Lehrvortrag die tatsichlichen Verhiltnisse heranzu-
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ziechen. Am ,,Wesen“ der Jurisprudenz als ,die den Inhalt des objektiven
Rechts entwickelnde®, d.h. als ,,dogmatische Jurisprudenz® (ebd.: 5) in
ihrer spezifischen Technizitit, andere dies jedoch nichts.’82

NufSbaum zielt darauf, die Autonomie des Rechts gegeniiber der Sozio-
logie (und anderen tatsachenorientierten Wissenschaften) zu sichern, ohne
dabei eine induktiv ermittelte Erkenntnis des Rechtslebens (Zwecke des
Rechts, Wirkung, Prozesstypen, Anwendungshiufigkeiten etc.) zu ver-
nachlassigen. Disziplinen, die solche Erkenntnisse lieferten, kime aber al-
lenfalls der Status einer ,Hilfsdisziplin® zu (ebd.: 5). Aufgrund der metho-
dologischen Wesensdifferenz zur Jurisprudenz konnen sie nach Nubaum
weder direkte (wie bei Kornfeld, Ehrlich, aber auch Fuchs, Gmelin und
Wiistendorfer) noch indirekte methodische Auswirkungen (wie letztlich
bei Wurzel und Sinzheimer) zeitigen. Nuffbaum will die Jurisprudenz
durch die auf die Rechtstatsachen gerichteten Einzelforschungen ergin-
zen, wie er und weitere Autoren sie in der Folge betreiben werden.’® Die-
se Erginzung sei aber letztlich Sache der Juristen, die die Bestimmungsho-
heit dartaber hitten, welche Tatsachen relevant seien.’84

1.4 Rechtssoziologte als ,, Zwischenwissenschaft”

Kantorowicz geht es wie Nuflbaum in der Frage der Verhiltnisbestim-
mung von Soziologie und Jurisprudenz nicht um die Soziologie an sich,
sondern um den gegenstandsgebundenen Teil der Soziologie, der sich mit
dem Rechts befasst, kurz: die Rechtssoziologie. Ausgangspunkt bildet nun
nicht der Methodendualismus (Jellinek), sondern eine Dreiteilung der
Wissenschaften.’$

582 Insofern ist nicht verwunderlich, dass NuBbaum von der ,Liickenlosigkeit* des
Rechts ausgeht, derzufolge tiber theoretisch-systematische Arbeit auch fiir neuar-
tige Konstellationen Losungen im positiven Recht gefunden werden kdnnen:
,Das positive Recht ist nun erschépfend in dem Sinn, daf§ aus ihm fiir jeden
moglichen Rechtsfall eine Entscheidung abgeleitet werden kann, daf§ mithin je-
der mogliche Fall eine Norm findet, unter welche er gehort. (Nubaum 1906:
6) Allerdings umfasst sein Begriff des positiven Rechts auch auflergesetzliches
Recht wie etwa das Gewohnheitsrecht (vgl. ebd.).

583 Vgl. hierzu die Literaturangaben bei Rohl 1974: 6f.

584 Zur Diskussion dartber, ob die Rechtstatsachenforschung damit ausschlieflich
eine ,juristische Disziplin® sei, vgl. Rehbinder 1995: 36ff. m.w.N.

585 Bei Kantorowicz ist eine Entwicklung hin zu dieser Dreiteilung erkennbar (vgl.
Saliger 2007: 93ff.). So vertritt er in seiner Kritik des Methodendualismus (nach
etwa Jellinek) im Jahr 1906 noch die Position einer Verbindung der beiden Kul-
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Im Anschluss an Rickerts Wissenschaftstheorie bestimmt Kantorowicz
die Soziologie als eine empirische Kulturwissenschaft mit generalisieren-
der Begriffsbildung (Kantorowicz 1911a: 296). Ihre Gegenstinde wihle sie
kulturwissenschaftlich aus, d.h. ,nach dem Mafe ihrer Bedeutung fiir die
Kultur® (Kulturwerte, Kantorowicz 1923: 81). Die Soziologie sei jedoch —
wie er im Jahr 1923 schreibt — ,,die systematische und theoretische Wissen-
schaft von der Wirklichkeit der Gesellschaften® (ebd.: 75): Als systemati-
sche ,Wirklichkeitswissenschaft® (ebd.: 80) bilde sie generalisierende Be-
griffe, als theoretische mag sie zwar Erkenntnisse fir praktische
Entscheidungen liefern, erfiille aber keine praktischen Zwecke und wertet
daher trotz ihres Bezugs auf Kulturwerte selbst nicht.’8¢

Die ,,dogmatische Jurisprudenz“ dagegen, die ,,Lehre vom Inhalte und
System der Rechtsnormen®, steht auflerhalb des Rickert’schen Schemas der
Unterscheidung von Natur- und Kulturwissenschaften, ,da sie, wie wir
nach Ueberwindung der alten rationalistischen Rechtswissenschaftstheorie
leicht erkennen, nicht — theoretisch — auf Werte beziehend verfihrt, son-
dern - als Normwissenschaft — selber wertet (und zwar stets unter generali-
sierendem Verfahren)“ (Kantorowicz 1911a: 297).5% Die Spezifik des juris-
tischen Denkens bestehe darin, dass sie ,nicht eine kausale, sondern eine
teleologische, nicht eine empirisch-soziologische, sondern eben eine juris-
tisch-normative Operation darstellt, nicht nach dem Warum, sondern nach
dem Wozu fragt” (ebd.: 304).

turwissenschaften Jurisprudenz und Soziologie: Da Sollen Wollen sei, gebe es
noch keine ,prinzipielle[] wissenschaftstheoretische[] Unterscheidung® zwi-
schen den Disziplinen. Vielmehr gelte: ,[Elin Zusammenwirken der Jurispru-
denz mit Psychologie einerseits, Sozialwissenschaft andererseits wird daher als
zwischen verwandten Wissenschaften von den meisten Vertretern der freirechtli-
chen Bewegung mit gutem Grund erstrebt.“ (Kantorowicz 1906: 34) Demgegen-
tUber vertritt er in seinem Vortrag am ersten Soziologentag eine dreigeteilte wis-
senschaftstheoretische Unterscheidung, die er ausgehend von seiner Kritik am
Methodendualismus (vgl. Kantorowicz 1911a: 303) erst in seiner Erinnerungsgabe
an Weber in aller Deutlichkeit ausformuliert (vgl. Kantorowicz 1923: 84).

586 Diese Problematik hat Weber insbesondere in seinen Stellungnahmen zur Ob-
jektivitdt der kulturwissenschaftlichen Erkenntnis bzw. zur Werturteilsfreiheit
behandelt (s.u. § 8), auf die sich Kantorowicz in seinem Beitrag zu Webers Erin-
nerungsgabe bezieht.

587 Ihr methodisches Mittel ist dabei, wie er v.a. spiter ausfiihrt, die Ermittlung des
Sinns (vgl. Kantorowicz 1923: 93). Das fithrt ihn zur Verabschiedung des Kanti-
schen Dualismus von Sein und Sollen zugunsten eines Trialismus, da jeder Ge-
genstand der Erkenntnis auf drei grundlegend verschiedene Weisen betrachtet
werden konne: als Bestandteil der Wirklichkeit (Da-Sein), als objektives Sinnge-
bilde (So-Sein) und als Wert (Sollen-Sein).

359



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

§ 5. Zweck-Dispositiv 1I: Das normative Zweckdispositiv (ca. 1900-1920er)

Von Rechtssoziologie spricht Kantorowicz nun dann, ,wenn das soziale
Leben auf seine Beziehung zu den Rechtsnormen hin untersucht wird“ (Kanto-
rowicz 1911a: 276, H.i.0.). Sie ist einerseits Teil der Soziologie und gehdrt
damit zu den empirischen Wissenschaften mit generalisierender Begriffs-
bildung. Andererseits muss sie sich aufgrund ihres Gegenstandes auf den
Kulturwert der Rechtsordnung beziehen:

Der Kulturwert nun, an dem die ganze Jurisprudenz in allen ihren Tei-
len (Rechtsdogmatik und Rechtssoziologie, Rechtshistorie und Rechts-
politik) orientiert ist, ist [...] die Gesamtheit der von einer bestimmten
Rechtsordnung verfolgten Zwecke. An diesem Kulturwert muf§ sich
daher auch die Rechtssoziologie orientieren. (Ebd.: 295)

Dabei ist die Rechtswissenschaft nach Kantorowicz in eminenter Weise auf
die Rechtssoziologie angewiesen. Denn die Frage, ob man auf einen nicht
gesetzlich geregelten Fall einen Rechtssatz analog anzuwenden habe, kon-
ne man nur mit Blick auf den Zweck der Norm kliren. Denn schon aus
rein rechtstechnischer Sicht gelte: ,Nur soweit der Zweck der gleiche
bleibt, so weit ,eadem ratio iuris‘ reiche, so weit gelte die Analogie.“ (Ebd.:
280) Die ,Erforschung eben dieser Zwecke und Bedurfnisse® misse und
konne aber letztlich nur ,auf soziologischem Wege geschehen® (ebd.: 287).
Denn sie sei aus der (durchschnittlichen) Wirkung des Gesetzes im sozia-
len Leben herzuleiten: ,,Zweckforschung im Rechtssinn setzt also voraus eine
Tatigkeit auf dem Gebiet der Rechtssoziologie [...].“ (Ebd.: 281, H.i.0.)388 Da-
mit sei offensichtlich, ,dafl die Soziologie nicht nur gelegentlich herange-
zogen werden darf, wie dies stets geschah, sondern als die vornehmste Hilfs-
wissenschaft der dogmatischen Jurisprudenz, deren Arbeit [sie, D.S.] Punkt fiir
Punkt vorbereiten und erganzen muf“ (ebd.: 287, H.i.O.).

Damit uberantwortet Kantorowicz also keinesfalls die Rechtswissen-
schaft der Soziologie. Denn die unerlassliche Hinwendung zur soziologi-
schen Tatsachenforschung andert fiir ihn letztlich nichts am Wissen-
schaftscharakter der Rechtswissenschaft. Im Gegenteil: Gerade die
Beriicksichtigung des Zwecks bewirke, dass sich nun tatsichlich der nor-
mativen Seite des Rechts zugewendet werde. Denn aus der Zweckperspek-

588 Man muss nach Kantorowicz untersuchen ,welche Wirkungen im sozialen Le-
ben das zu interpretierende Gesetz, genauer: die Anwendung dieses Gesetzes, im
Durchschnitt der Fille hervorruft oder hervorzurufen geeignet ist. Aus denjeni-
gen unter diesen regelmdfigen Wirkungen, wobei es sich stets um den Schutz
irgendwelcher Interessen handeln wird, welche im Sinne des Gesetzes als wert-
voll anzusehen sind, mussen die Zwecke des Gesetzes erschlossen werden.“
(Kantorowicz 1911a: 281).
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tive gelte, dass die Jurisprudenz keinesfalls ,wie bisher als Wortwissenschaft
zu betreiben ist, thr Geschaft sich nicht in der Auslegung von feststehenden Wor-
tern erschopft, sondern eine Wertwissenschaft ist, im Dienste von Zwecken
des sozialen Lebens steht“ (ebd.: 286f., H.i.O.). Auch wenn die Rechtsso-
ziologie fiir Kantorowicz die Anbindung der Rechtswissenschaft an das Le-
ben gewihrleistet, widersetzt er sich jeglichen Versuchen der Soziologisie-
rung der Rechtswissenschaft:

Der richtige Weg ist also auch hier der kritische: der sich gleich weit
entfernt halt von der alten Buchjurisprudenz, die den Tatsachen des
Lebens tberhaupt keine Beachtung schenke, alle Jurisprudenz als totes
Rechnen mit starren Begriffen auffaflt, und von modernen Uebertrei-
bungen, die den Charakter der Jurisprudenz als einer Normwissen-
schaft verkennen. Dogmatik ohne Soziologie ist leer, Soziologie ohne
Dogmatik ist blind. (Ebd.: 303)

Oder wissenschaftstheoretisch formuliert: Selbst wenn man sich mittels
der Rechtssoziologie auf Werte bezieht, dndert das nach Kantorowicz
nichts daran, wie ,,vollig verfehlt es ist zu meinen, die Jurisprudenz kénne
je durch Soziologie ersetzt werden® (ebd.: 297). Denn sie wertet nach wie
vor selbst — auch wenn sie sich dafiir die rechtssoziologischen Erkenntnisse
der theoretischen Beziehung zu Werten zu eigen macht.

Daher liegt fir Kantorowicz trotz der Aufwertung der Soziologie im
Rahmen der juristischen Arbeit die Kompetenz zur wissenschaftlichen
Problemdefinition weiterhin in der Hand der Rechtswissenschaftler: ,Die
Rechtssoziologie jedenfalls wird [...] fruchtbringend nur von Fachmin-
nern der Jurisprudenz, gewissermaflen im Nebenamt, betrieben werden
konnen.“ (Ebd.: 278) Nur aus dogmatischer Sicht konne bestimmt wer-
den, welche soziologischen Erkenntnisse fiir die Rechtswissenschaft von
Relevanz seien. Die Rechtssoziologie gehore zwar zu den ,Grenzgebie-
te[n]“, die ,von mindestens zwei Seiten her betreten werden konnen®
(Kantorowicz 1923: 91). Aber obwohl sie damit bei Kantorowicz eine Art
vermittelnde Zwischenwissenschaft zwischen zwei wesensfremden Wissen-
schaften darstellt, steht sie doch unter der Agide der Rechtswissenschaft.
Sie ist und bleibt juristische Hilfswissenschaft, deren Arbeit von den Juris-
ten und nicht den ,Soziologen vom Fach® zu erledigen sei (Kantorowicz
1911a: 278; s.a. 1923: 93fF.).
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1.5 Der ,juristische Werturteilstreit“: Soziologie, Norm und Werturteil

Die Beftrworter einer Hinwendung der Rechtswissenschaft zur Soziologie
schwanken zwischen einer radikalen Soziologisierung der Rechtswissen-
schaft (Kornfeld), einer wissenschaftlichen Fundierung der Jurisprudenz
als Technik bzw. Kunstlehre in der Soziologie (Ehrlich), einer notwendi-
gen Erginzung der Rechtswissenschaft durch die Erforschung des Seins
mittels der soziologischen Methode (Sinzheimer, Nuffbaum) sowie dem
Entwurf der Rechtssoziologie als ,,Zwischenwissenschaft® zwischen Sozio-
logie als Seinswissenschaft und Rechtswissenschaft als Sollenswissenschaft
(Kantorowicz).

Diese Bestimmungsversuche der Rolle der Soziologie fiir und in der
Rechtswissenschaft hingen davon ab, was man unter ,Soziologie® versteht.
Dartber besteht jedoch keinerlei Einigkeit. Fiir manche hat es die Soziolo-
gie mit der Erforschung und Klarstellung rein positiv gegebener und daher
duferlicher Tatsachen zu tun (vgl. Kornfeld). Sie sei analog der Naturwis-
senschaften eine ,Beobachtungswissenschaft“ bzw. eine ,Erfahrungswis-
senschaft“. Dabei verfahre sie rein induktiv-deskriptiv, stelle ursichliche
Zusammenhénge dar (vgl. Ehrlich, Fuchs, Gmelin, Spiegel, aber auch Szir-
tes 1916; im Ergebnis letztlich auch Kelsen, s.u. IV.2) und arbeite explika-
tiv (Wurzel). Und selbst wenn man wie Kornfeld, Spiegel und Wurzel die
Definition der Soziologie als Naturwissenschaft mit dem Hinweis auf die
Zweckhaftigkeit des Rechts bzw. die Eigenlogik des menschlichen Han-
delns bestreitet, so hat das nicht zur Folge, dass man einem kausalen Den-
ken i1 toto abschworen muss. Allerdings zeigen sich die Regeln und Regel-
mifligkeiten nicht mehr als kausale Notwendigkeiten und exakte Gesetze,
sondern als Erfahrungswerte, die Wahrscheinlichkeiten statuieren (Korn-
feld). Letztlich zeichne sich die Soziologie durch ihren entwicklungsge-
schichtlichen Ansatz sowie ihrem Positivismus aus (Sinzheimer) — auch
wenn daraus nicht unbedingt zu folgern ist, dass die Rechtswissenschaft
im engeren Sinne davon betroffen sei (v.a. Nuffbaum).

Dem treten diejenigen Rechtswissenschaftler entgegen, die die Soziolo-
gie nicht der kausalgesetzlich verfahrenden Naturwissenschaft, sondern
ihrem wissenschaftstheoretischen Gegenstiick, den Kulturwissenschaften,
zuordnen (vgl. Wiistendorfer, Kantorowicz).’® Sie sei wertbezichende

589 Sternberg gehort zu den wenigen Privatrechtswissenschaftlern, die die Soziolo-
gie (und dariiber die Rechtswissenschaft) in der Dilthey’schen Tradition als Geis-
teswissenschaft bestimmen — und zwar unter Bezugnahme auf die Abgrenzung
vom naturwissenschaftlichen Kausalgesetz, d.h. ,ursichlicher Gesetzmafigkeit®,
und menschlichem Zweckgesetz als ,teleologische Gesetzmifigkeit“ (Sternberg

362



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

IV. Epistemische Folgen II: Soziologie und Rechtswissenschaft

Seins-Wissenschaft (Wiistendorfer) bzw. systematische und theoretische
Wirklichkeitswissenschaft (Kantorowicz), die entweder, als heuristisches
Prinzip verstanden, die Wechselbeziechungen zwischen den verschiedenen
funktionellen Seiten der Gesellschaft behandle bzw. als Wissenschaft von
der Kultur genuin kulturwissenschaftlich verfahre, indem sie Gegenstinde
nach dem Maf ihrer Bedeutung fiir die Kultur auswahle.

Den unterschiedlichen Auffassungen tber das Wesen der Soziologie
entsprechen dabei keine eindeutigen Positionen in den Bestimmungsver-
suchen der Rolle der Soziologie fir die Rechtswissenschaft: So wie eine ge-
nuin juristische ,soziologische Methode“ sowohl tiber ein naturwissen-
schaftliches bzw. kausalwissenschaftliches Verstindnis der Soziologie
(Fuchs, Gmelin) als auch tber eine neukantianisch inspirierte Kulturwert-
lehre entwickelt wird (Wistendorfer), so wird mit dem Verweis auf den
normativen Charakter der Rechtswissenschaft aus beiden Perspektiven die
Wesensfremdheit der Jurisprudenz zur Soziologie festgestellt, und doch
(oder gerade deshalb) fir eine Hinwendung zur Soziologie pladiert (Ehr-
lich, Sinzheimer, Nuf$baum, Kantorowicz). Aus einer kausalwissenschaftli-
chen Bestimmung der Soziologie folgt allenfalls die Tendenz, der Rechts-
wissenschaft im  herkommlichen Sinne die Wissenschaftlichkeit
abzusprechen (Kornfeld, Ehrlich), wobei es aber auch hier Vertreter gibt,
die die Rechtswissenschaft als anders gelagerte Wissenschaft verstehen
(Wurzel, NufSbaum).

Trotz dieser grundlegenden Divergenzen sowohl in Herleitung als auch
in Funktionsbestimmung der Soziologie ist allen Positionen gemein, dass
sie diese neue Wissenschaft iiber die Tatsachenorientierung — sei es als Be-
obachtungs- und Erfahrungswissenschaft, sei es als empirische Kulturwis-
senschaft — charakterisieren, die sich jenseits einer deduktiv verfahrenden
dogmatischen Arbeit der Rechtswissenschaft im herkommlichen Sinne be-
wegt.’?? Das ist das Proprium einer wie auch immer gearteten ,soziologi-
schen Rechtswissenschaft“, und das ist der Grund, weshalb man sich ihr in
der Kritik der Lebensferne der Begriffsjurisprudenz zuwendet.

Dieses Proprium entfaltet sich angesichts einer bestimmten Problemla-
ge: Angesichts der Herkunft der Debatte aus dem juristischen Methoden-

1904: 146). Zu den Verwendungsweisen und Definitionen von Geisteswissen-
schaft im staatswissenschaftlichen Diskurs siehe die Hinweise unten in
§5.0V.2.1.

590 Zu diesem Streit Giber Induktion und Deduktion in den Rechtswissenschaften s.
etwa auch Ofner 1913; kritisch zu dieser Abwertung der Deduktion im Recht
seitens der Freirechtler und Rechtssoziologen dufert sich der Vélkerrechtler
Heinrich Rogge 1917/1918.
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streit erweist es sich als notwendig, auf die Frage der juristischen Entschei-
dung im Urteil zu antworten. Daher wird gerade die Normativitit des
Rechts (respektive der Rechtsentscheidung) zur eigentlichen Problemati-
sierungsweise, auf das die wie auch immer gefasste Tatsachenorientierung
durch die Hinwendung zur Soziologie reagieren muss. Diese soll ermdgli-
chen, eine Tatsachenerkenntnis auf wissenschaftlich gesicherten Weg zu
gewinnen und daher das unausweichliche Werturteil im Urteil entweder
ganz, teilweise, vorbereitend oder erginzend auf eine objektive Grundlage
zu stellen.

Dabei wird eine Kontinuitit mit der tberkommenen Rechtswissen-
schaft gesehen, indem das auf dem Reprisentationsdispositiv aufbauende
funktionale Zweckdispositiv strategisch wiederaufgeladen wird: So ist etwa
fir Kantorowicz oder Ehrlich offensichtlich, dass die Rechtsentstehungs-
lehre der Historischen Rechtsschule als eine soziologische Rechtsentste-
hungslehre zu behandeln sei. Sie sehen - trotz aller vernichtenden Kritik
an der Volksgeistlehre und der Gewohnheitsrechtstheorie (vgl. etwa Kan-
torowicz 1912b [1911], 1912a; Ehrlich 1913: 11ff.) — in Savigny den Vor-
laufer der Rechtssoziologie bzw. der Soziologie des Rechts (vgl. Kantoro-
wicz 1923: 95; Ehrlich 1986d [1906]: 101, 1986c [1913/14]: 193). Dass es
sich um gesellschaftlich gewachsenes Recht handele, wird als Ausgangs-
punkt einer soziologischen Untersuchung gesehen. Zugleich wird aber im
Diskurs die Zweckorientierung des Rechts zentral gesetzt: Das gilt nicht
nur fir die Anhanger einer Theorie des Rechts, die es angesichts der Inter-
essenkimpfe in der Gesellschaft tber seine gesellschaftliche Konfliktlo-
sungs- und damit Ordnungsfunktion bestimmen (etwa Heck et. al.; aber
auch Fuchs, Gmelin, Wistendorfer, s.0.). Vielmehr gehort es nun fur viele
zu einer Selbstverstindlichkeit, dass das Recht einen Zweck hat und
Rechtserkenntnis nur tber Zweckerkenntnis erfolgen kann (vgl. etwa
Nuflbaum 1906: 9; Kantorowicz 1992 [1911]: 268; Kornfeld 1911: 18;
Baumgarten 1929: 16ft.; zu Ehrlich vgl. Vogl 2003: 328ff.).

Wenn trotz solcher Ubereinstimmungen mit Blick auf den Zweck des
Rechts bzw. im Recht ginzlich unterschiedliche Positionen vertreten wer-
den, so hat dies mit dem zugrunde gelegten Normbegriff zu tun: Auf der
einen Seite wird der Charakter der rechtlichen Norm als Regel, Regelma-
Bigkeit, als allgemeines Gesetz des menschlichen Zusammenlebens respek-
tive als empirisches Gesetz des menschlichen Verhaltens oder als Ord-
nungsnorm hervorgehoben (etwa Gmelin, Wurzel, Kornfeld, Ehrlich).
Davon ausgehend wird der Zweck im Recht als gesellschaftlicher bzw. so-
zialer Zweck angesehen (etwa Kornfeld, Wistendorfer, Gmelin). Daher er-
scheint es moglich, tber die Bestimmung des gesellschaftlichen bzw. sozia-
len Zwecks oder der sozialen Zwecke zu soziologisch fundierten gerechten
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Urteilen zu gelangen, die eine Kongruenz von normativem Urteil und ge-
sellschaftlichen Interessenlagen herbeiftihren sollen — sei es tiber eine kau-
salwissenschaftlich begriindete Gerechtigkeitswissenschaft (etwa Fuchs),
tber die Synthetisierung von Sein und gesellschaftlichem Sollen im Urteil
(Wistendorfer), tber die Fundierung der Sollensentscheidung in der so-
ziologischen Erkenntnis der notwendigen Anpassung an die gesellschaftli-
che Lage (Ehrlich, aber auch Sternberg 1904) oder aber iiber die Orientie-
rung der Rechtswissenschaft an den Fortschritten der Wissenschaft
insgesamt, wie sie gerade in der sich etablierenden Soziologie ihren Aus-
druck finden (Wurzel, Sinzheimer).

Dem wird ein Normbegriff entgegengehalten, der im Zweck eine reine
Wertentscheidung sieht, die nicht tber irgendeine Kausalitat hergeleitet
werden konne (etwa NufSbaum, Heck). Die Norm erscheint in diesem Fal-
le als Gebot, Imperativ, Befehl. Zwecke im Recht werden dementspre-
chend als ein Telos bestimmt, als eine normative Entscheidung bzw. sind
normativ zu verstehen. Uber seins-tatsachliche Forschung konne man
nicht zu Sollensentscheidungen gelangen. Folglich erscheint die Soziolo-
gie als etwas anderes als Rechtswissenschaft und konne allenfalls als Ergin-
zung (Nuflbaum), als Hilfsdisziplin (Heck) oder aber in vermittelter Form
als Zwischendisziplin (Kantorowicz) angesehen werden.

Vor diesem Hintergrund zeigt sich in den Bestimmungsversuchen der
Rolle der Soziologie in der Rechtswissenschaft — wie schon Sinzheimer be-
tont — eine dhnliche Problemlage wie im Werturteilsstreit in der National-
okonomie, allerdings unter umgekehrten Vorzeichen: Es geht nicht
darum, ob und, wenn ja, wie man aus Tatsachenerkenntnissen Werturteile
gewinnen konne. Vielmehr ringt man angesichts des unausweichlichen
Werturteils im richterlichen Urteil darum, wie man Tatsachenerkenntnisse
in die Rechtswissenschaften integrieren kann, um den Lebensbezugs des
Rechts zu gewihrleisten. Die Umkehrung des Werturteilsstreits besteht da-
rin, dass nicht Werturteile bekdmpft bzw. aus der Wissenschaft ausgeson-
dert werden, sondern der Kampf sich gegen den Ausschluss der wertenden
Aspekte des Rechts, des Rechts als Normenordnung im normativen Sinne
— und damit der normative Charakter der Rechtswissenschaft — richtet. Da-
her geht es, anders als im 6konomischen Werturteilsstreit, nicht darum,
gegen die ,Gefahren®, Fehler oder wissenschaftlich nicht haltbaren Posi-
tionen einer Nationalokonomie anzuschreiben, die sich als historisch-ethi-
sche Wissenschaft begreift. Als Abgrenzungshorizont erscheint vielmehr
die radikale Forderung des Ausschlusses der Normativitit des Rechts
durch die Hinwendung zur Soziologie. Wenn nimlich Kornfeld mit dem
Entwurf einer Rechtslehre auf soziologischer Grundlage gegen das ,,Dog-
ma von dem normativen Wesen des positiven Rechtes® (Kornfeld 1911:
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IIT) anschreibt, indem er das Recht nicht als Norm, sondern als gesell-
schaftliche Regelmifigkeit bestimmt, so entgegnet ihm selbst Ehrlich, dass
die Theorie (Soziologie des Rechts) die normative Praxis (Jurisprudenz)
nicht verdringen konne, sondern dass man sie unterscheiden musse. Wur-
zel, Sinzheimer, Nuffbaum und Kantorowicz halten diesen Ansitzen ent-
gegen, dass die Rechtswissenschaft sehr wohl eine eigenstindige Form der
Wissenschaft sei, ob als normativ arbeitende ,,praktische Disziplin® (Wur-
zel), als systematisch-dogmatisch verfahrende ,praktische Wissenschaft,
deren Urteile immer auch auf Werturteilen beruhe und daher als Wertwis-
senschaft zu qualifizieren sei (Sinzheimer 1914/15: 378), oder ob als Wis-
senschaft, die rein praktischen Zwecken diene und angesichts ihres Gegen-
standes, den Normen im normativen Sinne, eine methodologische
Sonderstellung aufweise (NuBSbaum) bzw. als Normwissenschaft selber
wertet (Kantorowicz). Vor diesem Hintergrund eines unhintergehbaren
Bezugs zu Normativitit und Wertung in der Rechtswissenschaft lasst sich
dann die Rolle der Soziologie bestimmen: Sein und Sollen werden tber
Projektionen vermittelt (Wurzel), die Jurisprudenz wird durch soziologi-
sche Forschung befruchtet (Wurzel, Sinzheimer) bzw. irritiert (Sinzhei-
mer, letztlich auch Nuflbaum), und das Werturteil werde in der Folge
moglichst weitgehend entsubjektiviert (Sinzheimer, Wurzel). Oder aber es
handele sich bei der Soziologie um eine Hilfsdisziplin, die die Jurispru-
denz erginze und Erkenntnisse fir das bessere Verstindnis der Normen
liefere (NuSbaum, Heck), bzw. sei die Rechtssoziologie eine Zwischenwis-
senschaft, die die Wirklichkeit des sozialen Lebens mit Bezug auf den Kul-
turwert des Rechtszwecks generalisiere (Kantorowicz).

All diese Ansitze, die ja fir eine Hinwendung der Rechtswissenschaft
zur Soziologie pladieren, greifen den Versuch einer rein tatsichlichen Fun-
dierung des Rechts an, der in die Verkiindung der Moglichkeit einer rein
wertfreien Rechtswissenschaft als Soziologie mindet. Widersprochen wird
dem Reduktionismus von Normativitit auf Faktizitit und von Rechtswis-
senschaft auf bloe empirische Sozialwissenschaft. Im Mittelpunkt der
Uberlegungen steht daran anschlieSend die Verhaltnisbestimmung von so-
ziologisch ermittelten Tatsachen und der Normativitit des Rechts. Daher
wird die Normativitat auch fir die Vertreter soziologischer Forschung in
der Rechtswissenschaft zur Problematisierungsweise dieses Verhiltnisses.
Oder anders formuliert: Nicht die Faktizitat, sondern die Normativitat des
Rechts bzw. des richterlichen Urteils ist das eigentliche Problem, an dem
sich mit der Frage nach der Rolle der Soziologie in der Rechtswissenschaft
abgearbeitet wird.
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2. Das Wesen der Rechtswissenschaft

Kantorowicz’ Uberlegungen v.a. zum Verhaltnis von Rechtswissenschaft und
Soziologie im Jahr 1910 verdeutlichen die Eigenart des rechtswissenschaftli-
chen Diskurses angesichts der Frage der Anbindung an das gesellschaftli-
che Leben: Nicht die Herleitung der Soziologie tber die Auseinander-
setzung mit dem Gesellschaftsbegriff steht im Vordergrund, die — wie bei
Jhering — an der Bestimmung des epistemischen Dings ,Gesellschaft® anset-
zen wiirde. Dass das Recht ein gesellschaftliches Phinomen sei bzw. gesell-
schaftliche Funktionen habe steht aufler Frage. Dies erscheint nicht be-
grindungsbedurftig und bildet daher nicht das Problem, um das gestritten
wird. Vielmehr geht es um eine wissenschaftstheoretische Auseinander-
setzung mit den Disziplinen und ihre daraus folgende Verhaltnisbestim-
mung — ein Terrain, auf dem sich zunehmend auch die Philosophie bzw.
die Rechtsphilosophie einschaltet. Denn das Bestimmungsproblem der
Rolle der Soziologie resultiert nicht nur aus der Unsicherheit, was man un-
ter der Soziologie oder der soziologischen Methode zu verstehen, sondern
ebenso aus dem Streit dartiber, wie man die Rechtswissenschaft zu fassen
habe. Und auch hier besteht keinerlei Einigkeit iber Wesen und Charakte-
ristikum der Rechtswissenschaft als Wissenschaft.

2.1 Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft, Kulturwissenschaft oder
Normuwissenschaft

Auf der einen Seite stehen diejenigen Wissenschaftler, die die Rechtswis-
senschaft selbst als eine Form der Sozialwissenschaft respektive Soziologie
bestimmen. Nur dadurch lasse sich die Wissenschaftlichkeit der Rechtswis-
senschaft garantieren, was etwa fiir Kornfeld (und letztlich auch Ehrlich)
einen Rekurs auf die Wissenschaftlichkeit der Naturwissenschaften bedeu-
tet.>’! Diese Perspektive fithrt dann entweder zur Forderung eines Aus-
schlusses der herkommlichen rechtsdogmatischen Methode aus den ei-
gentlichen Rechtswissenschaften (etwa Spiegel, Kornfeld), zur Reduktion
der Jurisprudenz auf eine Kunst bzw. Technik (Ehrlich), oder aber zur
Markierung einer Differenz zwischen einer empirisch-induktiven und
einer genuin juristischen, d.h. normativ-deduk