Ist die Jurisprudenz
eine Wissenschaft?¢

[r.]

[Positivitat und Verginglichkeit staatlicher Gesetzgebung]

Von den Wissenschaften gibt es vielleicht keine, der man

Jurisprudenz, und die durch die Art, wie sie nicht selten be-
trieben wird, ein solches Urtheil eben’! rechtfertige** Lassen
wir enmal zunichst die Rechtsphilosophie und die Rechts-

31 Das Wort »cben« steht als Korrektur iiber dem gestrichen Auws-
druck »in dem Mafle« und verindert den Satz von einem Vergleich
mit den anderen Wissenschaften in ein Urteil {iber unwissenschaft-
lich betricbene Junisprudeny.

32 Jhering spielt schon hier {vgl. noch unten Anm. 35) deutlich an auf
dic bis heuze viel genannee Schrift des Berliner Staatsanwalts Julius
von Kirchmann, Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissen-
schaft, {1.-6. Auflage, Berlin 1848), die ihm schon ihres Erfolges
wegen nicht unbekannt gewesen sein kann. Sein Doktorvater
Rudortt hatte im Jahr thres Erscheinens gegen sie eine anonyme,
geistreiche und immer noch lesenswerte Replik veroffenthicht: Kn-
tik der Schrifc des Staatsanwales v. Kirchmann: Uber dic Werth-
losigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft. Von einem Lehrer
dieser Wissenschafr, (Berlin 1848). In ihr zeigt Rudortf, dafl Kirch-
mann, indem er das rechrsunkundige Volk zum Maflstab nimme
und den »Volksgeist« dem Einfluf} der Rechtswissenschaft entziehr,
einem Naturalismus verfille, der alle rechtlichen Garantien besei-
tigt. Bedeutsam auch die Stellungnahme des 1m weteren Sinn der
Historischen Rechusschule zugehdrenden Staarsrechtlers F. |, von
Stahl, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft (Beriin
1848), jetzt zuginglich in der von Hermann Klenner besorgien
Neuausgabe der Kirchmannschrift (Haufe-Verlag 1990), S. 49-77.
Niheres zu Kirchmann, cinem eigenwilligen, kompromifilosen
(1848 1. Staatsanwalt bei dem Berliner Kriminalgericht, wurde er
1850 nach Ratibor versetzt, 1856 bis 1863 beurlaubt und schlieflich
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geschichte aufler Betracht und wenden uns demjenigen Theil
der Jurisprudenz zu, der’’ das eigentliche Gebiet des Wissens
und Kénnens der bet weitem grofiten Mehrzahl der Juristen
bezeichnet: der positiven Jurisprudenz oder der Dogmatik:
der Lehre des 1n einem Lande geltenden positiven Rechts?.
Hat sie auf jenen Namen Anspruch? Welche Wissenschaft,
kann man sagen, die abhingig ist von der Laune des Geseuz-
gebers, wo heute gilt, was morgen verworfen ist, hier falsch,
was dort wahr? Welche Wissenschatt, die an die Grinzptihle
gebunden, welche uns im Such lifft, wenn wir dber die Grin-
ze gegangen sind oder wenn ein ncues Gesetzbuch eingefithrt
wird. Was ist aus der Wissenschaft des deutschen Bundes-
rechts geworden ? Mit dem deutschen Bunde ist sie zu Grabe
getragen; was ist das Wissen des franzosischen Juristen,
wenn er nach Deutschland, was des deutschen Juristen, wenn
er nach Frankreich verpflanzt wird?

ohne Pension amtsentsetzt) und tiberaus produktiven Manne, den
dic Grenzen- und Mafllosigkeit seiner Recheskritik zu cinem Vor-
laufer der Freirechisbewegung machre, findet sich in der Schrift
Lasson / Meincke, J. H. von Kirchmannr als Philosoph {Halle 1885).
Meineke war 1847 als Primaner Zeuge (S. 153): »als der verstarbene
G. Justizrath Rudorff, Professor an der hiesigen Universitat und
einer der treuesten Anhinger v. Savigays« sich privat »in grofler
Erregtheii« Gber den soeben gehorten Vortrag Kirchmanns aufierte.

33 Das Manuskript hat versehentlich: »dic«.

14 Die gelungene Verbindung von Dogmarik und positivem Recht ist
gleichbedeutend mit rechtswissenschaftlichem Recht. Sie erzeugt
die gute Form des positiven Rechts. Hier liegt der aus der Histo-
rischen Rechtsschule stammende Angelpunkt des Jheringschen
Rechtsdenkens, sowohl in theoretischer wie in prakrscher Hin-
sicht. Vgl fiir das letztere den programmatisch gemeinten Namen
der von Jhering seit 1857 gemeinsam mit dem Germanisten Gerber
herausgegebenen»DogmatischenJahrbiicherdesheutigen romischen
und deutschen Privatrechts«, die scit dem 20. Band 1893 »jherings
Jahrbiicher« heifien. Dogmatik in Jherings Sinn ist die normative
Grundlage der professionellen Uberzeugungen von Rechi.
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Welch unsicherer Besitz, den ein Federstrich?® oder den
ein politisches Ercigniff uns entzichen kann. Als Napoleon
am linken Rheinufer den code Napoleon einfithrte, war es
um das ganze bisherige Wissen geschehen, und ebenso als
das deutsche Reich??, als der Rheinbund??, als der deutsche
Bund?? zusammenbrach, um die Wissenschaft der entspre-
chenden Staatsformen, und einen der ruhmhaftesten Lehrer
des Reichsstaatsrechts soll dieser Zusammensturz des ganzen
Gebiudes seiner Wissenschaft so cerschiitrert haben, daf§ er
gemiithskrank ward*®. Welch' kimmerliche Wissenschaft,
die sich angsthich innerhalb der Grinzpfihle halten mufi, die

35 Hier darf man sich crneut an Julus von Kirchmanns {oben
Anm. 32) rasch zum gefliigelten Wort gewordenes Dictum erinnert
tihlen. Es lauter allerdings nicht »ein Federstrich«, sondern »dre
berichtigende Worte des Gesetzgebers und ganve Bibliotheken wer-
den zur Makulatur«. Der Kontext des Kirchmann-Wortes ist weit
enger. s geht um »Bibliotheken«, deren Biicher sich geistig allein
von den Fehlern der positiven Gesetze gendhet haben. Vgl die
Ausgabe der Schrift von Gottfried Neefie aus dem Jahre 1938, 8. 37;
diese Edition ist ubrigens mit einem Vorwort ausgestattet, das die
Schrift mit gutem Grund fiir das Freirechtlertum des Nationalsozia-
lismus in Anspruch nimmt.

36 Der Code Civil galt in den 1795 von Frankreich anneknerten, 1801
vom Deutschen Reich férmlich abgetrerenen linksrheinischen
Gebieten sofort mit Inkrafttreten, also seit 1804, Seit 1808 wurde
er auch In einigen der Rheinbundstaaten eingefithrt. Vgl Leiser,
Handwérterbuch der Deutschen Rechtsgeschichte, s. v. Code Civil
(1971), Sp. 621 1.

37 Dics geschah am 6. August des Jahres 1806 mit der Niederlegung
der Kaiscrkrone durch Kaiser Franz 11

38 Im Okrober 1813,

39 In den Monaten Juli und August 1866.

4o Das st eine Bemerkung, die allem Anschein auf den berithmten
Gouinger Lehrer des Reichsrechts Plrter gemiinze ist. Sie ist zwar
unzutreffend, was Jhering mit seinem »soll« auch durchblicken ldfit.
In der Person von Piitter lagen aber alle Voraussetzungen dafiir vor,
dafd sich an seiner Universitit, an der or micht weniger als 5o Jahre
gewirkt harte, cine entsprechende Fama bilden konnte, von der
dann Jhering als Gétringer Student des Jahres 1837 gehort haben
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keinen Werth mehr hat, wenn man die Grinze hinter sich
hat: eine dsterreichische, preuflische, bairische Rechtswissen-
schaft!

Es ist wahr, meine Herren, dieser Vorwurf bezeichnet eine
Schattenseite der Junisprudenz; es ist wahr, daf} ein Stuck
Wissen des Juristen verloren geht, wenn er in ein anderes
Land kommt oder ein neues Gesetzbuch erscheint. Dieses
Moment des Positiven lastet schwer auf der Jurisprudenz*',

(2]
[Der positivistische Jurist -
ein gedankenloses Radchen in der Rechtsmaschinerie]

Aber schlimmer noch als diese duflere Abhiangigkeit ist cine
andere Gefahr, die der Jurisprudenz nicht von auflen, son-
dern von innen droht: die Gefahr der inneren, der geistigen
Abhingigkeit, dic Gefahr, sich und sein Denken und Fihlen
an das durre, todte Gesetz dahin zu geben, ein willenloses
und gefiihlloses Stiick der Rechtsmaschineric zu werden*?,

mag. Pitter, der letzte der grofien Reichspublizisten, wurde tat-
sichlich just im Jahre 1806, als das Alte Reich endete, aufgrund Be-
schlusses des Universititsgerichts wegen (eistesschwiache unter
Kuratel gestellt, Die Ubereinstimmung des Datums war zwar 7u-
fillig, da sich dic geistige Verwirrung schon vorher gezeigt und
im Jahte 1805 dazu gefiihrt hatte, dem im Jahre 1725 Geborenen
die Emeritierung nahezulegen {vgl. Wilkelm Ebel, Der Gottinger
Professor J. St. Ptter aus Iserlohn [1975], S. §6); gleichwohl lud sie
natiirlich dazu ecin, jene Bezichung zu behaupten,

41 Hier finden sich im Manuskript die Stichwarte: »Rém. R. Dauer-
haftigkeit«. Sie gehdren zum gestrichenen Satz: »Wie wenig aber
doch jener Vorwurf auf allgemeine Wahrheit Anspruch hat, das
zeigr uns das Beispiel des romischen Rechts«, Auf die Vorbild-
lichkeit des rémischen Rechts kommre Jhering in dem Vortrag erst
spiter zu sprechen.

42 Jhering war der geisuge Anreger des polemischen Bildes vom
Subsumtionsautomaten. Sein drastisches Beispiel war die mecha-
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kurz die Flucht aus dem cigenen Denken. Sollte man es fiir
moglich halten: keine Fachwissenschaft fordert so sehr das
eigene Denken und die Kritk heraus als die Jurisprudenz,
und doch gibt es keine, deren Jinger so leicht in Gefahr
kommen, sich desselben zu entschlagen. »Lex ita scripta est«
damit ist fur sic die Thatsache des Rechts gesetzt, was kiim-
mert es sie viel das Woher und das Warum?

nische Ente des erfindungsreichen Mechanikers Jacques de Vau-
canson (1709-1782), der sich z. B. auch um die Verbesserung der
Webmaschinen verdient gemacht hat. Vgl Jhering, Zweck 1,
2. Aufl. (1884), S. 394: »Vorn wird der Fall in die Urtheilsmaschi-
ne hineingeschoben, hinten kommt er als Urtheil wieder heraus.«
Der damit verbundene Vorwurf an die Richrer, seelenlose Werk-
zeuge ciner Justizmaschinerie zu sein, hat recht bald eine starke
Wirkung ausgeiibt und der den Richterkénig propagierenden
Freirechtsbewegung viel Zuspruch verschatft. Vgl Max Webers
in den Jahren 1911-13 nicdergeschricbene »Rechissoziologie« in
der Studienausgabe von Winckelmann (1960), S. 281: »1}ie Situa-
tion des an dic blofie Interpretation von Paragraphen und Kon-
trakten gebundenen Rechtsautomaten, in welchen man oben den
Tatbestand nebst den Kosten einwirft, auf dafl er unien das Urteil
nebst den Griinden ausspete, erscheint den modernen Rechrts-
prakukern subaltern und wird gerade mic Universalisierung des
kodifizierten formalen Cesetzesrechts immer peinlicher empfun-
den. Sie {sc. die internen Standesideologien der Rechtspraktiker]
beanspruchen »schopferischee Rechtstitigkeit fiir den Richter,
zum mindesten da, wo die Gesetze versagen. Die »freirechtliches
Doktrin unternimmt den Nachweis, daff dies Versagen das prinzi-
pielle Schicksal aller GGesetze gegeniiber der lrrationalitdt der Tat-
sachen, daff also in 7zahlreichen Fillen die Anwendung der bloflen
Interpretation nur Schein sei und die Entscheidung nach kon-
kreten Wertabwigungen, nicht nach formalen Normen, erfolge
und erfolgen miisse.« Siehe auch Regina Ogorek, Richterkonig
oder Subsumtionsautomat? Zur Justiztheone im 19. Jahrhundert
(1986), 5. 221,
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[3-]
[Der Positivismus in der
Geschichte der Rechtswissenschaft|

Dieser Positivismus 1st der Todfeind der Jurisprudenz; denn
er wiirdigt sie zum Handwerk herab und ihn hat sic daher zu
bekdmpfen auf Tod und Leben*'. Denn sowie sie nicht be-
standig auf der Huth ist, wuchert sofort das Unkraut, das er
aussit und unter dem jede Wisscenschaft erstickt. So war es in
Rom; als die wissenschaftliche Kraft innerhalb der Jurispru-
denz im vierten Jahrhundert nachlicf, wucherte sofort der
Positivismus Uppig empor. Da kam das Zahlen der Autoren,
das Haufen der Citate auf, das Valentinian III sogar in eine
cigenc Regel brachtet, die des Excerpirens und Compilirens

43 In cinem ersten gesirichenen Entwurf lautete die zweite Satzhalfte;
»und in thm hat die Wissenschaft des Rechts zu allen Zeiten ihren
Todfeind [daver: Hauptleind] zu erblicken, mit dem sie einen
Kampf zu bestehen hat auf Tod und Leben.« — Wir wissen heute aus
Erfahrungen, die Jhering noch nicht machen mufite, daf die Auffas-
sung, welche die Rechtsanwendung zu einer Art maschinenmatiiger
Normumsetzung herabdriicken will, auch dic Alpiraume des To-
ralitarismus erméglichte, dic Exzesse des modernen Staates, die
eben nicht nur mit Fanatsierten, die ohne Recht oder mit einem
freirechtlichen Pseudo-Recht ihr »Ideat« durchsetzten, sondern »u
einem groflen und vermutlich dem grofleren Teil mirt farblosen, auf
Normanwendung dressierten Juristen moglich geworden sind. Da-
her hat Jhering mit dem »Todfeind« nicht zu hoch gegriffen.

44 Jhering memt das Zitiergesetz von Theodosius 1T und Valentinian
11T aus dem Jahre 426 {(CTh. 1, 4, 3). Danach waren rechrsgiltig nur
noch die Schriften der fiinf Juristen Papinian, Paulus, Gaius, Ulpian
und Modestin, von denen der an dritter Stelle genannte keiner der
fihrenden hauptstidiischen Juristen, sondern ein ausgesprochener
Schuljurist und Lehrer war, Die in diesen Schriften zitierten Juristen
durfren nur unter der Voraussetzung herangezogen werden, dafl die
Zitate in der Originalschrift nachvergtichen worden waren. In Kon-
troversen galt das Mehrhettsprinzip. Ber Stimmengleichheit ent-
schied Papinians Autoritat. Erst ganz am Ende, wenn sich avfgrund
einer solchen Stimmenauswertung kein Ubergewichr ergab, durfre
der Richter selbst entscheiden.
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friitherer Schriften: die Schriftstellerei mit der Papierschere.
Ebenso ist es in der modernen Zeit gewesen, in der Zeit der
Postglossatoren®’, sodann wieder im sicbzehnten Jahrhun-
dert und im gegenwirtgen auf dem Gebiet des preuflischen
und Gsterreich[i]schen Rechts. Nirgends wuchert das Un-
kraut mit der beispiclhaften Raschheit als auf dem Gebiete
der Jurisprudenz, und nirgends rethen sich daher die Gegen-
sitze hoher Wisscnschaftlichkeit und tiefen Verfalls so nahe
anenander als ber ithr. In der Mitte und am Ende des dritten

45 Im 14 u. 15.Jh. Hauptvertreter Bartolus (1314-1347), Baldus
{1127-1400), ferner etwa Jason de Mavno (1435-1519). Jhering folge
in seiner Einschdtzung der negauven Beurteilung Savignys. Vgl
dessen Geschichte des rémischen Rechts im Mittelalter VI, 2. Aufl.
(1834), S 1-25, und das zusammenfassende Urteil im sBerul«
S. 139 £.0 »Ls liege in der Natur, daft in jedem Zeitaleer der Zustand
der Rechtswissenschaft durch den Wert desjenigen bestimme wird,
was dieses Zeitalier als nichstes Object des Studiums in der That
{wenn gleich nicht immer den Worten nach) betracheet und behan-
dele; stets wird die Recheswissenschaft etwas und vielleiche viel tie-
fer stchen, als dieses Object. So z, B. hatten die ersten Glossatoren
den Vortheil, dafl sie aus den Quellen selbst zu schopfen genédthigt
waren, diese waren also thr Object; Bartolus dagegen hatte schon
die Schriften der Glossatoren zum Object, die sich nunmehr zwi-
schen die gegenwirtigen Juristen und die Quellen gestellt hatten,
und dies 1st ein Hauprgrund, warum die Schule des Bartolus so viel
schlechter 1st, als die der Glossatoren«. Heute nennt man die Post-
glossatoren licber Kommentatoren oder Konsiliatoren. Vgl Wie-
acker, Privawrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. (1967), S. 8o {I.
Idahinter steht eine Neubewertuny, die in der Emschiedenheit, mit
der 'I'raktate, welche ohne cinen elgenen griindlich erarbeiteten gei-
stigen Standpunkt dic Praxis begleireten, iiber Arbeiten gestellt
wurden, welche das Recht durch klare Theoriebildungen zu einer
geistigen Macht erheben und berechenbar machen, eine deutliche
Nihe zu den [dealen der Freirechisbewegung verrit. Die von
Jhering und Savigny hetonte, geistige Unselbstandigkern verratende
Tendenz der Postglossatoren zu Formalismus und Buchstabenglau-
bigkeit wird mche geleugned (vgl. Wieacker, Privatrechisgeschichee
der Neuzeit, 5. 82 mit Nachweisen), aber fiir unwesentlich erklirt.
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Jahrhunderts#¢ stand die Jurisprudenz in Rom in der hoch-
sten Blithe, hundert Jahr spiter hat das Unkraut sie vollstin-
dig ersucke. Am Ende des vonigen Jahrhunderts niff sich die
preuflische Jurisprudenz von der gemeinrechtlichen los, am
Anfang des gegenwirtigen die dsterreichische. — Welch kiim-
merliches Leben fristeten beide die ersten Decennien hin-
durch, wie war es moglich, fragt man staunend, daf§ zu einer
Zeit, wo ein Savigny lehrte, zu einer Zeit, wo die Wissen-
schaft des gemeinen Rechts in Bliithe und frischester Kraft
stand, von diesem Geiste, der jene beseelte, hier auch nicht
ein Hauch zu spuren war, dort die frische Jugendkraft, hier
der ausgebildete Marasmus senilis*’? Gottlob fiir das preu-
Bische sowohl wie [fiir] das dsterreichische Recht hat sich
Besagtes jerzt geindert*.

Die Wicderkehr dieser gleichen Zustinde zu den verschie-
densten Zeiten der Jurisprudenz und unter den verschieden-
sten Verhialtnissen mufl uns lehren, dafd es sich hier nicht um
Unlille handelt, die von auflen her kommen, sondern die in
dem Wesen der Jurisprudenz sclber ihren Grund haben. Sie
muf} uns die Ursache des Ubels, den Sitz dieser periodischen
Lihmungen erkennen lassen. Und dieses Grundibel?” der
Jurisprudenz, gegen das sie bestindig auf der Huth sein muf},
wenn sie ihm nicht sofort erliegen will, heiffit der Positivis-
mus’®, ¢s ist die Flucht aus dem eigenen Denken, die Selbst-

46 Richtiger wiare zu sagen: »im zweiten Jahrhundert und in der ersten
Hilfte des dritten Jahrhunderts«.

47 Medizimischer Fachausdruck: »Allgemeiner geistiger und korper-
licher Krifteverfall, Altersschwiche«.

48 Es folge im Manuskript der beredete Zusatz: »—~ Unger —«. Vgl.
dazu oben Anm. 1. Der ganze Ausruf »Gottlob usw. ...« 151 ein
nachtriglicher Zusatz des Autors.

49 Eine eigenhindige Randbemerkung im Manuskript fiigr an: »Grund
desselben: Mifitrauen in die eigene Kraft — Lenkung (?} durch den
positiven Stoff. — Grund ungeniigende wissenschaftliche Billungs.

so Man iibertrage sich dic Hervorhebung 1n die gesprochene Rede.
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dahingabe an das Gesetz als eines willenlosen Werkzeuges’*.
Ihn zu bekampfen, darum stehe ich hier, das st und soll
meine Aufgabe sein, solange ich hier wirke.

(4]
[Dogmatik als wissenschaftliche Durchdringung
und Veredlung des posiuven Rechrs]

Welchen Raum gewihrt denn das positive Recht dem wissen-
schaftlichen Sinn und Bedirfnifd sich zu bethatigen? Darauf
muf}, darauf werde ich Thnen Antwort ertheilen. Aber ich
ertheile sie nicht sofort, 1ch bereite sie vor, indem ich Lhnen
zeige, wic und wo dic Wissenschaft zu verschiedenen Zeiten
das Moment der Wissenschaftlichkeit gesucht hat. Meiner
Uberzeugung nach hat sie es zu suchen und findet es vollauf
aut dem Boden des positiven Rechts selber, in der Dog-
matik®?, aber hier ist es allerdings schwerer zu behaupten als
in den beiden anderen Gebieten der Jurisprudenz: in der
Rechisphilosophie und der Rechisgeschichte, eben weil hier
jener Todfeind der Jurisprudenz: der Positivismus lauert,
wihrend jene beiden Gebiete demselben unerreichbar sind.

Wenn ich nun mit einem Blicke mir die ganze Geschichte
der Jurisprudenz im Alterthum und in der modernen Welt
tiberschaue — und im Alterthum kann nur in Rom von einer
Jurisprudenz dic Rede sein — so tritt mir in Bezug auf die
obige Frage folgender Gegensatz entgegen:

Die Rémer haben sie gesucht und gefunden in der Dog-
matik, im praktischen Recht — ihre Wissenschaft stand mitten

51 Gewarnt wird wieder vor dem verantwortungslosen Subsumtions-
automaten. Vgl. aben Anm. 42.

52 Das von Rechtsdogmatik durchdrungene und legitimierte positive
Rechr ist das wissenschafdhiche Recht, wie es sein soll. Vgl oben
Anm. 34.
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im Leben’? - [in) der modernen Jurisprudenz ist cs sehr [an-

ders] geworden®1.

Dafl und in welchem Mafle die rémische Jurisprudenz es

verstanden, im Leben die Wissenschaft zu finden, davon

werde ich unten, wenn ich auf das romische Recht komme?s,
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Decr Dreiklang »Dogmatik, prakosches Recht, Leben« (im Ma-
nuskript ersetzt »in der Dogmatik« das zuerst geschriebene, spiter
wieder aufgenommene »Leben«) ist kennveichnend for Jherings
Auffassung des ramischen Rechts. In der stuchwortartigen Gliede-
rung der Rede, dic im Nachlaf bewahrt ist, heiflt es (Jhering Kasten
17/4 1a Erstes Blatt) zum Stichwort Alterthum: »Romer Leben -
Ulpian ~ Konfession der Universalitit«. Fs wird deutlich, daf
Jhering hier vor Augen hatte, was er in Ankniipfung an den von
Ulpian erhobenen Anspruch, dafd die Jurisprudenz eine »vera philo-
sophia« sei, die »Nationalphilosophie der Rémer« nennt. Vg!. un-
ten S. 142 . Auf das Gleiche deuten die Suichworte auf dem dritten
Blate jener crsten Skizze zur Frage, wo dic Wissenschaft im rému-
schen Rechr stecke: »freier Geist — Positivismus — Natwr«, Die
von Ulpian reprisentierte spatklassische Wissenschaft beruhte in
der Tat auf einer Verbindung von anthropologischer Naturbetrach-
tung, »positivem« Rechtstormalismus und ciner (im Rahmen dieser
Vorgaben titigen) »Ireiheits der Rechtsfortbildung. Vgl. zur Ein-
ardnung dieser Gesichtspunkte in die damals bereits im »Geiste
publizierte Ansicht Jherings die {olgende Abhandlung »Jherings
Evolutionstheorie des Rechts«, §, 130 ff.

Gemeint ist, was im folgenden naher ausgefithrt wird, daff sich das
Recht in der Neuzeit seit Bologna immer wieder vom Leben ab-
gekehre habe, Dies zeigt auch der urspriinglich folgende, dann zu-
gunsten der spateren Abschnitte gestrichene Satz: »die Jurisprudenz
der modernen Welt findet sie zum Theil in Regionen, die dem Le-
ben abgekehrt sind: in der Philosophie und der Geschichte.« Man
beachte die — der Romantik verpflichtete — Ambivalenz des Wirk-
lichkeits- und Lebensbegriffes. Jhering sicht bel den Romern ein
vom Geist des Rechts erflltes Leben, in dem die Rechrswissen-
schaft mit Recht gesucht wird. Zu anderen Zeiten kennt er aber auch
die trost- und geistlose Praxis, die gerade, weil sie nur dem Leben
und der Wirklichkeit dient, geistlos wird und einem 6den Positivis-
mus anheimfallt. Vgl. auch noch Anm. 61.

Ein solcher Abschnitt fehlt oder ist in der Rede ersetzt durch
das Idealbild, das Jhering von dem Juristen seiner Zeit verwirklicht



besser Gelegenheit haben zu reden. Ich wende mich hier so-
fort der neucren Jurisprudenz zu, dic im zwdlften Jahrhun-
dert mit der Glossatorenschule beginnt. Wenn ich den Total-
eindruck ihres ganzen Ringens und Strebens in ein einziges
Wort zusammenfassen darf, so 1st

schen mochte und das er im »Geist des romischen Rechts« vom ré-
muschen Junisten gezeichnet hatte. Das Geheimnis, mit dem er dabet
vergeblich rang, war, wicso die Romer durch das »Leben« selbst so
erfolgreich vom schlechien Positivismus freigehalten und zu einer
seeistvollen« Behandlung des Rechts gefithre wurden. The Antwort,
mit der er sich in seinen Verdffenthichungen zufriedengab, blich die
romantische der Historischen Rechrsschule Savignys: In Rom war
der Geist des Rechis in der Geschichtlichkeit selbst gegenwirtig.
Daher konoten auch nach JThering die romischen Juristen die Wahy-
heiten des Rechts ohne Reflexion und Kritik im Leben selbst fin-
den. Vgl. Geist 111 1, § 59, 4. Aufl. (1888), S. 316 {der T'ext 15t erwel-
tert und stilistisch bearbeitet, entspricht sachlich dem der 1. Aufl.
1865, S. 298): »In der Weise der romischen Juristen lag es cinmal
nicht, auf dem Wege historischer oder rechesphilosophischer Unter-
suchung bis zu den letzten Qucllen des Rechts zurtickzustelgen
oder auch nur einmal den Apparat, mit dem sie arbeiteten, ihre all-
gemeine Anschauungen und thre Methode zum Gegenstand der
Untersuchung zu machen. ... Wissen und Urteil war bei thnen in
dem Mafic cins und in dem Mafie lebendiges Stiick von thnen selbst,
daft sie gar nicht aufl die Idee kamen, sich, wie es ja bei der Kritik
nétiy s, mit threm Denken kinstlick aus der Sache zurGckzuzie-
hen, sie zu isolieren und zu objcktivieren und sich als unbefangener
Beobachter gegeniiberzustellen.« Die unter diesem Gesichtsspunkt
begonnene Analyse nennt Jhering (S. 325 = 306) paradox genug
¢ine »Materialkritik der romischen Rechtscheoric«. Uberall, wo das
romische Recht ersichtlich dann doch theoretischer Konsequenr
folgt und damic Jherings berlhmren Satz verletzt {S. 521 = 5. 303):
»Nicht was die Logik, sondern was das Leben, der Verkehr, das
Rechusgefiih]l poswliert, hat zu geschehen ...«, behauptet Jhering
mit einem {iberaus erfolgreich gewordenen, aber durchaus unbe-
griindeten Kunstgriff, es handele sich um blofe Schulbegriffe, dic
fiir das Leben keine Verbindlichkeit beanspruchen kénnten. Niher
dazu in der folgenden Abhandlung »Jherings Evolutionstheorie des
Rechtse, 8. 150 ff.
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es der Kampt mit dem Positivismus, das Suchen. Der hewegende
Gedanke, der sie trich, das Veslangen, der Durst nach Wissenschaft
auf dem Gebicte des Rechts, der Kampf mit dem Positivismus, das
Bestreben, cin von dem Linflufl duferlicher Satzung, des Wechsel|s)
des Orts und der Zeit befreites Gebiet zu erringen. Aber anstatt den
Feind aufzusuchen, wo er sitzt und ihn zu tédten, auf dem Gebiete
des geltenden Rechts, entrinne sic thm, sucht sich ein Gebiet aus, das
ithm unzuginglich ist und tberlifit thm das Leben.

Ich werde Thnen jetzt die Hauptphasen in der Entwicklung unse-
rer Wissenschaft vorfithren, priffen Sie, ob meine Behauptung sich
bewahrheiter®.

[s-]
[Die Wicederaufnahme des rémischen Rechts
durch die Glossatoren in Bologna — Flucht aus dem Leben
hin zu den reinen Quellen der Wissenschaft]

Die erste Stufe in der Entwicklung unserer Jurisprudenz bil-
det, wie gesagt, die Glossatorenzeit’’. Es ist hier kein Anlafl
auf die unschitzbaren Verdienste der Glossatoren cinzu-
gehen, ich beschrinke mich darauf, ihre ganze Thitigkeit mit
dem obigen Gesichtspunkt zu messen. Was [war] aber die-
selbe anderes als eine Flucht aus dem Leben, eine Flucht aus
dem Recht der Gegenwart in ein todtes Recht? Allerdings
sollte dasselbe auch zur Anwendung gelangen und es gelangte
zur Anwendung, aber gleichwoh! bleibt der Satz unumstofi-
lich: Die moderne Jurisprudenz beginnt mit der Flucht vor
dem Leben, der wissenschaftliche Durst ist es, der sie zu den
Quellen des rémischen Rechts treibt. Wie mufite es ciner
wissensbedirftigen Natur der damaligen Zeit zu Sinne sein,

56 Lrer petit gesetzte Text ist im Manuskript gestrichen. Jhering hatte
wohl erkannt, daf} er in diesen Sitzen stait Analysen nur Bilder gibt.

57 Sic daverte vom Ende des 11, bis zur Mitte des 13. Jahrhunderts,
von Irnerius (ca. 106e-1125) bis Accursius {ca. 1183-1261). Vgl
Hermann Lange, Romisches Recht im Mittelalter Band I, Die Glos-
satoren (1997). Dazu meine Besprechung in der Juristenzeitung
{1997), Sp. 1001-1002,
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wenn sie sich aus der S{t]leppe der rohen, wissenschaftlich
ungebildeten Rechte der damaligen Zeit an diese unerschopf-
liche, erfrischende Quelle der Wissenschaft versetzt fand.
Und wer konnte sie nicht begreifen, jene Begeisterung, mit
der Tausende aus allen Theilen Europas nach Bologna zogen,
wer nicht begreifen jene Verchrung des romischen Rechts,
die in demselben in derselben Weise wie das Evangelium die
geoffenbarte Religion enthalt, so in dem romischen Recht die
ratio scripta, dic geoffenbarte Vernunft in Dingen des Rechts
erblickte? Es war der Taumel®® des Diirstenden und fast
Verschmachtenden in der Waste, dem ein kraftiger Wein
gereicht wird, den er mit vollen Zigen hinunterstiirzt, der
Fanatismus ciner ersten, jungen Wissenschatt.

Mit dieser Stimmung kamen zurtick, die sich an dem fri-
schen Labetrunk in Bologna erquickt hatten, sie fithlten sich
im Besitz ciner gewaltigen Kunst, der sie den Beruf hatten
auch im Leben den Sieg zu erkimpfen. Das rémische Recht
brach sich mehr und mechr Bahn'?, dic Wissenschaft trium-
phirte.

[6.]
[Die Postglossatoren
oder Kommentatoren des 13. und 14. Jh. -
Gewinn an Leben, Verlust an Wissenschaft]

Aber wenn die Wissenschaft eine Macht scin wollte, die das
Leben beherrschte, so mufite sic sich den Bedingungen des

s8& Die nicht ganz sichere Lesung — die ersten finf Buchstaben konnen
auch als »Traume gelesen werden — wird durch die Nachlafiskizze
zum Vortrag (|K 17/4) bestinge. Wer kurz vor dem Verdursten ste-
hend ein Glas Wein herunterstiirzt und dadurch zum Fanatiker
wird, ist in der Tat eher in einem »Taumel« als in einem »Traums«.

59 Lin die Aussage verschirfender Satz am Rande bemerkt: »Mehrund
mehr nahm das R. R. vom Leben Besitz«,
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Lebens figen, sie mufite das Recht in eine den Anforderun-
gen desselben mehr entsprechende Gestalt bringen. Das war
die Aufgabe der Postglossatorenzeit™. Es war cine Annihe-
rung an das Leben, und vom Standpunkt des letzteren aus ein
Fortschritt. Aber nicht leicht war der Fortschritt erkauft, ein
gutes Stiick Wissenschaft war mit der Entfernung von den
Quellen aufgegeben, Citate, Autorititen, selbsigemachte und
mifiverstandene Regeln traten an die Stelle des reinen ro-
mischen Rechts. Es war die Zeit, wo in der Geschichte der
modernen Jurisprudenz die Praxis zum ersten Mal {iber die
eigenthiche Wissenschaft trrumphirte — das romische Recht
im Dienste des Lebens®, eingespannt als Karrengaul. Das
Schlinggewichs des Positivismus wucherte, tippiger und im-
mer uppiger.

Der Geist der romischen Jurisprudenz, der kaum wieder
lebendig geworden war, der Geist der freien Forschung und

6o Vgl. oben Anm. 57.

61 Dic Ambivalenz des Lebenshegriffes wird hier sehr deutheh,
Praktikern wic den Postglossatoren hilft es nichr, wenn sie sich dem
Leben zuwenden. Sic finden in thm nichs den Geist des Rechts. Sie
kénnten es nach Jhering offenbar, wenn sie vorher das rémische
Recht studiert hiteen und mit seiner Hilfe die Wirklichkeit veredeln
kénnten. Hier taucht wieder (vgl. bereits oben Anm. 54 und 55) dic
fiir Jhering ein Geheimnis beriithrende Frage auf, wie es denn még-
lich gewesen sein soll, dafl der Geist des comischen Rechts, der sen
Bologna in Biichern studiert wurde, dic aus Fragmenten der Rechts-
literatur des antiken Roms zusammengestelle waren, einst von den
antiken Praktikern im Leben getunden werden konate. Jhering hat
wie kein zweiter die philosophischen Gehalte des romischen Rechts
erkannt. Aber er war infolge der Pramisse, die er von der Histo-
rischen Rechtsschule Gbernommen hatte, auflerstande zu crfassen,
dafl diese Gehalte, mit denen die rémischen Juristen die Lebens-
verhalinisse geordnet haben, threrseits aut historisch nachweisbare
geistige Rezeptionsvorgange zurickgingen, welche die geistige
Beseelung der réomischen Rechtswirklichkeir als eine komplexe den-
kerische Leistung erkennen lassen, die nicht aus der Praxis stamme,
wohl aber sich in der Praxis bewahrt hat.
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des cigenen Denkens verfiel wiederum in utiefen, tefen
Schlaf; die Zeiten des Citirgesetzes von Valentinian kehrten
zum zweiten Mal in demselben Recht wieder.

L7.]
[Humanismus und Elegante Jurispruden: —
einsame Wissenschaft

hoch iiber den Niederungen der Praxis]

Da erging mit dem Wiedererwachen der Wissenschaften im
funfzehnten Jahrhundert auch an dic Junsprudenz der Wek-
kerruf. Sie erhob sich und zersprengte die Bande, mit denen
sie gefesselt war, und ihr Gebiet, kurz vorher noch das Bild
tiefen geistigen Schlafs der auflersten Geschmacklosigkert
und Geistlosigkeit, es verwandelte sich bald in etnen Schau-
platz des regsten wissenschaftlichen Lebens. Welche Manner
etlten herbei, welche Riesen und Titanen, die wir heutzutage
noch mit staunender Ehrfurcht betrachten. Welche Gei-
steskraft, welche Gelehrsamkeit, welche Belesenheit in den
Qucllen und den der Jurisprudenz benachbarten Wissens-
gebieten des Alterthums, welcher Scharfsinn, welche Aus-
dauer! Nic hat auf dem Gebict der Junisprudenz sich cine
so bedeutende Zahl der glinzendsten Namen zusammen-
gefunden; es 1st in meinen Augen das heroische Zeitalter der
Jurisprudenz gewesen.

Aber die Titanenarbeit erforderte Titanenkrifte, fur das
gewohnliche MaR menschlicher Kraft war der Weg, den cin
Mann wie Cujacius® zur Féhe wies, zu steil und beschwer-
lich, und er selber machte bittere Erfahrungen Giber den Eifer

62 Mit Jacques Cujaz {1521-1590) erreicht die unter dem Einfluft der
Renaissance-Philologie [taliens ins Leben gerufene humanistische
Schule von Bourges thren Hohepunke. Vgl. Koschaker, Eurepa und
das romische Reche, 3. Aufl. 1958, S. 109,
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seiner Zuhdrer. Jene Riesen® versammelten auf der steilen
Hohe nur ein kleines Hautlein um sich, die Masse blieb in den
Niedcrungen; nicht sie hatte sich von der Wissenschaft zu-
riickgezogen, sondern die Wissenschaft von ihr. Und wie sah
es aus in den Niederungen? Es ist das uns wohlbekannte Bild
aus der Postglossatorenzeit, das sich hier in etwas verinderter
Gestalt wiederholt®: die Jurisprudenz im ausschliefflichen
Dienst des Lebens, verstindig, pedantisch, nichtern, ohne
Schwung, ohne Ideen, ohne Gedanken. Die Wucht des posi-
tiven Stoffes ohne das geistig belebende Element der rastlos
suchenden Wissenschaft. Gliicklich, das Sichere oder Brauch-
bare mithsam zusammengestelle und mit Autorititen belegt
zu haben, entschligt sich die damalige Doctrin gern jener Un-
ruhe und Rastlosigkeit des Suchens, die zu allen Zeiten stets
die wahre Wissenschaft kennzeichnen wird, jenes Geistes, der
nie zufrieden etwas gefunden zu haben, stets wieder etwas
sucht. Das romische Recht war thr eine Sammlung von Ge-
setzen, die sie hinnimmt wie alles andere als etwas Positives;
dic wisscnschaftliche Begeisterung der ersten Periode der
Recheswissenschaft hatte einer griindlichen Nuchternheit,
Diirre, Trockenheit Platz gemacht. In ciner solchen Wissen-
schaft konnte ein wissenschaftlich bedtirftiger Mensch seine
Befriedigung nicht finden; das Richtigste, was er thr gegen-
Gber thun konnte, war thr bei Zeiten den Riicken zu kehren.

63 Gemeint sind neben dem namentlich genannten Cujaz dic weiteren
groffen Eleganten Juristen des Mos gallicus wie Alciat (1492-1550),
Faber (1557-1624) und Donellus (1527-1591}, Vgl. G. Astun, Mos
italicus ¢ mos gallicus (1937); G. Kisch, Humanismus und Jurispru-
denz (1955). Vgl. Wieacker, Privarrechtsgeschichte der Neuzeir,
2. Aufl. {1967), 8. 166 (. Zur Forwsetzung dicser Richtung in den
Niederlanden Canoy-Olthoff / Néve, Hollandische Eleganz (1990).

64 In der Tat wirkt der Bologneser mos Ialicus ncben dem humani-
stischen mos Gallicus durchaus fort, in Deutschland mit einer
besonders standhaften Hochburg in Leipzig. Vgl. Wieacker, Privat-
rechtsgeschichre der Neuzeit, 2. Aufl (1967), 8. 03, ze7 1., 210,

62



[8.]
[Naturrecht — abstrakte Wahrheiten ohne Berihrung
mit den Noten und Erfahrungen des Lebens]

Das war der Boden, auf dem jetzt etne neue Disciplin sich er-
hob, der anderthalb Jahrhunderte hindurch der geistige Prin-
cipatin der Jurisprudenz zufallen sollte. Diese neue Disciplin
war das Naturrecht. Selten hat wohl ein wissenschaftliches
Werk cine so tiefeingreifende und nachhaltige Einwirkung
ausgetibt als das 1654 erschienene und dann unzihlige Male
abgedruckte Werk des genialen Hollinders Hugo Grotius de
jure pacis®. Anderthalb Jahrhunderte lang hat er die wissen-
schaftliche Auffassung der Zeit bestimmt. Und man begreift
cs. Es war die Entdeckung der Oase in der Wiiste. Zum zwei-
ten Male bot die Wissenschaft dem®® wissenschaftlichen Ver-
langen eine Befriedigung, aber dies Mal war die Quelle, an
der sie den Durst zu stillen verhief}, ungleich leichter zugang-
lich: Dem positiven Recht, dem Werk des Zufalls und der
Willkithr, dem verginglichen und ewigen® Recht stellte
Hugo Grotius das Recht gegeniiber, das mit uns geboren, ein
Recht, das nicht in duflerer Gewalt, sondern in der Machrt der

65 »De iure belii et pacis libri tres in quibus jus Naturae & Gentium,
itern juris publici praccipua explicantur« (zuerst 1624). Grotius ana-
lysierte und interpreticrte die Grundlchren der Rechtswissenschaft
mit Hilfe ciner {Prinzipien der spanischen Moraltheologie verar-
beitenden) individualistischen Naturrechtslehre. Vgl. Malte Diefiel-
horsy, Die Lehre des Hugo Grotius vom Versprechen (1959); Wie-
acker, Privatrechtsgeschichte der Neuzer 2. Aufl. {1967), 5. 287 ff.;
Christoph Link, Fugo Grotius als Staatsdenker (1983).

66 In dem Manuskript folgt gestrichener Text, dessen ersten beiden
Worte leserlich geblieben sind: »unter dem Druck seiner geist-
todtenden o«

67 Ein Lapsus calami, der wohl durch die Assoziation »verganglich -
unverganglich« cingegeben worden ist. »Ewige« ist natiirlich niche
das positive Recht, sondern, wenn {iberhaupt, wie JThering auch
gleich sagt, das Naturrecht,
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Wahrheit seinen Grund habe und darum wie die Wahrheit
selber eine universale und ewige Geltung besitze. Kann es
uns Wunder nehmen, daff alles, was einen wissenschafdichen
Trich in sich fihlte, frei aufathmete, dafl man scin Werk als
eine wissenschaftliche Erlosung aus der Sklaverei des posi-
tiven Gesetzes begriifite®.

Abermals zog sich die Wissenschaft aus dem positiven
Rechr zurtick, es ist dieselbe Flucht vor dem Leben, das dem
wissenschaftlichen Beduirfnifl keine Nahrung gewihrte®,
wie zur Glossatorenzeit, nur daf} die Wissenschafr sich da-
mals ins romische Recht, dies Mal ins Naturrecht fliichtete.
Wenn man das Behagen nicht zu Fause findet, sucht man es
auflerhalb desselben. Aber wihrend die Glossatoren den Bo-
den des positiven Rechts unter Fuflen behielten, gab das Na-
turrecht ihn vollig auf; der Rifl zwischen der Wissenschaft
und dem positiven Recht ward jetzt ein unhcilbarer. Denn
das positive Recht war fortan geichter, die blofle Thatsache
der Existenz des Naturrechts schon sprach ihm das Ver-
dammungsurtheil, drickte thm das Stigma des Nichtigen auf.
Das Naturrecht die Wahrheit, das positive der Irrthum, das
Naturrecht ewig sich gleich, iiberall geltend, das positive das

68 Aus dieser Begegnung von gemeinrechtlicher Praxis und Natur-
rechtsphilosophie entstand der Usus modernus pandectarum, Vgl
H. Schlosser, Grundzige der neueren Privatrechtsgeschichte,
8. Aufl. (1996); R. Voppel, Der Linflufl des Naturrechts auf den
usus modernus (1996).

69 Wieder (vgl. oben Anm. ¢4, 55 und 61) taucht die Frage anf, warum
das Leben bisweilen diesc geistige Nahrung verweigert und sie bis-
weilen gewihrt. Die festgehaltene Mythologisierung des romischen
Rechts, die es als Geschenk der Geschichte an das Leben erklir,
hindert Jhering hier an der Erkenntnis, dafd die prakesche Er-
fabrung mit den Fillen des Lebens nur dann rechtliche Einsichten
vermitteln kann, wenn menschliches Denken zuvor in die Lebens-
verhiltnisse die richtigen rechtlichen Strukturen und Wertprin-
zipien hineingetragen hat.

64



Wechselnde, Zufillige, Vergingliche, das Naturrecht die
Wissenschaft, das positive das Handwerk.

Von unserem heutigen wissenschaftlichen Standpunkt aus
kommt es uns nahezu unbegreiflich vor, wic der Glaube an
das Naturrecht und die mit thm gesetzte Auffassung des
positiven Rechis anderthalb Jahrhunderte vorhalten konnre.

Das Nawurrecht die Wahrheit, das positive Recht der Irr-
thum! Also das Auge des einsamen von der Wele zurtickge-
zogenen Denkens ist im Stande Uber die Fragen des Rechts,
das heiflt die Verhiltnisse des praktischen Lebens, die Wahr-
heit zu entdecken, aber die Millionen, die mitten in der Welt
stehen, die das Leben kennen, die das wissen und fihlen,
was Noth thut; dic mit Gur und Blut und Leib und Leben
bei der Wahrheit interessiert sind™, und deren Fithlen und
Denken, deren Interesse und Bedrfnisse doch schlieflich
dem Recht die Gestalt gegeben haben — threr aller Auge war
fur die Wahrheit verschlossen? Wer wird in Abrede stellen,
dafl zu allen Zciten dic grofien Denker threr Zeit voraus-
gewesen sind, dafl nicht die ersten Strahlen der aufgehenden
Sonne frither in das Auge des einsamen Wanderers fallen,
der 1hr entgegengegangen st auf dem hohen Gipfel des
Berges, als in das Auge der Masse, die noch im Thale schlift?
Jeder grofle Culturfortschritt st ein Sonnenaufgang in der
Geschichte, und dem letzteren auch darin vergleichbar, daf}
das Licht fruher dic Gipfel des Berges als dic Thiler erhellt
und nur allmahlich von der Spitze zu den Niederungen her-

7o Mit der Wendunyg »ber der Wahrheit interessiert sind« — statt hoch-
deutsch »an der Wahrheit« — verrit sich, wiec mir Prof. Dieter Stell-
macher, Gottingen, freundlicherweise bestitige, ausnahmsweise
einmal in Jherings Sprache der niederdeutsche Ostfriese. Daf} der
aus Aurich stammende Jhering das Plattdeutsche flicllend be-
herrschte, sagte cr uns sclber. Vgl Ehrenbergbriefe, 5. 217 »Spricht
ostfriesisch plate, als ob er nie aus Ostfriestand forigewesen wire«.
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abdringt”’. Aber welche Verblendung gehért dazu, um zu
glauben, daff die Wahrheit, deren Schauplatz das prakeische
Leben ist, nicht in dem Leben selber, sondern in dem Gehirn
des Gelehrten zu suchen sei, daft nicht der Denker, wenn er
sie finden will, das Leben, sondern das Leben den Denker
aufzusuchen habe™.

[9-]
[Das menschliche Gewissen
und das praktische Bedtrfnis
als dic letzten Quellen des Rechts]

Was 1st denn die letzte Quelle alles Rechts? Ist es das reine
aprioristische Denken, die philosophische Speculation ? Das
hat man wohl gemeint und hat auf diesem Wege das Recht
zu construiren versucht’>. Aber wenn man es nicht sonst ge-

71 Das prichtige Bild der Sonne als Quelle des Rechtsgefihls auch in
Jherings vom Schwiergersohn Ehrenberg herausgebener » Entwick-
lungsgeschichte des rémischen Rechts« (1984), 8. 27 und in der von
mir besorgten Neapolitaner Ausgabe des Jhering-Vortrags »Uber
die Entstehung des Rechtsgefiihls«, 8. 11 (vgh auch meine dortigen
Erlaurcrungen S. 104 £.).

72 Es ist erneut in letzter Zuspitzung die grofle Jhering-I'rage: Wie
kommt die rechtliche Vernunft in die Wirklichkeir? Vgl. bereits
oben Anm. 54, 55, 61 und 69.

73 Mirt dem reinen apriorischen Denken ist Kant gemeint. Tatsdchlich
dirfte die Methode des abstrakten, der Erfahrung voraufgchen-
den (1) Konstruierens in der Jurisprudenz vor allem durch Kant le-
gitmiert worden sein. Vgl. dazu, was Kant, Metaphysik der Sitten.
Rechuslehre, zur Konstrukton des schuldrechtlichen Vertrags aus-
fithre (Einleitung § E, Werke, cd. Weischedel, VIL, S. 540) »Wenn
also gesagt wird: ein Glaubiger hat ein Reche, von dem Schuldner
die Bezahlung seiner Schuld vu fordern, so bedeutet das nichy, er
kann thm zu Gemiite fithren, daff ihn scinc Vernunft selbst zu dieser
Leistung verbinde, sondern ein Zwang, der jederman nétige, dicses
zu tun, kann gar wohl mit jedermans Fretheit, also auch der seini-
gen, nach e¢inem allgemeinen dufleren Gesetr vusammen bestehen:
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kannt hitte, man hitte bei den ersten Versuchen Schiffbruch
erlitten. Und woher hitte man in der Geschichte das Recht
genommen, wenn man auf die Philosophen hitte warten
mussen. Nein! Die Quellen des Rechts, sie sind nicht so ab-
gelegen, sie flieflen nicht so sparlich, woher sollte auch sonst
das Recht seine Macht Gber das menschliche Gemiith gewon-
nen haben, deren es bedarf, und die der 5taat™ nicht ersetzen
kann? Die erste und urspriingliche Quelle des Rechts liegt in
jedes Menschen Brust, die zweite, die erst dazu gekommen
ist, 1st das Bediirfnis, die Noth des Lebens und der praktische
Verstand, der fiir die notwendigen Zwecke die rechten Mittel

Recht und Befugmis zu zwingen bedeuten also einerlei. Das Gesetz
cines mit jedermanns Fretheit notwendig zusammenstimmenden
wechsclseitigen Zwanges, unter dem Prinzip der allgemeinen Frei-
heit, ist gleichsam die Konstruktion jenes Begriffes, d. i. Darstellung
dessclben in ctner reinen Anschauung a priort, nach der Analogie
der Moglichkeit freter Bewegung der Korper unter dem Gesetz der
Gleichheit der Wirkung und Gegenwirkung«. Zu solcher Kon-
struktion ist der Mensch nach Kant von der apriorischen Vernunft
ausgestattet. »Die Vernunft« habe, so wenig spater »daflr gesorge,
den Verstand auch mic Anschauung a prior, zum Behuf der
Konstruktion des Rechtsbegniffs, so viel als moglich zu versorgen.«
e Kantische Konstruktionsidee, welche es hier unternimmt, die
individuclle Freiheit mit der allgemeinen Freiheir dadurch zu ver-
sbhnen, daft alle Menschen unter die gleichen erzwingbaren Bewe-
gungsgesetze gestellt werden, ist von der ganz empirisch »konstru-
ierten« Strukour der Insttutionen des romischen Rechis, welche
z. B. dic vertraglichen Obligationen als Bezichungen zwischen Per-
sonen ordnen (und daher auch, anders als Kant |vgl. seine Bemer-
kungen im »Anhang« 1, 8. 341 ], jederzeit in der Lage sind, nihere
empirische Bestimmungen der Bitligkeit aufzunchmen), Welten
entfernt. Vgl. die insofern rémisch gedachte »lebendige Construe-
tion des Rechtsverhiltnisses« bel Savigny, System 1, S. 8. Sie hat
eincn entschieden ecmpirischen Blickwinkel und bestimmz die recht-
fiche Ordnung der Wirklichkeit trotz threr geistigen Scrukeur als
etwas historisch Entstandenes und durch Empirie Bedingres,

74 Das Manuskript lest »Stabe, was aber wohl Schreibfehler fur
»Staat« ist, da »Stab< als Symbol des staatlichen Gerichts und
Rechtszwanges weder {iblich ist noch als spontanes Bild einleuchret.
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gesucht hat. Und alles, was sic gethan haben: das Herz und
der Verstand im Laufe der Jahrtausende, die ethische Lebens-
anschauung des Volkes, die sich in den Rechtsinstituren ver-
kérpert”?, Erfahrung, dic in ihnen abgelagert erscheint, alles
das sollte Irrthum sein oder wenigstens mit dem Stigma des
Positiven als willkithrlich, werthlos abgefertigt werden ?

| ro. ]
[Die Geschichte und das geschichtlich bedingte
Leben als Schauplatz des Rechts]

Nein! Meine Herren, die Wahrheit liegt nicht aufler der Welr,
sie liegt in der Welt, und das ist der grofle Fortschritt, den
unser gegenwirtiges Jahrhundert in der Jurisprudenz ge-
macht hat, daf} es sie auch im Recht da aufgesucht hat, wo sie
zu finden ist, nicht in den Regionen cines von der Wirklich-
keit abstrahirenden Naturrechts. Der Realismus, der unsere
ganze Zeit beherrscht, hat sich auch in der Jurisprudenz
daran bewihrt, dafl sic auf den rauhen Boden der Geschichte

75 In dieser Auffassung der Institute als Niederschlag von Erfahrung
setzt Jhering die Lehre Savignys fort, gibt ihr aber mit der Betonung
der Erfahrung eine starker empirisch-rationale, weniger spirituelle
Erklarung. Nach Savigny sind die Institute die technische Form, in
der das Recht in der Wirklichkeir des Volksgeistes vorhanden ist.
Vgl. System 1, §5, 5.9 {f. Danach sind »alle Rechtsinstitute »u
einem System verbunden« und Liefern die » Rechrsregel« daher niche
nur dem »beschrankten cinzelnen Rechtsverhilinifi«, sondern auch
dem »System des positiven Rechts einer Nation«. Da ferner (vgl.
Svstem1§ s, S. 14) »iiberall, wo ein Rechtsverhiltmifd zur Frage und
rum Bewufitseyn kommt, eine Regel fiir dassclbe langst vorhanden,
also jetzt erst zu erfinden weder nérig noch maglich ist«, und fiir
Savigny »positives Recht« das ist, was »in jedem gegebenen Zu-
stand, in welchem es gesucht werden kann, als ein gegebenes schon
wirkhiches Daseyn hate, ist es tatsichlich fiir Savigny »der in allen
Einzelnen gemeinschaflich lebende und wirkende Volksgeist, der
das positive Recht erzeugt.«
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zuriickgekehrt ist, und auch unsere heutige Rechtsphiloso-
phie hat sich dem nicht entzogen, und ich glaube nicht zu viel
zu sagen, wenn ich die Uberzeugung ausspreche, dafd ihre
Zukuntt und der Einfluf}, der ihr gebiihrt, sich wesentlich
nach dem Geschick und der Energie bestimmen wird, womit
sie sich mehr und mchr [in] die reale Welt vertiefen wird.

[11.]
[Die Evelution
kultureller Wahrheiten in der Geschichte]

e Umkehr zur Geschichte also 1st das Losungswort des
Jahrhunderts, und es wird stets das grofic Verdienst der soge-
nannten historischen Schule™ bleiben, dafl sie dieselbe Wahr-
heit, die Hegel wie kein anderer fir die Rechtsphilosophie
betont hat”?, fiir die Cultur™ des positiven Rechts ausgespro-
chen und zur Gelwng zu bringen versucht hat. Aber mit der

76 Tn den Ruhm ihrer Grindung teilen sich Gustavy Hugo (1764-1844)
und Friedrich Carl von Savigny (1779-1861). Zu dem Verhilinis des
Gotunger Skeptikers vu dem grofien Romantiker jetzt meine Er-
lauterungen in der Abhandlung »Gustav 1lugo« zu der von mir
besorgten Neupublikation der von Gustav Hugo ubersetzten Dar-
stellung von Edward Gibbon, istorische Ubersicht des Romi-
schen Rechits {1996), 8. 159 ff.

77 Jhering ibernimmt von Hegel den Entwicklungsgedanken, aber we-
der dessen Reduktion der formalen Gelung des positiven Rechts al-
leinauf das staatdiche Gesetz noch dessen Herleitung der Entstehung
des Reches »aus dem Begriff«. Vgl egel, Grundlinien der Philoso-
phie des Rechts (1821, ed. Hoffmeister 1951), Einleitung § 3 einer-
seits S. 21 (Hervorhebung durch Kursivierung im Original): »Tas
Recht ist positzv Gberhaupt a) durch die Form, in cinem Staate Giil-
tigkert zu haben, und diese gesetzliche Autoritdr ist das Prinzip fir
dic Kennenis desselben, dic positive Rechtswissenschaft. Dem Inbal-
te nach erhalt dies Recht ein positives Element b) durch den beson-
deren Nationalcharakter cines Volkes, die Stufe seiner geschichtli-
chen Entwicklung usw.« und andererseits »Das in der Zeit erschei-
nende ervorireten und Entwickeln von Rechrshestmmungen zu
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Riickkehr auf den historischen Grund und Boden allein ist

€s

70

nicht gethan; es kommt darauf [an], was und wie man

betrachten — diese rein geschichtliche Bemiihung, so wie die Erkennt-
nis ihrer verstindigen Konsequeny, die aus der Vergleichung derscl-
ben mit bereits vorhandenen Rechesverhiltnissen hervorgeht, hat in
threr eigenen Sphire thr Verdienst und thre Wiirdigung urd stelie
aufler demy Verhaltnis mit der philosophischen Betrachtung, insofern
nimlich die Entwickelung aus historischen Griinden sich nicht selbst
verwechselt mit der Entwickelung aus dem Begriffe, und die
geschichtliche Erklirung und Rechtfertigung nicht zur Bedeutung
ciner_an und fir sich giltiger Rechtfertigung ausgedehnt wird. . ;
eine Rechtsbestimmung kann aus den Umistinden und vorbandenen
Rechis-Institutionen als vollkommen gegriinder und konseguent
zeigen lassen und doch an und fir sich unrechelich und unverniinftig
sein, wie eine Menge der Bestimmungen des rémischen Privairechis.
... Ein solches Aufzeigen und (pragmatisches) Erkennen aus den ni-
heren oder entfernteren geschichtlichen Ursachen heifit man hiufig:
Erkliren oder noch licber Begreifen, in der Meinung, als ob durch
dieses Aufzeigen des Geschichtlichen alles ader vielmehr das Wesent-
liche, worauf es allein ankomme, geschehe, um das Geserz oder
Rechts-Institution vu begredferr, wihrend vielmehr das wahrhafr We-
sentliche, der Begriff der Sache, dabei gar nicht zur Sprache kommte.
Die »geschichtliche Rechtfertigung« verwechsele »das auffere Entste-
hen mit dem Entstehen aus dem Begriffe«. - Jhering stimmt, wie der
‘Text des Vortrags zeigt, Hegel nur in der nilchrernen, unbestreitbar
zutreffenden und auch nicht neuen Aussage zu, dad Institutionen
und Regelungen ihre Zweckmafigkeit, insoweit sic aus nicht mchr
vorhandenen Umstanden stammen, verlieren, so die Kléster, inso-
weit sie einst der Urbarmachung wiister Gebiete und der Erhaltung
der Gelehrsamkeit durch Unterricht und Abschreiben gedient hat-
ten, so die Aufwandgesetze der romischen Republik. Fur Jhering
bleibt damit die praktische Erfahrung entscheidend, die mit verwirk-
lichten menschlichen Ordnungen gemacht worden 1st, so daff die
Rechtswelt letztlich durch geschichtliche Empirie und nicht durch
begriftliche Spekulation erzeugt wird, und nicht in sich koharente
philosophische Denkmodelle, sondern in der Wirklichkeit veran-
kerte Ordnungen das Medium wissenschaftlicher Jurisprudenz sind.
Das Wort 1st mit Bedacht gewihle. Es steht iiber dem ausgestriche-
nen Wort »Wissenschaft«. Kultur pafit in der ‘Lat besser als Wissen-
schaft zur Vorstellung ciner sich in den Lebensverhiltnissen geistig
objekrivierenden Lvolution.



sucht’, Werden Sie es genligend finden, wenn ich Thnen alle
Umwandlungen, dic irgendein Rechesinstitut im Laufe der
Zeit erfahren hat, aufzihlte > Haben Sie dieselben damit ver-
standen? Oder ist es ein trostreiches Resultat zu wissen, dafd
das Recht wie alles in der Welt dem Wechsel ausgesetzt ist?
Ich méchte umgekehrt sagen: ein rechr trostloses; was ist
Wahrheit, wenn sic immer wechselt? Nein! Die blofle
Kenntnif der Verinderungen des Rechts in der Geschichte
hat nichts Erhebendes, cher etwas Niederdriickendes;

Die wahre Aufgabe der Geschichtsschreibung ist, 1m
Wechsel die Wahrheit zu finden; ich meine nicht in dem Sinn,
daf sie der Geschichte so zu sagen das Exerciium zu corri-
giren hatte, in schulmeisterlicher Weise zu Gericht zu sitzen
hitte und, indem sie irgend cinen selbstgemachten Mafstab
mitbringt, danach zu bestimmen, wo hier einmal und dort
cinmal etwas zur Verwirklichung gelangt, was thr entspricht
und was sie Wahrheit zu nennen beliebt. Sondern ich meine,
sie soll sich von der Anschauung leiten lassen, dafl wie in der
Natur die Wahrheit neben einander, so in der Geschichte
hinter einander liegt®. Ist der erste Akt eines Dramas minder

79 Dic Abgrenzung zu Hegel 15t hier erneut angedeutet. Die auf die
Geschichrlichkeit blickende und nach Entwicklung Ausschau hal-
tende Perspektive wird iibernommen, nicht dagegen das, »was und
wie man gesucht hat«. Der objektive Geist, das spekulative Zentrum
der Geschichisphilosophic Hegels, ist Jhering cbenso fremdgeblie-
ben wie die spekulative Methode, welche die Selbstbewegung dieses
Geistes ergreifen zu konnen glaubt.

8o Dieser Satz ist fiir Jherings damalige Vorstellungen iiberaus auf-
schlufireich. Er beweist, dafi Therings evolutionirer Denkansatz, der
er fiir das Recht entwickelt hat, Darwin in der Tat niches verdankr.
Denn an dieser Stelle ist Darwin ersichtlich nach nichr zur Kenntnis
genommen. Darwin hat mit gewaltigem Erfolg die Sichtweise
durchgesetzt, dafl s in der Natur ein (von Mutationen und Uhber-
leben der Bestangepaliten beherrschtes) Hintereinander gibt und
daher, vereinfacht gesagt, der Fisch vor dem Vogel, der Vogel vor
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berechtigt, minder werthvoll, weil thm ein zweiter folge®'?

Ist die erste Stufe der geschichtlichen Entwicklung minder

nothwendig und minder wahr, weil ihr cine zweite folgt

825

[ 12.]
[Die Notwendigkeit
entwicklungsgeschichtlich ilterer Stufen]

Diese verschiedenen Epochen sind uns die einzelnen Glieder
des Schlusses, welche die Geschichte nothig hat, um den
Schluff zu machen, und sie sind nicht abgethan, wenn der

8
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dem Saugeticr, der Affe vor dem Mensch, der Neanderthaler vor
dem Cromagnon liegt. Die von Jhering geduflerte Vorstellung, daff
in der Natur die Wahrhelt nebeneinander liegt, 15t dagegen die ale
kreationistische, die in der Fassung, die ithr Cuvier gegeben hatte,
zu sciner Zeit die herrschende war. Als Jhering spiter Darwin
kennen lerate, stellee er in der Vorrede zum »Zweck im Recht« fest
{Zweck I, p. TX): »lch meinerseits maile mir kein Urteil dber die
Richtigkeit der Darwinschen Theorie an, obschon gerade die Resul-
tate, zu denen ich meinerseits in bezug auf die historische Entwick-
lung des Rechts gelangt bin, sie auf meinem Gebiete in vollstem
Mafle bestitigen.« Es zeigt sich noch einmal, wie unrichtig es war,
Jhering wegen sceiner evolutiandren Denkweise zum Darwinisten
zu machen. Vgl. zu diesem Thema Behrends, »Rudolf von Jhering
und die Evolutionstheorie des Rechtse, in: Ganter Patzig (1rsg.),
Der Evolutionsgedanke in den Wissenschaften, Nachrichten der
Akademie der Wisscnschaften zu Goringen (1901), S. 290-310
sowic in: Behrends (Hrsg.), Privatrecht heute und Jherings evo-
lutionires Rechtsdenken (1991}, S. 7-16. sowie bereits in der Ab-
handlung zur Neapolitaner Ausgabe der Jhering-Schrift »Uber die
lintstehung des Rechisgefithls« S. 144 ff.

Dras ist fur die Geschichte als Ganzes ein allzu hoch greifendes Bei-
spiel, da ihre Kapitel sich dann zu einem Text zusammentigen und
auf einen Autor deuten miifiten.

Dhe Qualifikation »wahr« meint hier natiirlich »entwicklungs-
geschichtlich notwendig«, nicht dic Banalitat, dafl es in seiner Zeit
vorhanden war und Aussagen, die eben dies behaupten, »wahre«
sind.



Schluff gemacht ist, sondern sie leben und wirken fort in
ithm®, Diesen Zusammenhang derselben zu erkennen, das ist
die wahre Aufgabe der Geschichtserforschung. Nicht also
aufzuweisen, dafl cins sich bloff an das andere reiht, wic die
Perlen an der Perlenschnur, auflerlich aneinander geftugt an
der Schnur der Geschichte, sondern aufzuweisen, wie eins
das andere bedingt, und wie das scheinbar Unvollkommene
zu seiner Zeit nicht blofi berechtigt, sondern das Vollkom-
mene, die Wahrheit war.

Vom Standpunkte unseres heutigen Rechts mdgen wir den
Stab brechen liber die Zeiten der Selbsthulfe, des Faustrechts,
der Gottesgerichte®, und doch auch sie hatten fiir ihre Zeit
ihre relative Wahrheit, sie waren fiir jene Zeiten nicht sowohl
notwendige Ubel, sic waren das Rechte, das Beste, so wie es
die Knospe und Bliithe ist fir den Frithling; der Frucht muf}
dic Knospe und Bluthe \f'()rangchcng5.

§3 Jhering meint die Logik der implizicrenden Schlisse: »Wenn das,
dann das.« Wo Konunuititen und Kausalitdten tatsachhich nach-
weishar sind, 15t der Schiuf} auch inhaldlich giiltig. Aber gewif§ auch
nur dort.

84 Die Bespiele gewinnen eine gewisse mnere Kohidrenz, wenn man
sich klarmacht, da} in Jherings, insofern von Puchta abhangigem
Denken auf der Setbsthilfe cin gottlicher Segen ruht, weil sich in
ihr die gortliche Einsetzung des Menschen in die Herrschaft iber
die Welr ausdriicke. Niher dazu in der folgenden Abhandlung
»Jherings Evolutionstheorie des Rechts«, S. 112 ff. Mit Hilfe dieses
Gedankens kann Jhering sich Selbsthilfe, Faustrecht und Gottes-
urteil nicht nur als Ausdruck des iltesten Rechtsdenkens deuten,
sondern auch als Vorstufe heutiger gerichtlich gewihrleisteter
Rechie.

8¢ Fiir die These, dafl auf einander folgende und vom jeweils voraus-
gehenden Zustand bedingte Zustinde in doppeltem Sinne »wahr«
sind, nimlich (relativ) fir ihre Zeit und {genetisch) tir die Folge, die
ohne sie so nicht vorhanden wiren, sind die genannten Beispiele aus
heutiger Siche (vgl. aber die vorangchende Anmerkung) nicht schr
gliicklich. Selbsthilfe und Faustrecht enthalten nur den Gedanken
der Selbsthehauptung und keinen Keim, der auf die Anerkennung
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Wir entsetzen uns jetzt, wenn wir erfahren, mit welcher
Unbarmherzigkeit und Grausamkeit auf gewissen Stufen der
Rechsentwicklung das nackee Wort gehandhabt wurde. Und
doch! Fiir jene Zeiten war dieses Ubel eine Wohlthat im Ver-
gleich zu dem Zustand, dem sie ohne dasselbe verfallen sein
wurden. Das romische Recht verdankt diesem Formalismus
einen wesentlichen T'heil seiner Grofie*®.

Dic Herrschaft der Religion 1im Recht — wer ertriige sie
noch in unserem heutigen Recht, und doch was wire aus dem
Recht wohl geworden, wenn nicht die Religion ihre schir-
mende Hand tiber das Recht gehalten hacte?

Werden wir den segensreichen culturhistorischen Emflufi,
den die Kirche des Mittelalters auf allen Gebieten des Rechts
ausgeiibt hat, minder als einen berechtigten anerkennen, weil
der heutige Staat und die heutige Culeur jene Stufe zuriick-

ciner allgemeinen Fnedensregel gerichtet ist. Im Gottesurteil wird
zwar bereits der Rechusfriede gesuche, aber auf cine irrationale
Weise, die entwicklungspeschichilich, jedenlalls was das Beweis-
recht angcht, eine Sackgasse darstellt. Erst wenn ein Rechtsgedanke
als Information im heutigen Rechr (oder in der 'Iradition, dic das
positive Recht begleitet und es zu bewerten gestattet) in der Weise
enthalien 1st, dafl er durch Zuruckithrung auf scinen Ursprung an
Plastizitat und Kraft gewinnt, erscheint die genetische Methode
sinnvoll. [iir Beispiele, in dencn eine entwicklungsgeschichtliche
Betrachtungsweise ergiebiger ist, vgl. die anschlielende Abhand-
lung »Jherings Evolutionstheorie des Rechis« S. 195 1f.

86 In der 'lat! Der Formalismus, der die Geltung des »nackien Wor-
tes« verficht, ist in Rom nicht nur in der fritheren Zeit der Prie-
sterjurisprudenz, sondern auch in der Epoche der hellenistischen
Rechiswissenschaft nachdriickhch verfochten worden. Er fesugte
die Geltung der die Magistratsmacht begrenzenden Gesetze, sicher-
te die Gewaltenteilung und schiitzee dic Rechte des Linzelnen vor
unvorhersehbaren Interpretationen wohlmeinender Richrer. Und
man kann auch sagen, dafl die freiere Auslegung gut daran tot, 1thren
Ausgangspunkt im Gedachtnis zu bewahren und niche zu verges-
sen, dafl es ein sehr achtbarer Rechiszustand war, als man an Worten
noch nicht zu ricteln wagte.
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gelegt hat, welche die Vormundschaft der Kirche néthig und
nicht bloff nothig, sondern héchst segensreich machte?

Auch die Vormundschaft hat ihre Berechtigung, ihre Pe-
riode, wo sie nicht eben als nothwendiges Ubel zu ertragen,
sondern wo sie eine Wohlthat ist, und nur dann fordert sie
bei Valkern und Individuen den Widerspruch heraus, wenn
sic fortgesetzt werden soll, nachdem die Reife eingetreten ist.
Man kann das Mittelalter als eine berechtigte Phase in der
Entwicklung der Menschheit ancrkennen, ohne es fiir dic
heutige Zeit zuriickzuwiinschen. Es war eine ebenso grofie
Verirrung, das Mittelalter mit dem Mafistabe der Gegenwart
zu messen wie sie sich die rationalistische Geschichtsschrei-
bung der frithen Zeit zu Schulden kommen lief§, als der
fruchtlose Versuch der Romantiker in Literatur und Politik
die Gegenwart ins Mittelalter zuriickzuschrauben®.

Die Anschauung, die ich Thnen hier vorgetragen habe, 1st
heutzutage das Gemeingut aller Gebildeten. Der Wissen-
schaft aber steht es nicht zu, sich einfach bel dieser Uber-
zeugung zu beruhigen, sondern {ihr obliegt es] sie praktisch
7u verwerthen, sie am Einzelnen zu bewahrheiten.

[13.]
[Die Verirrungen der Vilker]

Nicht meine ich damit, als ob sie alles, was geschehen ist, von
vornherein als gut und wahr hinnehmen soll, sondern sie
wird anerkennen, daff wie im Leben der Individuen, so auch
in dem der Volker, Verirrungen, Fehler, Versehen moglich
sind, aber sic wird das Urtheil dariiber nicht nach einer vor-

87 Jhering sieht sich gleich weit entfernt von der rationabstischen Ge-
schichtsschreibung, die das Vergangene verstindnislos aburteilr, wic
von der Haltung der Romantiker in Literatur und Politik, welche
die Gegenwart ins Mittelalter zurtickfahren wollten,
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gefafiten Meinung fallen, sondern der Geschichte selber ent-
nehmen. Denn die Geschichte selber ist, wie Hegel gesagt
hat, das Weltgericht; die Stinden der Viter strafen sich an den
Kindern, und wer in der Geschichte suchen will, was gut und
bose, der wird es erkennen konnen an dem Segen, der auch

hier auf der guten, und dem Fluch, der auf der bésen That

ruhte™,

[ 14.]
[Der vorbildliche Rechtshistoriker —
Jurist, Philosoph und Historiker 1in einem]

Der Weg, den die Geschichtsschreibung des Rechts ein-
zuschlagen hat, um zum wahren Verstindniff sciner Ent-
wicklung zu gelangen, erfordert die vereinte Thiugkeit des
Historikers, Rechtsphilosophen und Juristen®. Wer ohne
juristische Bildung an die Aufgabe gcht, wird stets Gefahr
laufen, den Einfluf der praktisch-juristischen Motive zu

8% Vgl. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821),
§S 140 t. Jhering zitert das berithmte Wort, ohne dessen spekula-
tiven Hmtergrund zu iibernchmen, vielmchr einfach als krafevollen
Ausdruck seiner Uberzeugung, dafh in der Geschichte der Vélker
menschlich richtiges Handeln Frichie wigt, wihrend Verbrechen
menschliche Kultur zerstoren. Das Hegelsche Geisterreich, in dem
(vgl. § 340} »dic Prinzipien der Volksgeister« »existicrende Indivi-
duen« sind, aus deren in Schicksalen und Taten erscheinenden
»Endlichkeit« sich der »allgemeine« Geist, der »Geist der Welt«
hervorbringt, um dann kraft allerhéchsten Rechts in der Welt-
geschichee das Weltgerichte auszuliben, mufite schon thn {wic auch
einen heutigen Leser) als reine Spekulation betremden,

89 Diese Forderung, die ganz dem Geist der Thun-Haehensteinschen
Reform entspricht (vgl. das Vorwort dieser Ausgabe §. 12 1), st
nach wie vor giiltig. Vgl. das Ilerausgebervorwort zur Publika-
tion Behrends / Dieflelhorst / Dreter (Hrsg.), »Rechtsdogmatik und
praktische Vernunft«, Symposion zum 8o. Geburtstag von Franz.
Wieacker (1990},
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Ubersehen. Wie wird derjenige das Rechr irgendeiner gege-
benen Periode richtig verstehen konnen, der das Recht selber
nicht kennt? Wic soll derjenige die Wirksamkeit des prak-
tischen Interesses und specifisch-jurisuschen Elements 1n
der Vergangenheirt richtig beurtheilen, dem diese Interessen
und dieses Element selber nicht geliufig sind ? Es ist dies so
selbstverstindlich, daff ich Anstand nehmen wiirde es zu er-
wihnen, wenn nicht ein ganz verbreitetes Vorurtheil diesen
Irrthum in Schutz nihme. Es 1st das Vorurtheil, das in den
Kreisen prakuischer Juristen gar nicht selten ist, als ob nim-
lich jemand ein ausgezeichneter Rechtshistoriker sein kénne,
der von der praktischen Jurisprudenz nichts verstehe?.

Nicht minder aber werden auch der Historiker und der
Jurist Gefahr laufen ihre Aufgabe zu verfehlen, wenn sie
nicht den Rechtsphilosophen zur Hilfe mit heranziehen.
Denn die treibenden Krifte des Rechts liegen nicht aus-
schliefilich aut der cigentlich praktischen Seite, sondern es
gesellt sich ihr die ethische Seite hinzu.

Wenn man die Rechtsgeschichte in diesem Sinn erfafit und
betreibt, in diesem Sinn, in dem sie zugleich eine Vereinigung
der historischen, prakusch-juristischen und rechesphilo-
sophischen Thitigkeit ist, wer mochte bezweifeln, dafd sie ein
Gegenstand von hochster wissenschaftlicher Anziehungs-
kraft ist? Freilich dicse Hypothesis: »wenn man die Rechts-
geschichte in diesem Sinn betreibt« ist weit entfernt, all-

gemein zuzutreffen.

9o Den gleichen Gedanken schon in Jherings Autsatz »Unsere Auf-
gabe«, Gesammelte Abhandlungen I (1881, Nachdruck 1969; zuerst
1857} S.19: »Ich bekenne mich e¢inmal zu der schr gewagten
Ansicht, daff ein wirklicher [urist, auch wenn /8. 2¢ / seine rechts-
historische Ausriistung noch so mangelhaft sein sollte, im Ganzen
und Croficn das romische Recht ungleich besser verstehen wird, als
ein Rechtshistoriker, dem das juristische Organ tehle.«
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[15-]
[Notwendigkeit und Gefahren der Arbeitsteilung)

Nun bin ich allerdings weit entfernt zu verkennen, daff nicht
alle wissenschaftlichen Arbeiten unmittelbar aut dieses Ziel
gerichtet zu sein brauchen, der eine setzt hier, der andere
dort den Spaten an und jeder Spatenstich kommt dem Gan-
zen zugute: Die Arbeit des Kritikers, die unmittelbar fiir die
oben bezeichnete Aufgabe nichts leistet, 1st doch mittelbar
fir sie von auflerstem Werth und eine rechtshistorische De-
tatluntersuchung, die unsere Kenntniff um einen einzelnen
bisher Gbersehenen Punkt erweitert, verdient unseren vollen
Dank. Auch in der Wissenschafr gilt das Gesetz der Theilung
der Arbeit. Nur dann, wenn der Theil sich als Ganzes geriren
will, wenn der Arbeiter, der fir einc gewisse Arbeit ein-
gestellt ist, keinen anderen neben sich dulden will oder
mit Geringschitzung auf die anderen herabblickt, gleich als
hitte das allein Werth, was er betreibt, nur dann ist es Zeit,
den Gegensaty, den er selber in der Wissenschaft herautbe-
schwort, gegen ihn zu kehren und ithn zu erinnern, daR seine
Arbcit nur Stiickwerk 1st. Gerade bei einer solchen exclusiven
Beschrinkung auf emnen einzelnen Zweig der Wissenschaft
bildet sich am crsten jener wissenschaftliche Hochmuth, jene
Bornirtheit, welche sich die eigentliche Wissenschaft vin-
dicirt; je abgelegencer der Punkt ist, an dem sie stchen und ar-
betten, je entfernter vom ILeben, je leichter verfallen sie dem
Wahn, als ob dies die eigentliche Werkstdtte der Wissenschaft
sei”’. Als ob Leben und Wissenschaft Gegensitze scien! Und
als ob nicht gerade in einer praktischen Wissenschaft wie der
Jurisprudenz das Leben der cigentliche Tummelplatz der
wissenschaftliche Kraft sein miifite.

91 Ls ware nicht schwer, fiir diese Form der Selbstlegitimation wissen-
schaftlicher Arbeiten aus der Gegenwart Beispicle zu nennen.
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| 16.]
[Die wissenschaftliche Erfassung
des je gegenwartigen Rechts

als Grundlage aller Jurisprudenz]

Ist das Recht der Gegenwart, das ja den vorliufig hichsten
Punkt der bisherigen Rechtsentwicklung bezeichnet, kein
wurdiger Gegenstand der Wissenschaft, wie konnte es das
Recht der Vergangenheit sein?

Gibt uns eine Zeit, die wir nur aus Biichern kennen und
mithsam reconstruiren missen, Gelegenheit fiir dankbare
wissenschaftliche Thitigkeit, um wie viel mehr die Gegen-
wart, welche wir vor Augen haben, und welche den Hohe-
punkt der ganzen bisherigen Entwicklung bezeichner®?*?

Die Geschichte in Ehren, aber wer den wissenschaftlichen
Nachdruck in der Jurisprudenz auf die Geschichte legen will,
der erklirt damit selber seine eigene Untihigkeit als Jurist.

Die prakusche Jurisprudenz soll in meinen Augen der
Ausgangspunkt ciner jeden Jurisprudenz sein: Wer diesen
Ausgangspunkt verschmiht, der mag immerhin einzelne
Zweige der Rechtsgeschichte mit Erfolg bebauen kénnen,
aber thre hochste und letzte Aufgabe wird er zu 16sen nicht
im Stande sein, denn wie in allen Wissenschaften nur der

92 Der Gedanke an eine im Prinzip stetige, in der Gegenwart an threm
bisher hochsten Punke stchende Aufwirtsentwicklung des Rechts
wird gleich zweimal in fast gleichen Worten ausgedriicke. Das zeigr,
dafl Jhering sich der Tatsache bewufit ist, hier nichr nur beschrei-
bend, sondern auch in der Art eines Bekenntnisses und einer
Verpflichtung normativ zu sprechen. Die aus der Situation der Rede
verstindliche Euphorie bedarf der FHerabstimmung. Die Enrwick-
lungsgeschichte hat zwar auf auf vielen Feldern geistige Maglich-
keiten zur besseren Gestaitung rechtlicher Verhiltrusse hervorge-
brachr, die fraheren Zeiten fehlten und zu denen die Menschen auf
lange Sicht immer wieder zuriickkehren werden, Ob das aber in der
jeweiligen Gegenwart tatsichlich geschieht, ist eine andere Frage.
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Fachmann die Geschichte seiner Wissenschaft schreiben
kann, weil nur er die Andeutungen der Quellen finden und
wahrhaft verstichen kann, so auch in der Jurisprudenz nur der
Jurist.

[17.]
[Theoretiker und Praktiker —
Notwendigkeit thres Zusammenwirkens]

Wenn ich sage Jurist, so meine ich damit nicht blof} den prak-
tischen Juristen, sondern auch den Theoretiker, aber den
Theoretiker, der sich nicht dem Leben abkehrt und die
Rechtsgeschichte als seine eigentliche Aufgabe betrachtet,
sondern das wahre Verstindnifd des geltenden Reches®. Es st
ein bedauverlicher Gegensatz, der zwischen Theoretikern und
Praktikern, aber es ist ein unvermeidlicher, die Entwicklung
der Wissenschaft, das Gesetz der Theilung der Arbeit™ hat
thn mit sich gebracht. Fir jeden einzelnen Theoretiker
schlieft er eme grofle Gefahr in sich. Indem derselbe ihn
der Gelegenheit beraubt, das Recht anzuwenden, verschliefit
es thm eben damirt eine héchst wichtige Quelle es kennen zu

93 Die letzien Minuten des Vortrags gelien dem Verhilinis zwischen
dem Theoretiker des geltenden Rechts und den Prakiikern. Das
»magische Dreiecke von Geschichie, Philosophic und geltendem
Recht, um das s bisher ging, scheint verschwunden. Die Eindruck
tiusche indes, da der Theoretiker des geltenden Rechts in Jherings
Augen ohne den empirisch-historischen Blick, den die Geschichre
vermittelt, und ohne ethische Prinzipien, der er sich ohne philo-
sophische Reflexion nicht bewuflt werden kann, sciner Aufgabe
niche gerecht werden kann.

94 Der Gedanke, daf} eine entwickelie Rechtskuliur von dem Prinzip
der Arbeitsteiligkeir gekennzeichnet ist, 1st eine frithe Erkennenis
der Historischen Rechesschule. Vgl Gustav Hugo, Lehrbuch cines
civilisuschen Cursus [ Encyclopidie, 5. Aufl. (1817), 8. 11,6 32 und
Savigny, Vom Beruf unserer Zeit liir Gesetzgebung und Rechtswis-
senschaft (1814), 5. 12,
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lernen. Denn wahrhaft kennen lernen kann man eine prak-
tische Wissenschaft nur, indem man sie anwendet. Gerade in
unserem Jahrhundert unter dem Einfluff der histortschen
Richtung und bei der mehr und mehr verminderten Thatig-
keit unserer deutschen Spruchfakultiten® ist der Riff zwi-
schen Theorie und Praxis ungleich grofler geworden als er
friiher war, und die Folge davon ist, dafl auch der Einfluf der
Theorie auf dic Praxis sich verringert hat. Wie manche An-
sichten sind von nahmhaften Theoretkern avfgestelh, die
der Praktiker einfach nicht anwenden kann, weil bet thm die
Moglichkeit der Anwendung von vornherein aufler Acht
gelassen war, vor allem die Beweisfrage. Es mag dem Theore-
tiker als ¢in schénes Ding erscheinen, sich in den Begriff zu
vertiefen und immer feinere Unterschiede zu entdecken. Wi-
ren diese Begriffe ihrer selbst wegen da — gewif es wiire eine
Bereicherung der Wissenschaft und in der That scheinen
manche von der Voraussctzung auszugehen, die Begriffe
seien nicht des Lebens, sondern das Leben der Begriffe

06

wegen da — aber dic Begriffe sind des Lebens wegen da”® und

95 Jhering selbst hatte noch entscheidende Tropulse von dieser Ta-
tigkeit empfangen. Vgl. die Zusammenstellung ciniger typischer
Rechtsgutachten in Beitrige und Zeugnisse S.82f. und unten
Anm. 1o4.

96 Beribmee Worte aus dem zur Zeit des Vorwrages bereits erschicne-
nen letzten Band des »Geistes des romischen Rechts«, 111, 1 (1865),
§ 59,5 302 f., 4. Aufl (1888),S. 321 f.: »1as Leben ist nicht der Be-
griffe, sondern die Begnife sind des Lebens wegen da. Nicht was dic
Logik, sondern was das Leben, der Verkchr, das Rechtsgetiihl
postuliert hat zu geschehen, mége es logisch nothwendig scin oder
unmdglich sein.« Vgl. damit das nicht weniger bekannt gewordene
Echo bet Oliver Wendell Holmes, The Common Law (1881, 1991)
S. 1 »T'he life of the law has not been logie: it has been experiences.
Uber Holmes als Leser Jherings Mark DeWolfe Howe, Justice
Oliver Holines, The Proving Years 1T (1963), p. 152: »Though he
read the four volumes of Jhering’s Spirit of the Roman Law (again
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sie miissen den Bedingungen gerecht werden, die das Leben
stellt, damit sic Anwendung finden konnen. Unterscheidun-
gen, so scharf zugespitzt, dafd sic sich im einzelnen Fall nicht
constatiren lassen, sind fiir das Leben ein Fluch; es gibt bei
allen prakuschen Dingen einen Grad der Genauigkeit, wo
sie, weil sic zu viel Zeit und Aufwand und Miihe erfordern
wiirde, anfingt von Ubel zu scin?’.

97

82

in a French translation) in 1879, there is, I think, non indication that
he ever recognized that Jhering has uttered protests no less vigorous
than his own against the beatitude of logic and sancuity of will in
German legal thought.« Dazu ist zu bemerken, dafl Abhingigkeiten
nicht nur bestehen, wenn sie rugegeben werden; vielmehr gibt es
Einflisse, die zu bedeutend sind, um noch in schicklicher Weise in
Fufinoten dokumentiert werden zu kdnnen. The Vermutung spricht
eindeutig dafir, daff Holmes, als er den beriihmt gewordenen Satz
niederschrieb, unter dem Einfluf dessen stand, was er gerade mit
gleichen Trhalt, gleicher Pointiertheit und gleicher Rraft bei Thering
gelesen hatte, und in dieser, von einer ganzen inneren Biographie
getragenen Weise nirgendwo anders lesen konnte. H. L. A Hart,
Jhering’s »Heaven of Concepts and Modern Analytical Juris-
prudencex, in: Wieacker / Wollschlager (Hrsg.), Jherings Frbe
{1970}, §. 68-78, meint zwar gleichwohl, dafl Holmes gany. unab-
hangig zu seiner mit Jheringschem Schwung vorgetragenen Ansiche
gekommen sei und denkt, ohine nihere Erlauterungen an den Ein-
fluff des Pragmatismus von C. H. Peirce. Aber wie hitte Holmes
vergessen konnen, was er gerade gelesen hatte? You can’t unlearn!
Im Gbrigen hat Hart auch niche recht, wenn er meine, dafl Jherings
Protest sich im Gegensatz zu dem von IHolmes sich nichr an den
Richter, sondern nur den Theoretiker wandte. Jhering hat vielmehr
wie schon Savigny seine Rechtslehre gerade auch fiir die Praxis ent-
wickelt und dies nach seiner Wende noch in besonderem Mafle,
Schliefllich entsprang sein ganver kritischer Impetus einem prak-
tischen Fall.

Vel. dazu exemplarisch und ganz im Geise Jhernings Frite Loos,
Grenzen der Umsetzung der Strafsrechtsdogmatik in der Praxis,
in: Immenga (Hrsg.), Rechtswissenschatt und Rechtsentwicklung
(1980}, §. 261-279.



[ 18.]
[Gefahr der Lebensfremdheit der Theorie]

Obschon selber Theoretiker, kann ich doch mit dem Vor-
wurf nicht zuriick halten, dafl unsere heutige Theorie vielfach
einen ungesunden Zug an sich trige. Was sollen weitliufuge
Untersuchungen iiber die feinsten juristischen Fragen des
corp. juris®®, bei denen der Verf, gerade da abbricht, wo die
Sache anfangt fir den Prakuker interessant zu werden, wo
das dogmatische Lndresultat fir das heutige Leben so gut
wie fehl?

Die Untheilbarkeit der Obligationen®?, die Correalobh-
191 Delegation
terien sind neuerdings den eingehendsten Untersuchungen

o2

gationen'®®, die Novation und andere Ma-

unterworfen, aber wie schwer wird es darin dem Praktiker
gemacht, der im einzelnen Fall sich Raths erholen will, das zu
finden, was er Noth hat. Und sodann wie manche werthvolle

98 Das Corpus Turis Civilis, bestchend aus Insticutionen, Digesten,
Codex und Novellen.

99 Ubbclohde, he Lehre von den untheilbaren Obligationen (1862);
vgl. heute § 432 BGB.

100 Ribbentrop, Zur Lehre von den Correal-Obligationen (1831),
v. Helmolt, Die Correal-Obligationen (1857); Samhaber, Zur
Lehre von den Correalobligationen (1861); vgl. heute § 428 und
§ 432 BGB.

to1 Kniep, Finflufl der bedingten Novation auf dic urspriingliche
Obligation (186a); Rémer, Die bedingte Novation nach dem ré-
mischen und dem heutigen gemeinen Recht (1863); Salkowski,
Zur Lehre von der Novation nach romischem Recht {(1866). Die
heute Schulderneverung oder Schuldersetzung genannte Nova-
von ist zwar im BGE nicht mehr ausdriicklich geregelt, aber in der
Rechtswissenschaft anerkannt.

toz v. Salpius, Novation und Delegation nach romischem Recht
(1864). Nach heutiger Terminologie ist die Delegation entweder
Schuldiibernahme oder Abtretung (Zession), je nachdem ob es
sich um eine Passiv- oder Aktivdelegation handelt. Vgl. einerseits
die §§ 414, 415, andererseits § 308 BGB.
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Ergebnisse unserer fritheren Rechtsprechung sind in unserer
Zeit von der Theorie bestritten und uber Bord geworfen,
weil sie nicht in den Quellen begrindet sind, gleich als ob
unser modernes Rechtsleben lediglich aus dem Kanon des
corpus juris bewiesen werden mifite.

Ts ist nicht meine Absicht, mich damit zu heben, indem
ich andre herabsetze, ich weifl vielmehr sehr wohl, dafl die-
selben Ursachen, dic sie'? bei andern hervor gerufen haben,
auch in meiner Person bestehen, und ich habe Miihe mich
ihrer nachtheiligen Einwirkungen zu erwehren. Aber es st
schon etwas gewonnen, wenn man sich der Gefahren, die
Einem drohen, bewufit wird, und fiir diese Gefahren glaube
ich meinestheils cin offenes Auge zu haben. Weit entfernt im
bequemen Hochmuth, das Urtheil der Praktiker iiber theo-
retische Leistungen als nicht maflgebendes anzuerkennen,
ordne ich mich in bezug auf alle meine dogmatischen Ar-
beiten bereitwillig dem Urtheil der Prakuker unter, und
Ansichten, die bei ithnen keinen Beifall finden, gelten mir von
vornherein als verdichtig,

[ 19.]

Nutzen der Theorie fiir die 'raxis]

Wozu hat dann aber tiberhaupt der Prakuker den Theore-
tiker nothig —, wenn schliefflich sein Urtheil das mafigebende
sein soll? Sollen wir etwa den Theoretiker auf den Lehrstuhl
verweisen, damit er den jungen Leuten die Anfangsgriinde
des Rechts beibringe? Ist der Theoretiker bloff Lehrer der
Jugend, oder kann er auch dem Leben trotz seiner dem Le-

163 Gemeint sind mit ssie« vermutlich die »weitliuftigen Unter-
suchungen«, von denen vorher die Rede war, oder - weniger
wahrscheinlich — die »Gefahren«, von dencn spiter gesprochen
wird. Der Sinn ist klar, auch wenn die grammarikalische Bezic-
hung undeutlich bleibr.
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ben mehr abgekehrten Stellung wesendiche Dienste leisten?
Ich trage keinen Anstand, dicse Frage mit einem entschie-
denen Ja zu beantworten. Der Gegensatz des Theoretikers
und des Praktikers 1afle sich dahin angeben: dic Thitigkeic
des letzteren 1st dem cinzelnen Fall zugekehrt, die des Theo-
retikers dem Allgemeinen, dem Begriff. Die Verschiedenheit
threr beiderseitigen Thatigkeit bildet in ihnen beiden eine
verschiedene Fertigkeit aus, im Praktiker die Fertigkeit der
Diagnose, d. h. der Leichtigkeit und Sicherheit der Erkennt-
niff der juristischen Natur des einzelnen Falls, im Theore-
tiker die Fahigkeit der Abstraction.

[ 20.]
[Fihrungsrolle des Richters
in der Rechtsfortbildung]

Fragen wir nun, wic ihre beiderseitige Thingkeit fir die
Fortbildung des Rechts fruchtbringend werden kann, so mag
es vielleicht als ein Paradoxon khagen, wenn ich dem Prak-
tiker fiir den Fortschritt im Recht die erste Stelle, ja die
eigentlich mafigebende Stellung vindicire und dem Theore-
tiker blof die Aufgabe zuweise, das was jener gewonnen
und erobert in die richtige Form zu bringen. Ich stiitze diese
meine Ansicht auf Selbstbeobachtung. Meine besten An-
regungen zu dogmatischen Untersuchungen habe ich stets
praktischen Fallen verdankt'®%. Deer praktische TFall zeigte mir

104 Das berithmreste Beispiel ist der Fall der Preisgefahr beim Dop-
pelverkaut, der fherings Krise ausloste. Vgl. Beitrage und Zeugnis-
se S. 67 f. Savigny schitzte iibrigens nicht anders als Jhering die
Spruchtitigkeir der Rechisfakultiten sehr hoch ein und hatin Ber-
lin, wo die Rechtsfakultit auf Savignys Betreiben das Spruchkolle-
gium behalten hat, bis zu seinem Ausscheiden 1826 nicht weniger
als 138 Relationen gefertigt. Stintzing-Landsberg, Geschichte der
deutschen Rechtswissenschaft 11, 2 (1910) S. 198.
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den Rechtssatz in einem ganz anderen Licht, von einer ganz
anderen Seite, als 1ch ihn bisher zu betrachten gewohnt ge-
wesen war. Gewohnt, thn bisher, wenn ich so sagen darf, im
ruhenden Zustande zu erblicken, und mich lediglich auf die
Prufung seiner quellenmifligen Legitimation zu beschran-
ken, zeigte der praktische Fall ihn mir in seiner Bewegung, in
seiner Einwirkung auf das Leben. Und wie ganz anders war
oft das Urtheil, das ich tiber ihn von diesem Standpunkt aus
gewann. Der Richter wird oft nicht umhin kénnen, eimnen
Rechtssatz anzuwenden, ein Resultat herbeizufiihren, das er
beklagt und so in den Ausruf des romischen Juristen einzu-
stimmen: lex perquam dura, sed 1ta scripta est'®’. Aber wenn
nicht jedes Gefih! in ihm ertodtet ist, wird er in dem Wider-
spruch, den scin Rechtsgefithl'*® gegen einen solchen Satz er-
hebt, nun den Anlaf zu erneverter Priifung des Rechtssatzes
erblicken und gleich mir nicht setten die Erfahrung machen,
dafl dieser Nothstand, in den der Rechtssatz ihn versetzie,
nur in ciner schlechten, ungenauen, cinsertigen Fassung des-
selben seinen Grund hat.

1c§5 »Das Gesetz ist iiberaus hart, aber so steht es geschrieben.« Gebil-
det nach Ulpian 4 de adulteriis D 40, 9, 12, 1. Dort ging es um ein
gesetzhiches Fretlassungsverbot, an dem dem Gesetzeswortlaut
folgend auch in den Fallen festgehalten wurde, wo sein Zweck
nicht griff, nimlich der Sklave, dessen besondere Zeugeneigen-
schaften durch das Verbot erhalten werden sollten (nur als Sktave
konnte man ihn notfalls der Folter unterziehen), nachweislich
nichts Erhebliches wissen konnte. Verbreiteter ist die knappere
Torm: Dura lex, sed lex. Vgl. Detlef Licbs, Latcinische Rechrs-
regeln und Rechtssprichwérter, 5. Aufl. (1991), S. é0.

106 Das »Rechisgefiihl« ist das Leitthema Jherings nach seinem
Umschwung. Es ist dic Instanz des Werturteils, Vgl den zweiten
Wiener Vortrag »Uber die Entstehung des Rechtsgefiihls«, In der
Sache ist es eine Aktualisierung der naturalis acquitas, des »natiir-
lichen« Gerechtigkeisgefithls des Menschen, der nach den klassi-
schen rémischen Quellen die zivilisierte Rechtsordnung ermég-
licht und trige und zugleich von ithr gefestigt und ausgeprige wird.
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[21.]
[Die der Gerechtigkeit verpflichtete,
dem Gesetz gegeniiber kritsche Richterpersénlichkeit
anstelle des gefiihllosen Subsumtionsautomaten)

Das ist in meinen Augen nicht der Richter, wie er sein soll, der
unbekimmert um das Resultat, das er hervorbringt, und dem
Gescetzgeber allein die Verantwortung zuschiebend, den Arti-
kel des Gesetzbuchs mechanisch zur Anwendung bringg; cin
gefiihlloses, todtes Rad an der Justizmaschinerie™”. Das ist in
meinen Augen nicht das Ideal der Gerechtigkeit, daff der Rich-
ter das Rechtsgefithl in sich ertodte und sich in mifiverstande-
ner Loyalitde aller Urtheile dber das Gesetz enthalte. Es gab
eine Zeit, wo man die Ertodrung des eigenen Denkens und
Fihlens im Richter, die véllige Subjectlosigkeit, die véllige
Dahingabe der eignen Subjectivitat an das Gesetz als den Tri-
umph der Idee der Gerechtigkeit ansah. Diese Zeit, meine Her-
ren, liegt hinter uns, wir haben erfahren, in allen Verhilinissen
des Lebens, dafl die todte Regel den Menschen nicht ersetzen
kann, daff die Welt nicht durch abstracte Regeln, sondern
durch Personlichkeiten regiert wird. Und die Personlichkeit,
die wir iiberall wiinschen und deren kriftige Entfaltung an al-
len Ecken und Enden das Ziel aller Staatskunst bilden sollte'<®,

107 Vgl oben Anm. 43.

108 So heute das Grundgesetz ausdricklich Art. 2 Abs. 12 »Jeder hat
das Recht auf die frete Entfaltung seiner Persénlichkert, soweit cr
nichr die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungs-
miflige Ordnung oder das Sittengesetz verstdfit.« Die Linleitung
zu seinem Vortrag, nicht zuletzt auch die Vorentwiirfe zu ihr, zei-
gen, dafi Jhering die allgemeine verfassungspolitische Dimension
dieser Worte im Sinne hatte und bei seinen Harern voraussetzte.
Er hatre nichr vergessen, dafl auch cr am Beginn sciner Laufbahn
an der »freien Entfaltung« gehindert worden war, als thn die
Hannoversche Reglerung nicht zum Staatsexamen zulieff und thn
damit »das Recht, dasselbe zu bestehen«, nahm. Vgl. den zweiten
Vorentwurf zur Vorrede oben S. 37 mit Anm. 21.
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da sie allein das Gedethen des Gemeinwesens, die Bliithe der
Staaten in sich schliefit, dicse Personlichkeit sollten wir allein
dort verbannen, wo es eine der haochsten Aufgaben der
Menschheie gilt: auf dem Richterstubhl? Dic Stimme des
Rechtsgefiihls, die in jedem Menschen sich erhebt, der Richter
allein sollte sie unterdriicken und er, der wie kein anderer
durch seinen Beruf in der Lage 1st, das Rechtsgefiihl in sich
auszubilden und zur Klarheit zu erheben, er vor allem sollte
uns ein Gegenstand des Mifitrauens sein, wenn er dieser Stim-
me Gehor gibt? Nein! Der Richter soll nicht allein denken, er
darf und soll auch fihlen, d. h. er soll das Gesetz, bevor er es
anwendet, der Kritik scines Rechtsgefuhls'® unterwerfen,
und wenn diese Kritik ungtnstig ausfallt, darin die Veran-
lassung erblicken, das Gesetz einer erncucrten Priifung zu
unterwerfen, und diese Prifung wird ihn nicht selten dieselbe
Erfahrung machen lassen, deren ich vorher in meiner Person
gedacht habe, namlich dafl die Unbilligkeit oder Anstofligkeit
eines Rechtssatzes nicht in thm selber, sondern in einer fal-
schen Auffassung desselben seinen Grund hat. So entquille
also dem einzelnen Fall und der Kritik des Rechtssatzes, zu
der er dem Richter die Veranlassung gibt, einc Quelle der
Vervollkommnung des Rechts selber. Aber eine unendlich er-
gicbigere Quelle dafiir erschlicfit eine andere Lage, in dic sich
der Richter nur zu oft versetzt sieht, nimlich die, wenn das
Gesetzbuch thn tm Stich laft. Selten wird der Theoretiker in
der Lage scin, diese Liicken zuerst wahrzunehmen; wiren sie
vom abstracten Standpunkte aus so leicht zu entdecken, so
wirde der Gesetzgeber selber sic ausgefiillt haben. Regelma-
flig wird der einzelne Fall es sein, an dem, wie alle Gebrechen

109 Rechusgefithl ist fiir Jhering die Grundlage des praktischen Wert-
urteils in den Fragen des Rechts. [n voller Ausbildung besitzt es
nur derjenige, der sich mit dem Rechr theoretisch und praktisch
vertraut gemacht hat. Vgl. oben Anm. 106.
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des Gesetzes, so auch dieses zuerst sichtbar wird. Was soll der
Richter hier thun? Wer in thm nur das Glied einer Maschine
erblickt, das erst durch die Thitigkeit des Gesetzgebers in Be-
19 wird ihn zur Unthaugkeit
verdammen missen. Und doch kann er nicht unthitig bleiben,

wegung gesetzt werden muf!

er mufl entscheiden™". Woher die Entscheidung nehmen?
Eben daher, woher der Gesetzgeber sie nechmen wiirde: aus
der Idee der Gerechtigkeit, Zweckmifigkeit oder, wo ein
Aunhaltspunkt im vorhandenen Recht sich finden lafit, aus der
Consequenz. Diesen productiven Beruf des Richteranits zeigt
uns die Geschichte aller Vélker und aller Zeiten, und wir ha-
ben nicht nothig, in dic Zeiten der romischen Jurisprudenz
zurlickzusteigen, von deren rechtsschopferischer Thatigkeit
jedes Blatt der justinianischen Pandekten Zeugnifl ablege®'?,
die Gegenwart liflt es uns an Belegen dafiir nicht fehlen. Aber
wenn dem so 1st, wer will dieser Thatsache gegeniiber jene
entwiirdigende Auffassung des Richteramits aufrecht erhalten,
die in dem Richter nur ein Stiick der Rechtsmaschinerie er-
blickt? Welch® vergebenes Bemiihen, den Richter zu ketten
und zu fesseln, da jeder Tag thm seine Fretheit wieder gibt und
damit seinen wahren Beruf ans Tageslicht bringt, den Beruf
nimlich, das Recht nicht bloff anzuwenden, sondern, wic
unsere Vorfahren es richtig bezeichner haben, es zu finden.
So gestaltet sich also die Anwendung des Rechts zugleich

110 Hier st wieder die »Subsumtionsmaschine« im Visier. Vgl. oben
Anm. 43.

111 Verbot des »deni de justice«, der Rechrsverweigerung. Art. 4 Code
civil: »Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de
lobscurité ou de Pinsuffisance de la loi, pourra &re poursuivi
comme coupable de déni de justice.«

112 Woher aber stammt dicse Befihigung der romischen Jurisprudenz,
deren Produktivitit mit der grofier Richter verglichen wird ? Diese
Frage bleibt bei Jhering unbeantwortet,
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zu ener Vervollkommnung und Erweiterung desselben, der
Richter, der Praktiker ist der Pionier des Rechtsfortschritts,

[ 22.]
[Die Aufgabe des Theorctikers]

Und was bleibt nun dem Theoretiker ? Das, was jener im cin-
zclnen Fall gefunden und gewonnen, etnzutragen in das Kas-
sabuch''3, worliber sie die Aufsicht fihrt. Aber nicht bloff
cintragen soll sic die neue Errungenschaft, sondern sie soll sie
verwerthen, d. h. sie soll das, was der Richterspruch ihr in
concreter Gestalt entgegen getragen hat, zur Allgemeinheit
des Begriffes erheben.

Sorgsam die einzelnen Tropfen sammelnd, soll sie die-
sclben zu emnem Strahle veremigen, und wenn sie den Strahl
hat und wenn der Strahl zum Strome wird, ihm das richtige
Bett aufsuchen''t. Nicht also das blofle Sammeln weise

113 So in Ersetzung der zuerst niedergeschriebenen, dann gestriche-
nen Worte: »grofie Buch der Erfahrungen«. Das neue Bild ist nicht
nur unpathetischer, sondern betont zugleich in seiner niichternen
Art, daf} es rechiliche Regelungen gibt, die zu einem dauerhaften
Guthaben der Menschheit werden.

114 Die Bildersprache tst ungewdhnlich, aber nicht ohne Vorbild. Die
Vorstellung, daf ein Gedanke, ein Prinzip, von seiner Quelle ab-
geleitet wird und von dort in die konkreten Verhaltnisse cinfliefit,
1st antik. Vgl. die Vorstellung des manare latissime juristischer
Prinzipien in der vorklassischen Jurisprudenz (Cicero, de officis
IT1 17, 70) und der aperti guasi fontes aequitatis in der klassischen
Jurisprudenz {Cicero, Partiones oratoriae 37, 131} bin Vermittler
ist Montesquieu De esprit des lois 1, 2: »on en« {d. h. aus dem
Prinzip, das in dem »Geist des Gesetzes« enthalten ist) »verra
couler les lois comme de leur source«. Der Theoretiker soll die
Rechesprechung »verwerthens, indem er, so ist Jherings hochge-
stimmte Bildersprache zu verstehen, die belebenden Tautropfen
der Judikatur sammelt und mit ihnen das von Austwrocknung be-
drohte Feld der Dogmatik bewissert und zur Produktivitit
bringt.
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ich 1hr als Aufgabe zu, sondern auch sie hat einen wahrhaft
schopferischen Beruf, nur daff der Boden, wie beim Richter
der einzelne Fall, so bet thr das Abstracte ist. Dieselbe Ge-
wandheit und Sicherheit, welche der Richter am einzelnen
Fall, soll sie am Begriff bethitigen, kurz sie soll sein: die Pra-
x1s zur Form des Bewufitseins™f erhoben. Es ist nicht meine
Meinung, als ob sie darin ein Monopol haben sollte, und als
[ob] nicht auch der Praktiker, dem Mufle und Talent zur
Seite stehen, mit dem Theoretiker auf dem theoretischen Ge-
biet rivalisiren solle und konne — die Literatur aller Zeiten
und auch der jlingsten Gegenwart weist eine Reihe von mu-
stergiiltigen, von Praktikern verfafiten Schriften auf. Aber
was ich meine, ist das: Die Aufgabe der Theorie kann, wenn

[''¢, nur auf der von mir angegebenen Scite gesucht

uberal
werden und der Umstand, dafl der Theoretiker das Recht
vorzugswelse 1n sciner abstracten Gestalt zum Gegenstand
seiner Forschung macht und zur Darstellung bringt, gibt ihm
ceteris paribus dasselbe Ubergewicht iiber den Praktiker, das
jede dauernd in derselben Richtung sich bewegende Thatig-
keit iber denjenigen gewihrt, dessen Thitigkeit andere Bah-
nen einschlagt.

In dieser Weise konnen und sollen beide: Theorie und
Praxis eintrachtiglich neben einander wirken, die Praxis han-
delnd und fortschreitend, die Theorie ihr nachfolgend und

das, was jene gewonnen, in die richtige Form bringend.

115 Die Rechtswissenschaft hat also die Aufgabe, der Praxis cine ho-
here Form des Bewufitseins ihrer Tdugkeit zu geben. Darin liegt
keine Zurtcknahme der Fithrungsrolle des Richters in der Rechus-
fortbildung. Wohl aber betont diesc Ansicht die Bindung des
Richters an ein auf diese Weise wissenschaftlich abgeklartes Recht.

116 Altertiimlich fur »iberhaupte.
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[ 23.]
[Die Summe: Wann ist Jurisprudenz Wissenschaft ?)

Und wenn ich jetzt die Summe ziehe von dem, was ich gesagt
habe, so nenne ich die Rechiswissenschaft das wissenschaft-
liche Bewuf§tsein in Dingen des Rechts, das Bewufitsein, das
nach Seiten der Rechtsphilosophie hin die letzten Griinde zu
erforschen hat, denen das Rechr auf Erden scinen Ursprung
und seine Geltung verdankt, nach Seiten der Rechtsgeschich-
te thm folgt auf allen seinen Wegen, die es genommen hat,
um von Stufe zu Stufe zur hoheren Vollkommenhet sich
zu erheben, nach Seiten der Dogmatik die zum praktischen
Gebrauch geordnete wissenschaftliche Darstellung aller Er-
fahrungen und Thatsachen, welche den augenblicklichen
Hohen- und Endpunkt unserer Erkenntniff und Erfassung
des Rechts in sich schliefien'’’.

117 Die Jurisprudenz kann also cine Wissenschaft sein, wenn sic die
»Cultur des positiven Rechts« dreifach reflektiert, juristisch als ge-
gebene rechtliche Ordnung, historisch als geschichtliches Produke
und philosophisch als Ausdruck ciner zum Menschen gehérenden
Lebensform, dies letztere nach den Grundsitzen der Frhik im
niichternen antiken Sinn und nach allen drei Richtungen als etwas,
was sich bet aller Betonung der Ordnung gegeniiber der Gerech-
tigkeitsaufgabe in der Praxis bewihren mufl. So verstanden, als
»wissenschaftliches Bewufltsein in Dingen des Reches«, ist die
Jurisprudenz nach Jhering wissenschaftstihig.
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