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Naturrecht und Historische Rechtsschule

Hans-Peter Haferkamp

L. Einleitung

Das Nachdenken tiber das Verhiltnis von Historischer Rechtsschule und Natur-
recht ist seit langem von scheinbaren Widerspriichen durchzogen. Einerseits soll
die Historische Rechtsschule das Naturrecht vertrieben, andererseits betrieben
haben. Erstens habe sie die ,Uberwindung® des Naturrechts bewirkt, sei aber,
so eine andere Ansicht, zugleich ,,Erbe“ des Naturrechts gewesen. Drittens wird
seit langem vertreten, sie sei weder Uberwinder noch Erbe, sondern habe selbst
Naturrecht betrieben.

II. Erstes Zugangshindernis: Naturrecht

Die Widerspriiche lassen es zunichst als ratsam erscheinen, genauer zu prazi-
sieren, was in den verschiedenen Spielarten unter Naturrecht verstanden wird.
Dabei zeigt sich schnell, dass unter diesem Label ganz unterschiedliche wissen-
schaftliche Probleme angesprochen wurden und die dabei tragende rhetorische
Kraft zudem von unterschiedlichen rechtspolitischen Positionen geleitet wurde.
Um dies zu entflechten, bedarf es einer historischen Sequenzierung der ver-
schiedenen Vorwiirfe.

1. Uberwinder des Naturrechts

Das Bild der Vertreibung des Naturrechts durch die Historische Schule reicht
tief in das 19. Jahrhundert. ,,Endlich kam Hugo“!, so der berithmte Beginn des
ersten Bandes von Landsbergs Wissenschaftsgeschichte zum 19. Jahrhundert.
Landsberg machte den ihm sichtlich sympathischen Hugo zum Beseitiger des
alten Naturrechts, da dieser wieder ,,das positive Recht auf den thm gebithrenden

U Ernst Landsberg, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, Bd. 3.2., Miinchen und
Berlin 1910, S. 1.
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62 Hans-Peter Haferkamp

Herrscherthron gesetzt habe“2. Hugo wurde damit bei Landsberg zugleich zum
Mitbegriinder der Historischen Schule. Schon im 19. Jahrhundert war Kritik
an der Historischen Rechtsschule, etwa bei Karl Marx® oder Hegel*, vor allem
gegen Hugo gerichtet. Spater wurde das Bild auf die Historische Rechtsschule
verallgemeinert. Hier taucht tiblicherweise das Gegensatzpaar Naturrecht vs.
Geschichte auf. Im Lehrbuch zur Rechtstheorie von Riithers und Fischer etwa
wird als Glaubenssatz der Historischen Rechtschule festgestellt: ,Recht sei ein
Produkt der Geschichte*. Zitiert wird dafiir Savigny, nicht Hugo. Wihrend man
bei Landsbergs ,,Positivem Recht” an gesetztes Recht denken kann, wird hier
die Gewohnheit dem Gesetz entgegengehalten. Positiv ist bei Rithers/Fischer
also das Entstandene, nicht Gesetzte, bei Landsberg das Wirkliche, nicht das
Uberpositive. Das Bild der antinaturrechtlichen Historischen Schule wird bei
Landsberg also erkenntnistheoretisch begriindet, bei Rithers/Fischer rechts-
quellentheoretisch. Das Bild ist insofern nicht einheitlich.

2. Vertreter des Naturrechts

Die These der Historischen Schule als Naturrecht stammt von Karl Bergbohm.
Dieser sprach 1892 in neukantianisch erkenntnistheoretischer Perspektive von
einem ,anonymen Naturrecht“® der Historischen Rechtsschule. Er untersuchte
dabei freilich nicht Hugo, sondern Savigny und Puchta. Sein Vorwurf war da-
rauf gerichtet, hinter dem ,,Volksgeist“ Metaphysik zu verbergen. ,Naturrecht®
ist fiir den Neukantianer Bergbohm also ,jede Vorstellung von einem Recht,
das von menschlicher Satzung unabhingig ist“’, also iiberpositives Recht. Es
ging also nicht konkret um ein bestimmtes Natur- oder Vernunftrecht (Grotius,
Wolff etc.), sondern um Erkenntnistheorie. Bergbohm kritisierte bei Savigny und
Puchta die Vermischung von Sein und Sollen. Die scharfe Trennung von Sein und

2Vgl. Landsberg (Fn. 1), S. 41; hierzu Hans-Peter Haferkamp, Ernst Landsberg in Weimar,
in: Andreas Thier/Guido Pfeifer u. Philipp Grzimek (Hgg.), Kontinuititen und Zasuren in
der Europdischen Rechtsgeschichte (= Rechtshistorische Reihe 196), Frankfurt a. M. u.a. 1999,
S.2971f.; zum damaligen Lebenskontext Landsbergs: Volker Siebels, Ernst Landsberg (1860
1927), Tibingen 2011, S. 97 {f.

3 Karl Marx, Das philosophische Manifest der historischen Rechtsschule, 1842, in: MEW 1,
Berlin 1958, S. 78 {f.

* Georg August Wilhelm Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht
und Staatswissenschaft im Grundrisse, Berlin 1833, ND Berlin 1981, §§ 3 und 211.

5 Bernd Riithers u. Christian Fischer, Rechtstheorie, 5. Aufl. Miinchen 2010, Rn. 451.

¢ Karl Magnus Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Bd. 1, Leipzig 1892, S. 500;
hierzu: Berthold Kastner, Karl Magnus Bergbohm — Werk und Wirkung, in: ARSP 84, 1998,
S. 2321f.; Thomas Kremer, Die ,wissenschaftliche Rechtsphilosophie‘ Carl Magnus Bergbohms,
Frankfurt a. M. 2000.

7 Bergbohm (Fn. 6), S. 130.
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Naturrecht und Historische Rechtsschule 63

Sollen war dagegen das, was Landsberg an Hugo als so wohltuend empfand®.
Entweder irrte also Bergbohm oder Landsberg oder es gab kein einheitliches
Konzept der Historischen Rechtsschule in dieser Frage.

3. Erbe des Naturrechts

Das Bild der Historischen Rechtsschule als Erbe des Naturrechts hat andere
Waurzeln und verschiedene Spielarten. Klammer dieses Bildes ist der Vorwurf, nur
suggeriert zu haben, mit dem Naturrecht zu brechen. Dabei werden verschiedene
Aspekte im Naturrecht betont, die dann als fortlaufend entdeckt werden: (1) Die
deduktive Begriffspyramide; (2) Der Verlust der ethischen Fundierung des alten
Naturrechts durch einseitige Fortfithrung des logischen Naturrechts; (3) Rechts-
satze und Prinzipien, die das Naturrecht entwickelt hatte.

(1) Das Bild der deduktiven Begriffspyramide stammt von dem Rechtsphiloso-
phen Arthur Baumgarten’, der es jedoch nicht mit der Historischen Schule in
Verbindung brachte!®. Von ihm tibernahm es Philipp Heck und bezog es auf
das Systemverstandnis von Puchta!l. Er sprach erstmals vom Irrtum im System
eine ,Begriffspyramide zu sehen, die von einem obersten Begriff in einer stufen-
weisen Spezialisierung seiner einzelnen Merkmale zu einer breiten Basis hinab-
steige“. Die in der Volksgeistlehre verankerte ,Kausalvorstellung fithre dazu,
dass die systematisierende Tatigkeit der Wissenschaft das Recht nicht nur ordne,
sondern die Gliederung zugleich als ,von der Wissenschaft erkannter Stamm-
baum der Begriffe“ betrachtet werde!2. Heck verstand nun diese Genealogie
der Begriffe, eine offenbare Anspielung auf Savigny und Puchtal®, erstmals als
Ableitungszusammenhang in Form einer Pyramide: ,Durch diese Vorstellung
entstand das Ideal des deduktiven Systems, man kann sagen und pflegt wohl
auch billigend zu sagen, einer ,deduktiven Begriffspyramide. Es galt Ableitung
der speziellen Begriffe aus moglichst wenigen Oberbegriffen und schlieflich
nach dem Ideal aus einem einzigen Begriff, dem des Rechts“!*. 1948 fand sich

8 Ernst Landsberg, Kant und Hugo. Philosophisches und Civilistisches von 1800 und 1900
(Vortrag vor der Wiener Juristischen Gesellschaft), Griinhuts Zeitschrift 28 (1901), S. 6701f.

9 Arthur Baumgarten, Die Wissenschaft vom Recht und ihre Methode I, Tiibingen 1920,
S. 13, 263 1. knapp zur Historischen Schule.

19 Baumgarten (Fn.9), S. 345; Stelle angestrichen im Handexemplar Hecks (UB der Hum-
boldt-Universitat zu Berlin) und zitiert in Philipp Heck, Begriffsbildung und Interessenjurispru-
denz, Tubingen 1932, S. 144 Fn. 1.

Vgl. bereits Peter Landau, Puchta und Aristoteles, SZ RA 1992, S. 3 Fn. 6.

12 Heck (Fn. 10), S. 166.

B Friedrich Carl v. Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissen-
schaft, Heidelberg 1814, S. 29; Georg Friedrich Puchta, Cursus der Institutionen, Bd. 1, Leipzig
1841, S. 101.

4 Heck (Fn. 10), S. 166.
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64 Hans-Peter Haferkamp

das Bild bei Franz Jerusalem zur Beschreibung der Methode Christian Wolffs,
womit endgliltig der Konnex zwischen Naturrecht und Historischer Schule her-
gestellt worden war. Jerusalem beschrieb mit diesem Terminus eine ,,Begriffshie-
rarchie, bei der ,,aus einer Gesamtheit von Begriffen durch Herausnahme und
Zusammenfassung einzelner Merkmale abstrakte Begriffe gebildet werden, die
ihrerseits wiederum zur Grundlage allgemeinerer Begriffe gemacht werden, bis
schlieflich aus diesem Abstraktionsprozef ein letzter allgemeiner Begriff hervor-
geht, der die Spitze [...] bildet“!®. Jerusalem nutzte dieses Bild zur Beschreibung
der Methode Christian Wolffs'®. Unter Anniherung an eine Linienziehung von
Franz Beyerle aus dem Jahr 1939' sah Jerusalem in Wolff den methodischen Vor-
liufer der Historischen Rechtsschule. Fiir Jerusalem war es erst Puchta, der im
Gegensatz zu Savigny versucht habe, das gesamte und als geschlossen definierte!®
Rechtssystem aus einem obersten Begriff, dem des subjektiven Rechts, durch
»syllogistische Schliisse* abzuleiten!’. Von Jerusalem tibernahm folgenreich Karl
Larenz dieses Bild und machte es zur Grundlage einer Epocheneinteilung der
Methodengeschichte®, die bis in die Gegenwart?! die Literatur durchzieht.

(2) Bei Larenz bekam das Bild der Begriffspyramide freilich zugleich eine be-
sondere Note. Er kritisierte nicht primir die wissenschaftstheoretische Naivitit
und Weltfremdheit derartiger Ableitungssysteme, sondern den darin steckenden
Verlust der ethischen Bindung des subjektiven Rechts. Er entnahm?? diese Sicht-
weise seinem Lehrer Julius Binder?. Binder nutzte die Vorstellung einer deduk-
tiven Begriffsableitung 1925, um Puchta vorzuwerfen, seinen pflichtgebundenen

5 Franz W. Jerusalem, Kritik der Rechtswissenschaft, Frankfurt a. M. 1948, S. 130f.

16 Jerusalem (Fn. 15), S. 131; es wirkt dabei nicht sehr vertrauenserweckend, dass Jerusalem,
der Wolffs Methode Ritschls bekannter Systembetrachtung aus dem Jahr 1906 entnimmt, Wolff
durchweg nur mit einem f schreibt.

17 Franz Beyerle, Der andere Zugang zum Naturrecht, DRW IV (1939), S. 11f., 171f.

18 Jerusalem (Fn. 15), S. 152.

Y Jerusalem (Fn. 15), S. 132, 1471., 149, 1501.; Jerusalems eigene Position dann S. 163 ff.

20 Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin 1960, S. 20 Fn. 1 mit Verweis
auf Jerusalem.

2 Vgl. meine Auswertung der Lehr- und Handbuchliteratur: Hans-Peter Haferkamp, Georg
Friedrich Puchta und die ,Begriffsjurisprudenz‘, Frankfurt a. M. 2004, S. 15{f. Das Bild wird
unbeirrt fortgeschrieben, vgl. jiingst Susanne Hibnchen, Rechtsgeschichte, 4. Aufl. Heidel-
berg 2012 Rn. 661: Die Historische Schule habe vom Naturrecht ,,die Methode ihrer logischen
Deduktion von Entscheidungen aus Begriffen® tibernommen.

22 Larenz (Fn.20), S. 16ff. (Ausgangspunkt zu ,Die ,Begriffsjurisprudenz‘ des 19. Jahr-
hunderts“); hierzu Monika Frommel, Die Rezeption der Hermeneutik bei Karl Larenz und
Josef Esser, Ebelsbach 1981, S. 1501f.; Joachim Riickert, Zu Kontinuititen und Diskontinuititen
in der juristischen Methodendiskussion nach 1945, in: Karl Acham, Knut Wolfgang Nérr u.
Bertram Schefold (Hgg.), Erkenntnisgewinne, Erkenntnisverluste. Kontinuititen und Diskon-
tinuititen in den Wirtschafts-, Rechts- und Sozialwissenschaften zwischen den 20er und 50er
Jahren, Stuttgart 1998, S. 144 ff.

2 Julius Binder, Philosophie des Rechts, Berlin 1925, S. 439ff.; hierzu Hans-Peter Hafer-
kamp, Georg Friedrich Puchta und die ,Begriffsjurisprudenz‘, Frankfurt a. M. 2004, S. 96 ff.
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Freiheitsbegriff durch deduktive, formale Ableitungszusammenhange bis zum
positiven Recht hinab verkiimmert zu haben. Die Kritik an der mathematischen
Methode transportiert einen politischen Vorwurf. Der ehemalige Neukantianer
und nach 1918 Neuhegelianer?* Binder ging von einem Freiheitsbegriff bei Puch-
ta aus, der Recht und Pflicht vereinigt. Er suchte eine gesteigerte Sozialbindung
des Privatrechts, Gemeinschaftsvorrang. Dieses Bild der Begriffspyramide ist
dezidiert antiliberal?. Seit den 1940er Jahren verdichtete vor allem Franz Wie-
acker diese Vorstellungen zu einer Gesamtdeutung der Privatrechtsgeschichte
der Neuzeit®. Es entstand das grofle Bild der Entzweiung zwischen der ma-
thematischen und der ethischen Flanke des dlteren Naturrechts?”. Das 19. Jahr-
hundert wird hier zum Erben und Vollender der mathematischen, also lebens-
fernen und ungerechten Seite des Naturrechts. Stichwort Begriffsjurisprudenz?s.

(3) Flankiert wird dieses Bild durch eine Neubeschiftigung mit dem nun sog.
jungeren Naturrecht seit den 1920er Jahren durch Franz Beyerle?”, Andreas
Bertalan Schwarz*® und spater Hans Thieme®!. Hier wurde das Erbe des Natur-
rechts nicht nur methodisch, sondern auch inhaltlich in den Blick genommen.
Der Historischen Schule wurde vorgehalten, nur dulerlich mit dem Naturrecht
gebrochen zu haben, wihrend sie in Wirklichkeit viele Rechtssitze und Rechts-
prinzipien des Naturrechts fortgefithrt habe®. Die These eines sozusagen ver-
steckten Weiterlebens des Naturrechts in der Historischen Rechtsschule wird

2 Eckard Jakob, Grundziige der Rechtsphilosophie Julius Binders, Baden-Baden 1995,
S. 34ff.

% Dies habe ich im Einzelnen ausgefiihrt in: Hans-Peter Haferkamp, Positivismen als Ord-
nungsbegriffe einer Privatrechtsgeschichte des 19. Jahrhunderts, in: Okko Behrends u. Eva
Schumann (Hgg.), Franz Wieacker — Historiker des modernen Privatrechts, Gottingen 2010,
S. 202ff.

26 Franz Wieacker, Einflisse des Humanismus auf die Rezeption, in: Zeitschrift fiir die ge-
samte Staatsrechtswissenschaft 100 (1940), 423 ff.; ders., Der Standort der romischen Rechts-
geschichte in der deutschen Gegenwart, in: DR 1942, 49{f.; ders., Ratio scripta. Das romische
Recht und die abendlindische Rechtswissenschaft, 1943, in: ders., Vom romischen Recht, Wirk-
lichkeit und Uberlieferung, Leipzig 1944, S. 195 ff.

¥ Vgl. die Beitrage in Behrends/Schumann (Fn. 25).

28 Terminus nach Rudolf v. Jhering, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, Leipzig 1884,
S. 330.

» Beyerle (Fn. 17),S. 13

9 Andreas Bertalan Schwarz, Zur Entstehung des modernen Pandektensystems, in: ZRG RA
1921, S. 5781f.; ders., Pandektenwissenschaft und heutiges romanistisches Studium, Ziricher
Antrittsvorlesung von 1928, hier zitiert nach dem Neuabdruck in: ders., Rechtsgeschichte und
Gegenwart, Karlsruhe 1960, S. 100.

3 Hans Thieme, Die Zeit des spaten Naturrechts. Eine privatrechtshistorische Studie, ZRG
GA 56 (1936), 202 ff.

2 Vgl. etwa Arno Buschmann, Estor, Piitter, Hugo — Zur Vorgeschichte der Historischen
Rechtsschule, in: Vielfalt und Einheit in der Rechtsgeschichte. Festgabe fiir Elmar Wadle zu
seinem 65. Geburtstag, K6ln 2004, S. 77: Es gelte ,,inzwischen als ausgemacht®, dass ,,simtliche
Prinzipien und Begriffe der Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts ihren Ursprung in der
,Natur- und vernunftrechtlichen Jurisprudenz des 18. Jahrhunderts* hitten (,,Kontinuitit“). Zu
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66 Hans-Peter Haferkamp

besonders innerhalb der Forschungen zum Jus Commune betont®. Hier ist
rechtspolitisch der Wille spiirbar, die deutsche Pandektenwissenschaft in den
Strom des Europdischen Jus Commune zu integrieren, so wie auch die Ge-
schichte des englischen Rechts in den letzten Jahrzehnten immer stirker mit
der kontinentaleuropiischen Tradition des Jus Commune verkniipft erscheint®.

Die Bilder vom Verhiltnis der Historischen Rechtsschule zum Naturrecht trans-
portieren also unterschiedliche theoretische und politische Probleme. Ein ein-
heitliches Bild existiert nicht, was fiir die Verwirrung, die diese Fragen bis heute
bei Studenten, aber auch bei Kollegen ausldsen, hauptsichlich verantwortlich
sein dirfte. Hinter den bisherigen Deutungen des Verhiltnisses zwischen His-
torischer Rechtsschule und Naturrecht stehen sehr unterschiedliche Natur-
rechtskonzepte (erkenntnistheoretisch, methodisch, materiell-rechtlich). Hin-
tergrund der Kritik bilden unterschiedliche rechts- und wissenschaftspolitische
Stofirichtungen: fiir oder gegen den parlamentarischen Gesetzgeber, fiir oder
gegen eine privatautonome Rechtsbegriindung. Wenn teilweise zu viel, teilweise
zu wenig Naturrecht in der Historischen Rechtsschule gefunden wird, kann dies
also ganz verschiedene Griinde haben.

An die Quellen mochte ich im Folgenden finf Fragen herantragen, die in ganz
unterschiedliche Beobachtungsfelder verweisen:

1. Wie positionierte sich die Historische Rechtsschule selbst gegentiber dem
Naturrecht des 18. Jahrhunderts?

2. Erkenntnistheorie: War die Rechtsentstehungslehre der Historischen
Rechtsschule im neukantianischen Sinne metaphysisch?

3. Begriffspyramide: Ging die Historische Rechtsschule davon aus, dass alle
Rechtsbegriffe aus einem Obersten Begriff ableitbar sein mussten?

4. Pflichtenbindung: Versah die Historische Rechtsschule die Privatautonomie
mit einer generellen sittlich-ethischen Pflichtenbindung?

5. Dogmatik: Ubernahm die Historische Schule konkret-dogmatische Sitze
des Naturrechts, ohne dies offen zu legen?

dieser Linie niher Hans-Peter Haferkamp, Wege der Historiographie zur Privatrechtsgeschichte
der Neuzeit, in: ZNR 2009, S. 67 f.

3 Etwa Nils Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, Tiibingen 2003, S. 351 ff. (zum De-
liktsrecht); ders., Ungerechtfertigte Bereicherung als Restitution, in: ZRG RA 2003, S. 158 ff.
(differenzierend). Aus der ilteren Literatur Paul Koschaker, Europa und das Romische Recht,
4. Aufl. Miinchen u. Berlin 1966, S. 3681.; Christian Wollschliger, Die Unméglichkeitslehre,
Kéln 1970, S. 159; diese Linie zusammenfassend Klaus Luig, Pandektenwissenschaft, in: HRG
111, 1984, Sp. 1426.

3 Zu diesem Programm: Reinhard Zimmermann, Europa und das romische Recht, in: AcP
2002, S. 244 ff.
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II1. Zweites Zugangshindernis: Historische Rechtsschule

Die Beantwortung all dieser Fragen steht unter einem grundsitzlichen Zugangs-
problem, des Gruppenbegriffs historische Rechtsschule. Das Dilemma resultiert
daraus, dass eine einheitliche Rechtslehre der Historischen Rechtsschule behaup-
tet und dann, in offenbarem Zirkel, den jeweils passenden Autoren als pars pro
toto zugewiesen wird. Daraus folgen die Einordnungen bestimmter Personen.
Teilweise werden Puchta und Savigny zur Einheit verschmolzen, teilweise ganz
scharf getrennt. Hugo wird teilweise als Leitfigur herausgehoben, teilweise in
die Schule als blofle Gruppe der Anhanger Savignys eingegliedert, teilweise aus
ithr ausgeschlossen. Verlidsst man dagegen die unterstellte Gruppenperspektive,
so zerfliefen viele Gemeinsamkeiten schnell.

Ublicherweise wird die Schrift Savignys ,, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetz-
gebung und Rechtswissenschaft“ und die Einleitung zur Zeitschrift als ,,Ma-
nifest“ der Schule behandelt, weil Savigny hier die Unterscheidung zwischen
einer ,geschichtlichen® und einer ,ungeschichtlichen Schule einfiihrte®. Meist
wird dem die Gonner-Rezension?® als mafigebliche Programmschrift beigefiigt.
Gerade diese Schriften waren aber besonders schwer zu interpretieren. Riickert
hat in seiner grundlegenden Reyscher-Biographie®” die hochst unterschiedlichen
Lesarten dieser Texte etwa durch Thibaut, Gonner, Hugo, Welcker, Puchta,
Maurenbrecher oder Beseler verfolgt und gezeigt, dass daraus nur sehr ober-
flichliche Gemeinsamkeiten resultieren konnten. Hintergrund war vor allem,
dass die philosophische Aufladung von Savignys Thesen eine gemeinsame Phi-
losophie einforderte, zu der es nie kam. Gerade in der philosophischen Grund-
lage folgten viele Anhinger Savignys ithrem Vorbild nicht, sondern suchten nicht
beim Selbstdenker® Savigny, sondern in der Schulphilosophie eigenstindig Halt
oder verzichteten ganz auf eine philosophische Auseinandersetzung. Hugo be-
rief sich auf den erkenntniskritischen Kant*®, Unterholzner auf Herbart*°, Stahl
auf den mystischen, Puchta auf den rationalen Schelling*!, Klenze kokettierte mit

3 Friedrich Carlv. Savigny, Uber den Zweck dieser Zeitschrift, in: Zeitschrift fiir geschicht-
liche Rechtswissenschaft 1, 1815, S. 2.

3 Friedrich Carl v. Savigny, Rezension von N.Th. v. Gonner, Uber Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft in unserer Zeit, 1815; Wiederabdruck in: ders., Vermischte Schriften, Bd. 5,
1850, ND Aalen 1981, S. 115ff.

%7 Joachim Riickert, August Ludwig Reyschers Leben und Rechtstheorie 1802-1880, Berlin
1974, S. 213 ff., 3201f.

38 Zu diesem umstrittenen Feld vgl. Dieter Nérr, Savignys philosophische Lehrjahre, Frank-
furt a. M. 1993, S. 138 ff.

% Joachim Riickert, ... dass dies nicht das Feld war, auf dem er seine Rosen pfliicken konnte
...“? Gustav Hugos Beitrag zur juristisch-philosophischen Grundlagendiskussion nach 1789,
in: Ralf Dreier (Hg.), Rechtspositivismus und Wertbezug des Rechts, Stuttgart 1990, S. 94 ff.

0 Alfred Vahlen, Savigny und Unterholzner, Berlin 1841, S. 7.

# Haferkamp, Puchta (Fn. 21), S. 311 {f.
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Hegel*?, Bethmann-Hollweg oder Hasse konstruierten eine eigene Philosophie
unter Riickgriff auf die Bibel*. Daraus folgt, dass viele zumeist als Leitvorstel-
lungen der Historischen Schule eingeordneten Lehren bei genauerer Betrachtung
keineswegs von allen Anhingern Savignys geteilt wurden.

Die Unterschiede setzen sich sogar bei ,,Geschichte® als Leitbegriff fort. His-
torisch arbeiteten auch viele Juristen, die zeitgenossisch nicht zur Schule gezihlt
wurden. Thibaut fihlte sich nicht zufillig beleidigt durch die Zuschreibung,
die Savigny ihm zuteilwerden lief*. ,Eigentlich“ oder ,wahrhaft“ historisch
im Sinne Savignys* arbeiteten demgegentiber auch im vermeintlichen Kern der
Schule sehr viele nicht. Was Geschichte bzw. geschichtlich bedeutete, war keines-
wegs konsentiert.

Was die Schule, die sich ja schon zeitgendssisch als solche verstand, vielmehr im
Inneren verband, war zunichst der Wunsch, sich mit verbesserter philologischer
Methode und auf breiterer Quellenbasis neu dem antiken Recht zuzuwenden*.
Diese Einheit war alter als 1814. Gonner hatte bereits 1808 gegen die ,neuesten
Civilisten — bertthmt unter dem Namen der historischen Schule® angeschrieben®’.
Savigny selbst bezeichnete 1810 Gustav Hugo als den ,Stifter der historischen
Schule in Deutschland“#®. Es ist daher sinnvoll, nicht in Savignys Schulprogramm
von 1814, sondern in der von Hugo, Haubold und Savigny um 1800 forcier-
ten kritischen Neubeschiftigung mit den antiken Quellen die Klammer zu se-
hen, welche die Schule bis Ende der zwanziger Jahre verband. Entscheidende
Schwungrider nach 1814 waren nicht das ,,Bewuf$tseyn des Volkes“ als Ursprung
des Rechts, sondern die Entdeckung des Gaius im Jahr 1816*, die fast zwanzig
Jahre lang die jungen Krifte band. Wichtig hierfiir war die von Savigny in seinem

2 Vgl. Klemens August Karl Klenze, Die Cognaten und Assinen, in: Zeitschrift fiir geschicht-
liche Rechtswissenschaft 6, 1828, S. 1ff.

* Hans-Peter Haferkamp, Christentum und Privatrecht bei Moritz August von Bethmann-
Hollweg, in: Jens Eisfeld, Martin Otto u. Louis Pahlow (Hgg.), Naturrecht und Staat in der
Neuzeit. Diethelm Klippel zum 70. Geburtstag, Tiibingen 2013, S. 519-541; zu Hasse vgl. die
Nachschrift der Institutionenvorlesung 1822-23 von Ferdinand Esser, im Institut fiir Neuere
Privatrechtsgeschichte der Universitit zu Koln, Sign. H T 142.

* Anton Friedrich Justus Thibaut, Rez. Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft
Bd. 1, Heidelbergische Jahrbiicher der Literatur 1815, S. 657 ff.; abgedruckt in Hans Hatten-
hauer, Thibaut und Savigny, 2. Aufl. Miinchen 2002, S. 207 {f.

*Vgl. Joachim Riickert, Methode und Zivilrecht beim Klassiker Savigny (1779-1861), in:
ders. U. Ralf Seinecke (Hgg.), Methodik des Zivilrechts von Savigny bis Teubner, 2. Aufl.
Baden-Baden 2012, Rn. 1091f.

46 Hierzu ausfihrlich Cristina Vano, Der Gaius der Historischen Rechtsschule, Frankfurt
a. M. 2008, S. 43 ff.

# Nikolaus Thadens Gonner, Unpartheiische Beantwortung der Frage: hat das rémisch-
justinianische Recht im Code Napoleon subsidiire Kraft?, in: Génners Archiv I 1, 1808, S. 143;
hierzu Joachim Riickert, Idealismus, Jurisprudenz und Politik bei Friedrich Carl von Savigny,
Ebelsbach 1984, S. 83 1.

8 Brief an Unterholzner vom 15.11.1810, bei Vahlen (Fn. 40), S. 14.

* Vano (Fn. 46), S. 141 {f.
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brieflichen Netzwerk betriebene Einbindung vieler Rechtswissenschaftler in seine
Forschungen zur Geschichte des Romischen Rechts im Mittelalter.

Hugo fand die Bezeichnung Historische Schule stets unpassend, weil er die
yfalsche Vorstellung® furchtete, diese Schule wolle ,,Alles beym Alten lassen®3!.
Die Forderung, das antike Recht zum geltenden Recht zu machen, wurde von
keinem der als Anhinger der Historischen Schule iiblicherweise genannten
Rechtswissenschaftler je vertreten®?. Dennoch geriet ihre Quellenbegeisterung
bereits in den 1820er Jahre grundsitzlich in Kritik und dies fithrte zu einer
Neuausrichtung vieler Anhidnger Savignys. In Bonn bildete sich um Friedrich
Christian Hasse eine Sondergruppe des Freundeskreises Savignys, die im ,,Rhei-
nischen Museum fir Jurisprudenz® eine Riickwendung zur gerichtlichen Praxis
und Gegenwartsdogmatik propagierte und betrieb®. Zu dieser Gruppe gehorten
Puchta, Bethmann-Hollweg, Unterholzner und Puggé. Nach Hasses friihem
Tod riickte dann in Auseinandersetzung mit den Hegelianern erstmals die phi-
losophische Basis der Schule ins Zentrum der Diskussion. Wortfiihrer waren
hier Bethmann-Hollweg, Puchta und Stahl. Themen waren der Rechtsbegriff,
die Rechtsquellenlehre und die Theorie des Rechtssystems®. Nun kam es zum
schleichenden Bruch mit Gottingen und Hugo. In den 1840er Jahren sammelte
sich diese Gruppe mit den nach Berlin berufenen Puchta und Stahl sowie dem auf
diese Juristen einflussreichen Schelling um Friedrich Wilhelm IV. Zeitgenossen
sprachen nun von einer ,,christlich-historischen Schule®, bei der eine christliche
Philosophie und immer offener auch direkte Politik zentrale Themen waren®.

,Historisch® taugte nun kaum noch als Klammer der Schule. Die ,,Historische
Schule“ wurde eine soziale Zuschreibung, die teils auf Bekenntnissen der Anhin-

50 Typisch der Briefwechsel mit Bluhme (Dieter Strauch (Hg.), Friedrich Carl v. Savigny,
Briefwechsel mit Friedrich Bluhme 1820-1860, Bonn 1962), der durchzogen ist von Hilfege-
suchen Savignys zu einzelnen Ausgaben und Lesarten.

St Gustav Hugo, Rez. Savigny, System Bd. 1, in: Gottingische gelehrte Anzeigen 1840,
S. 1012: ,ungliicklichen Namen einer historischen Schule®.

52Zu den Hintergriinden dieses Missverstandnisses: Hans-Peter Haferkamp, Karl Adolph
von Vangerow (1808-1870) — Pandektenrecht und ,Mumiencultus‘, in: ZEuP 2008, S. 813 {f.;
ders., Pandektisten am Katheder, in: Claes Peterson (Hg.), Rechtswissenschaft als juristische
Doktrin. Ein rechtshistorisches Seminar in Stockholm 29. Mai bis 30. Mai 2009 (Rittshistoriska
Studier 25), Stockholm 2011, S. 84 ff. Die soweit ersichtlich einzige Ausnahme stellt der Sonder-
ling Gustav Lenz, Uber die geschichtliche Entstehung des Rechts. Eine Kritik der historischen
Schule, Greifswald, 1854, dar, der eine Riickkehr zum antiken Recht forderte.

3 Haferkamp, Reformbewegungen innerhalb der Historischen Schule: Das Rheinische Mu-
seum fir Jurisprudenz, in: Festschrift fiir Jan Schroder zum 70. Geburtstag, Ttubingen 2013,
S. 3511f.

* Haferkamp, Christentum und Privatrecht (Fn. 43).

5 Hans-Peter Haferkamp, Einfliisse der Erweckungsbewegung auf die ,historisch-christ-
liche“ Rechtsschule zwischen 1815 und 1848, in: Konfession im Recht. Auf der Suche nach
konfessionell geprigten Denkmustern und Argumentationsstrategien in Recht und Rechts-
wissenschaft des 19. und 20. Jahrhunderts. Symposion zum 65. Geburtstag von Michael Stolleis,
hg. von Pascale Cancik, Thomas Henne, Thomas Simon, Stefan Ruppert und Milo§ Vec Frank-
furt a. M. 2009, S. 71 ff.
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ger, teils auf Zuweisungen der Gegner beruhte. Zeitgenossen machten so Puchta
zum ,Lieutenant du Roi“?® oder erklirten’” Savigny, Hugo und Haubold zum
»Iriumvirat. Alle Bearbeiter des Gaius wurden zu Savignys Schilern erklirt
(Bluhme, Goschen, Bethmann-Hollweg). Solche Zuweisungen konnten Folge
offentlichen Auftretens sein, indem etwa Puchta in polemischen Rezensionen Sa-
vignys Gegner verfolgte®. Sie konnten aus personlicher Nihe zu Savigny folgen,
der freilich sehr unterschiedliche Naturen und Sichtweisen forderte. Sie setzten
immer das Bekenntnis des Schiilers zum Lehrer voraus, was freilich manchen,
etwa Maurenbrecher®®, nichts niitzte. Weder ein Programm noch ausfithrende
Schriften sind eine trennscharfe Klammer der Historischen Rechtsschule. Schon
Eduard Gans sah in der Historischen Schule 1827 nichts mehr als die ,,Reverenz,
die man fiir sie hat“: ,Man erklire mir, warum zwei treffliche Civilisten unserer
Zeit, Mithlenbruch und Zimmern nicht zur historischen Schule gehdren, und
warum zwei ungleich minder bedeutende, Hasse und Schrader dazu gerechnet
werden?“®. Bis heute fillt die Antwort auf diese Frage schwer.

Fur mein Thema folgt daraus, dass auch der zweite Leitbegriff, die Historische
Schule, gleichermaflen schnell zum Zugangsproblem wird. Man muss genauer
nach Personen und Gesprachskontexten unterscheiden und darf vor allem nicht
dem Zirkelschluss verfallen, die Historische Schule an einzelnen Autoren fest-
zumachen und aus diesen dann wiederum auf die Historische Schule zu schlie-
fen. Nachfolgend wird daher Historische Schule als Gattungsbegriff stets auf
beteiligte Personen und Gesprichsfelder heruntergebrochen und prizisiert.

IV. Naturrecht und Historische Schule: Perspektiven

In der Analyse der Eingangsbilder vom Zusammenhang zwischen Historischer
Rechtsschule und Naturrecht ergaben sich fiinf Perspektiven. Einfiithrend ist
zunichst zu fragen, wie sich die Historische Rechtsschule selbst gegentiber dem
Naturrecht abgrenzte.

1. Wie positionierte sich die Historische Rechtsschule
selbst gegeniiber dem Naturrecht?

Nikolaus Thadaeus Gonner kritisierte bereits 1808, also deutlich bevor Savigny
diese Bezeichnung 1814 ins Spiel brachte, eine ,,Historische Schule®, weil sie ,,das

56 Mitgeteilt brieflich von Puchta an Savigny vom 6.11.1828, abgedruckt bei Joachim Boh-
nert, Beitrige zu einer Biographie Georg Friedrich Puchtas, in: ZRG GA 1979, S. 2291.

%7 Dies berichtet Landsberg (Fn. 1), S. 50.

58 Vgl. Johann Braun, Gans und Puchta — Dokumente einer Feindschaft, JZ 1998, S. 763 ff.

5 Hierzu Haferkamp, Puchta (Fn. 21), S. 173 {f.

0 Eduard Gans, System des Romischen Civilrechts, Berlin 1827, S. 161.
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Philosophieren tiber Rechtsgegenstinde zur Stinde anrechnen® und ,die Aus-
spriche der Vernunft iber das, was gelten soll, in demjenigen, was bei Justinian
galt, zu ersticken suchen wiirde®!. Er spielte damit auf eine Auflerung Hugos
an: Auf die Frage, ,,ob das Romische Recht als Gesetz, oder nur als geschriebene
Vernunft gelte?“ hatte Hugo 1796 trocken geantwortet: ,Das Romische Recht ist
unser Naturrecht“. Auch wenn ,.eine Verordnung Justinians gegen alle Grund-
sitze des Romischen Rechts und gegen alle Analogien anstofit“ musse doch
nach ihr gesprochen werden, da es ,eine sehr vergebliche Miihe wire, demons-
trieren zu wollen, dafl es auch das allgemeine Naturrecht aller Zeiten und Volker
sey“®2. Hugo lehnte die Vorstellung, aus der Vernunft richtiges Recht ableiten
zu konnen, scharf ab. Die naturrechtlichen Versuche bezeichnete er als ,mehr
oder weniger vollstindige Encyclopidie unsres positiven Rechts“®. Folgerichtig

legte er unter dem Titel ,Naturrecht” eine Philosophie des positiven Rechts“®*

vor, in der er den Ehrgeiz hatte, ,,Alles anzugreifen, um Alles zu rechtfertigen“®,
um nachzuweisen, dass alles Recht ,,a posteriori, empirisch, nach Zeit und Ort
verschieden, zufillig, durch eigene und fremde Erfahrung von Thatsachen zu
erlernen, geschichtlich“®® sei. In dieser radikalen Hinwendung zum positiven
Recht als alleinigen Erkenntnisgegenstand des Juristen war sich Hugo mit na-
hezu allen Anhingern Savignys einig. Puchta stellte 1833 als ,,Grundcharakter®
der Schule heraus, ,,daf} sie allein das wirkliche, das positive, das geschichtliche®
Recht betrachte, als ,einen Gegenstand, den die Wissenschaft nicht erst von
Vornen® erzeugt®.

Scharf kritisiert wurden daher durchweg die sich an Kant anlehnenden Ver-
suche, auf Basis seines Freiheitsbegriffes Naturrechtssysteme zu entwerfen®.
Puchta sprach von ,leere(r) ... Begriffsmacherey“®” und von der ,Sandwiiste des
alten Naturrechts“’°. Die denkende Vernunft komme, so Puchta, ,,gar nicht oder
nur durch einen Sprung zum Recht“’!. Auch fiir Savigny existierte Recht nur

o1 Gonner (Fn. 47).

2 Gustav Hugo, Rez. Joly de Bevy, Oeuvres de Jurisprudence de M. Bouthier, in: Gottingi-
sche Gelehrte Anzeigen 1789, S. 1543 1.

9 Gustav Hugo, Lehrbuch des Naturrechts, 4. Aufl. Berlin 1819, S. 9.

% Hugo, Naturrecht (Fn. 63), Vorrede, S. IX.

9 Gustav Hugo, Lehrbuch der juristischen Encyclopadie, 8. Aufl. Berlin 1835, S. 316.

% Hugo, Encyclopadie (Fn. 65), S. 19.

% Georg Friedrich Puchta, Von der historischen Schule der Juristen und ihrem Verhiltnis zu
der Politik, in: Bayerische Annalen Nr. 27 vom 14.3.1833, S. 205-208, S. 206.

8 Riickert, Hugo (Fn. 39); Diethelm Klippel, Das ,nattrliche Privatrecht im 19. Jahrhun-
dert, in: ders. (Hg.), Naturrecht im 19. Jahrhundert. Kontinuitit — Inhalt — Funktion - Wirkung,
Goldbach 1997, S. 221 ff.

% Anonymus (Georg Friedrich Puchta), Rez. C.F. Reinhardt, Die Lehre des romischen Rechts
von der Verbindlichkeit, 1828, in: (Schuncks Erlanger) Jahrbiicher der gesamten deutschen
juristischen Literatur 7, 1828, S. 149.

7° Georg Friedrich Puchta, Pandekten, Leipzig 1838, S. VIL.

! Puchta, Institutionen I (Fn. 13), S. 6.
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»als ein positives Recht, nicht als abstractes Menschenrecht“”2. Wie Hugo ironi-
sierte er die naturrechtlichen Versuche, Recht zu deduzieren: ,,Die juristischen
Naturrechte stellen romische Rechtswahrheiten nur abstrakter auf und glauben
sie dann durch Philosophie gefunden zu haben“”>.

Abgelehnt wurden damit alle auf die Vernunft der Beteiligten gegriindeten
kontraktualistschen Modelle. Johann Christian Hasse erliuterte in seinen Vor-
lesungen: ,,Das Recht, was durch die Natur der Menschen und der Umstinde,
unter denen sie leben hervorgebracht ist, erkennen sie und sind dartber einver-
standen. Das Recht ist da und man muf§ nur ja nicht etwa denken, daf§ es erst
durch dies Einverstindnif hervorgebracht wird. Das Einverstindnif} ist nur
eine gemeinsame Erkenntnif} dessen, was Recht ist. Man darf aber nicht etwa
das Einverstindnif} fiir einen Vertrag halten; es ist, selbst wenn es durch Worte
geauflert wird, noch kein Vertrag, auch setzt es keinen Vertrag voraus. Das Ein-
verstindniff geht in unserm Innren vor und hat blos mit Erkenntniff zu thun;
ein Vertrag aber bezieht sich auf Willen und Entschluff.“’* Hintergrund war
auch die im Vertragsmodell liegende Vorstellung, den Staat zum Urheber des
Rechts zu machen. Puchta betonte: ,Das Recht entsteht nicht erst durch den
Staat, dieser setzt vielmehr ein rechtliches Bewufltseyn, ein Recht schon voraus,
welches zu schiitzen seine Hauptaufgabe ist“’>. Bemerkenswert staatskritisch
vermerkte er: ,Der Mensch leitet sein Recht nicht vom Staat ab, sondern von
jenem Ausspruch: Seid fruchtbar und mehret euch, und fiillet die Erde, und
machet sie euch unterthan, welcher iiber alle Staaten hinaufreicht, und aus dem
sie selbst sich ableiten.“’¢ Deutlich wurde vor allem bei Puchta, Stahl, Bluhme,
Bethmann-Hollweg und Savigny, nicht aber bei der niichterneren Gruppe um
Hugo die hinter dieser Ablehnung der Vernunft als Rechtsentstehungsquelle
liegende religiose Komponente. 1838 erliuterte von der Pforten diese Position””:

»Das Recht ist seiner letzten Quelle nach nicht als etwas vom Menschen Ausgehendes,
sondern aufler ihm und fiir ihn Gegebenes, als das Erzeugnis fiir das Gesamtleben eines
Volkes, als das Geprige seines ganzen Wesens in Sitte und Denkweise. Darnach hat das
Recht nicht blof§ eine eigentliche Geschichte, sondern ist auch, als Norm und Triger
der menschlichen Lebensverhiltnisse ebenso alt, als das Leben selbst, und fliefit aus
derselben Quelle, wie dieses. Die schopferische Allmacht Gottes hat mit den Menschen

72 Ungedruckte briefliche Stellungnahme Savignys zu § 52 seines spiteren Systems, im In-
ternet abrufbar unter http://savigny.ub.uni-marburg.de/, hier: Bl. 215 S. 3.

73 Friedrich Carl von Savigny, Methodologie 1802 (Nachschrift Grimm), in: Aldo Mazzacane
(Hg.), Friedrich Carl von Savigny: Vorlesungen tber juristische Methodologie 1802-1842,
2. Aufl. Frankfurt a. M. 2004, S. 172.

7% Ferdinand Josef Esser, Institutionen nach Pr. Hasse. Nach seinem Vortrage geschrieben.
Bonn im Wintersemester 1822-23 (Handschriftliche Vorlesungsmitschrift), S. 3.

75 Puchta, Institutionen I (Fn. 13), S. 29.

76 Georg Friedrich Puchta, Einleitung in das Recht der Kirche, Leipzig 1840, S. 68.

77 Pf. (Ludwig Karl Heinrich Frhr. von der Pfordten): Rez. Puchta, Gewohnheitsrecht Bd. 1
und 2, in: Jenaische Allgemeine Literatur-Zeitung 1838, Ergianzungsblitter Juli Nr. 122, 123,
S. 191f, Sp. 13f.
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zugleich ihre Bedurfnisse und deren Befriedigung im Einzelnen wie im Wechselverkeh-
re gesetzt, und diese ewige unverbriichliche Satzung ist das Recht. Es ist mithin nicht
etwas vom Menschen Gemachtes, sondern eine Macht aufler ihm, dem er unterthan ist.
Nicht der Mensch setzet das Recht, sondern es ist ihm gesetzt, und er erkennt es nur;
er erfindet das Recht nicht, sondern findet es blofl.“78

Eine verniinftige Ableitung des Rechts aus einem Gesellschaftsvertrag ernied-
rigte also seinen Gegenstand: ,, Wer das Recht aus individueller Willkiir, aus Ver-
trigen ableitet, der stellt es unter die menschlichen Erfindungen”’. Verteidigt
wurde die gottliche Durchwirkung der Rechtsentstehung: Der Volksgeist war
Ausdruck von Gottes Wirken in der Geschichte. Die Geschichte des Rechts im
Volk war fiir Savigny daher auch sein ,,Schicksal“®°. Friedrich Julius Stahl sprach
vom ,Handeln der Urkrafte“®!. Die Geschichte hatte also Sinn. Freilich war
dieser Sinn nicht einfach verniinftig, notwendig, also mit rationalem Denken
zu verstehen. Puchta nannte den Volksgeist eine ,,dunkle Werkstitte“$2. Die
Behauptung eines Wissenschaftlers, die Gesetze der Geschichte entschlisseln
zu konnen, musste einer solchen Sichtweise als Versuchung Gorttes, als mensch-
liche Selbstiberschitzung erscheinen. Dies erkliart die Abneigung dieser Denker
gegen, so Puchta, ,Staatskiinstler, mogen sie eine Jakobinermiitze oder Tiara
tragen“®. Stahl kritisierte ,die erste Liige ... daf} die Welt von Ewigkeit nach
logischen Gesetzen besteht” und betonte, ,,dafl Gott die Welt geschaffen hat nach
seinem Rathschluff“34. Savigny kritisierte in diesem Sinne Carl Ludwig Haller.
Er sei auch einer ,,von den Revolutionsschriftstellern; er denkt auch, sein Buch
soll die Welt umgestalten, als ob die Schriftsteller die Herren der Erde wiren“®.

Aus der Ablehnung eines Vernunftrechts folgte konsequent, dass auch die
tiberkommene Luckenfiillungsfunktion des Naturrechts bei diesen Denkern
durchweg abgelehnt wurde®. Es war einhellig anerkannt, dass Gesetzes- und Ge-

78 Von der Pfordten (Fn. 77), Sp. 131.

7 Friedrich Blubme, Ubersicht der in Deutschland geltenden Rechtsquellen, 3. Aufl. Bonn
1863, S. 5.

8 Savigny, Rez. Gonner (Fn. 36), S. 141.

81 Hierzu im Einzelnen Christian Wiegand, Friedrich Julius Stahl (1801-1862), Paderborn
1981, S. 931f., 167 ff., 170; Stahl sah sich dabei Schellings Verfahren ,intellektueller Anschauung®
verpflichtet: vgl. nur Friedrich Julius Stahls Philosophie des Rechts, Philosophie des Rechts nach
geschichtlicher Ansicht, Bd. 1, Erlangen 1830, S. 248 ff.

82 Puchta, Institutionen I (Fn. 13), S. 30.

8 So brieflich an Ludwig von Gerlach, abgedruckt bei: Hans Liermann/Hans-Joachim
Schoeps, Materialien zur preuffischen Ehescheidungsreform im Vormairz, Gottingen 1961,
S. 501; hierzu Haferkamp, Puchta (Fn. 21), S. 434 {f.

8% Friedrich Julius Stabl, Vorrede zur dritten Auflage, in: ders., Philosophie des Rechts nach
geschichtlicher Ansicht, Zweiter Band: Christliche Staats- und Rechtslehre, 3. Auflage Tiibingen
1854, S. X VIII.

8 So L. von Gerlach, Tagebuch vom 9.5.1817, in: H.-]. Schoeps, Aus den Tagen preuflischer
Not und Erneuerung — Tagebticher und Briefe der Gebriider Gerlach und ihres Kreises, Berlin
1963, S. 228.

8 Vgl. Jan Schroder, Recht als Wissenschaft, 2. Aufl. Miinchen 2012, S. 206 mit umfang-
reichen Nachweisen in Fn. 86.
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wohnheitsrecht nie liickenlos sein konnten®”. Der Richter sei in solchen Fillen,
so hief} es vage 1789 bei Hugo, ,in Ermangelung niherer Rechtsquellen an das
Romische Recht gewiesen“®. Savigny betonte, es gehe um eine ,,Erginzung der
Gesetzgebung, aber blos aus sich selbst, nicht von auflen“®’. Puchta schuf 1837
ein ,Recht der Wissenschaft“? gegen die ,frither gewohnliche Ansicht von der
subsidiiren Anwendbarkeit des s. g. Naturrechts“, da man sich dabei ,,im Mittel
vergriffen habe und ,,von der bloflen Philosophie erwartet hatte, was nur die
Jurisprudenz selbst zu leisten im Stande ist“”!. Liicken waren aus dem positiven
Recht heraus zu fiillen, nicht aus der menschlichen Vernunft®2.

Der einzige Savigny nahestehende Rechtswissenschaftler, der unbefangen
»Naturrecht oder natiirliches Recht in seine Betrachtungen einbezog, war Go-
schen. Der Mitherausgeber der Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft
ging freilich nicht so weit, es in seine Rechtsquellenlehre aufzunehmen: ,Wir
fragen lediglich danach, was nach menschlicher Anordnung als Recht gilt, unbe-
kiimmert darum, ob es sich zugleich als Resultat des natiirlichen Rechts darstellt,
oder nicht“?. Recht wurde daher nur als positives Recht angenommen und ein
aus der Vernunft geschopftes, nicht positives Recht im gesamten Feld der His-
torischen Rechtsschule abgelehnt.

2. Erkenntnistheorie: War die Rechtsentstehungslehre der
Historischen Rechtsschule im nenkantianischen Sinne metaphysisch?

,Fur alle naturrechtlichen Theorien ist charakteristisch, dafl sie ihr ideelles Recht
schlieflich auf subjektive Meinungen und Uberzeugungen stellen und fiir das Recht,
dafl ohne Positivierungsprozef existieren soll, nur ,Quellen‘ namhaft zu machen wis-
sen, die kein Recht zu produzieren vermogen. Untersuchen wir das ,Rechtsbewufitsein’
der Historiker, so zeigt es dieselben Schwichen.“%

Stiitzte die Historische Rechtsschule ihre Rechtslehre auf eine ,innere Einheit*

des Rechtsgefiihls des Volkes und vertrat sie damit eine ,spiritualistische Natur-

rechtstheorie“???

8 Puchta, Pandekten (Fn. 70), S. 26; Friedrich Carl v. Savigny, System des heutigen Ro-
mischen Rechts, Bd. I, Berlin 1840, S. 290.

8 Gustav Hugo, Institutionen des heutigen Romischen Rechts, Berlin 1789, S. 17.

8 Savigny, Methodologie 1802, bei Mazzacane (Fn. 73), S. 108.

9 Zur Entstehung Haferkamp, Puchta (Fn. 21), S. 371 {f.

91 Georg Friedrich Puchta, Das Gewohnheitsrecht, Teil 2, Erlangen 1837, S. 15.

92 Soweit ersichtlich einzige Ausnahme war der von den Anhingern Savignys gering ge-
achtete Albrecht Schweppe, Das Romische Privatrecht in seiner heutigen Anwendung, Bd. 1,
4. Aufl. Gottingen 1828, S. 5.

% Johann Friedrich Ludwig Géschen, Vorlesungen iiber das gemeine Civilrecht, hg. von Al-
brecht Erxleben, Bd. 1, Géttingen 1838, S. 49.

% Bergbobm (Fn. 6), S. 492.

% Bergbobm (Fn. 6), S. 518, 526.
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Bergbohm bezog diese These im Wesentlichen auf Savignys Berufsschrift
und Puchtas Gewohnheitsrechtslehre. Diese Schriften durchzog die Vorstellung,
»dafl jedes Volk in seinen Zustinden tiberhaupt, und so auch besonders in seinem
buirgerlichen Recht, eine nicht blos zufillige, sondern wesentliche und nothwe-
nige, durch seine ganze Vorzeit begriindete Individualitit habe“%. Eine solche
Priamisse war aus neukantianischer Perspektive unbeweisbar, eben Metaphysik.
Dies betraf auch die daran anschlieffende Folgerung, der Volksgeist erzeuge eine
dem Recht innewohnende Einheit”. Nach kantischem und auch neukantischem
Verstindnis war es die ordnende Vernunft, die ithre Gegenstinde systematisiert
und es war unbeweisbar und ein naturalistischer Fehlschluss, diese Ordnung im
Sein selbst zu verorten. Auch insofern attestierte Bergbohm ganz konsequent
Metaphysik. Zur Beschreibung der Historischen Schule ist dieses Bild freilich
nur begrenzt geeignet. Nur einige Anhinger Savignys dachten so. Hierzu ge-
horen neben Puchta, von dem Savigny den Volksgeistterminus tibernahm?, etwa
Bethmann-Hollweg®” und Stahl'®. Diesen Juristen diente die Vorstellung eines
Volksgeistes zur Begriindung ihrer Quellenarbeit oder ihres Systemverstind-
nisses. Hintergrund war das soeben bereits aufgezeigte religios fundierte Rechts-
verstindnis'®, das Gott in der Geschichte wirken sah. Stahl meinte 1833: ,Es
ist ein hoherer Gedanke, welcher iiber thnen waltet, ihm folgt die Beobachtung
im Gefithle der Nothwendigeit, und daraus wird die dauernde dussere Gestalt,
welche eben das Recht ist“1?2, Der Rechtswissenschaftler musste dann tiber die
Teilhabe an diesem geistigen Prozess die Sinnhaftigkeit des Rechtsorganismus in
seiner geschichtlichen Entwicklung entschlisseln. Bethmann-Hollweg betonte
ebenfalls 1833:

»In der Geschichte ist die Offenbarung enthalten, in sofern ist diese Philosophie eine
christliche zu nennen. Die Offenbarung lehrt uns Gott als den Schopfer der Welt
kennen, welcher die Einheit seines Wesens allen Dingen mitgetheilt hat. Die Aufgabe
ist nun die: wenn alle diese Dinge erkannt werden, sie in ihrer Abhangigkeit vor diesem
Absoluten, diesem Gott, aufzufassen und zu erforschen. Das ist die Einheit in ihrer
Manichfaltigkeit, oder das Allem einwohnende Gesetz. Diese Einheit erkennen ver-
mogen wir, insofern als unsrem Geiste durch den Schopfer die selbe Einheitverliehen
worden ist.“1%

% Savigny, Rez. Gonner (Fn. 36), S. 142.

97 Riickert, Savigny (Fn. 47), S. 232 f.

98 Erstmals: Puchta, Rez. Gans, Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwicklung, Teil 1,
Berlin 1824, Teil 2, Berlin 1825, in: Jahrbiicher der gesamten deutschen juristischen Literatur,
hg. von Schunck (= Erlanger Jahrbiicher), Bd. 1, Erlangen 1826, S. 14; prominent dann in: ders.,
Das Gewohnheitsrecht I, Erlangen 1828, S. 3.

9 Haferkamp, Christentum und Privatrecht (Fn. 43).

10Vol. nur Friedrich Julius Stahl, Vorrede zur dritten Aufl. von Bd. IT 1 der Philosophie des
Rechts, Heidelberg 1854.

101 Haferkamp, Erweckungsbewegung (Fn. 55), S. 71 ff.

192 Stahl, Philosophie des Rechts, II 2, Heidelberg 1833, S. 137.

103 A. von Sachsen-Coburg, Juristische Encyeclopaedie (nach Vortrigen des Professors Beth-
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Der Volksgeist unterstellte also gottlich durchwirkten Sinn in der Rechtsent-
wicklung. Die Dechiffrierung dieses Sinns durch die Rechtswissenschaftler gab
den Zugang zu einer Unterscheidung richtigen und unrichtigen Rechts. Eine
Reihe von Anhingern Savignys betrieben in Bergbohms Sinne also eindeutig
Metaphysik.

Freilich gilt dies keineswegs fiir alle Anhinger der Historischen Schule. Schon
bei Stahl verschoben sich die Schwerpunkte bald. 1854 betonte er bereits sehr
stark die duflere Ordnung als Ausdruck obrigkeitlicher Gestaltung. Nun galt
das Recht ,nicht als obrigkeitlicher Wille oder als Volksbewufltseyn, sondern
schlechthin als Recht. Der duflern gegenstiandlichen Ordnung als solcher wohnt
das Ansehen Gottes inne, welche sie stiitzen soll. Das Recht bleibt daher in un-
verkiirzter Geltung, auch wenn das rechtliche Bewufitseyn bei Volk und Obrig-
keit langst ein anderes geworden ist, wenn Alle es als unverniinftig und ungerecht
erkennen, und man denkt bei den geltenden Rechtsnormen nicht mehr an ihren
Ursprung, ja sie gewinnen noch an Heiligkeit, je mehr dieser in Vergessenheit
gerathen 1st“1%,

Anderen Anhingern Savignys blieb der Volksgeist von Anfang an fremd. Go-
schen etwa, meist der Historischen Schule zugewiesen, arbeitete ohne den Volks-
geist und griff noch traditionell auf die ,allgemeine Natur des Menschen® und
damit auf ,Naturrecht oder natiirliches Recht“ zuriick!®. Am radikalsten lehnte
Hugo, fiir den Recht eben ,,zufillig“!% war, den Volksgeist ab'%”: , kein Volk hat
Sitte, Sprache und Recht fertig in seinem Innern liegen®. Fiir ihn trat an die Stelle
der Volksgeistmetaphysik die schlichte Sitte als Rechtsentstehungsgrund: ,Bey
Weitem das Meiste macht sich von selbst wie die Sprache oder wie die (duflern)
Sitten eines Volks“!%. Sein Schiller Marezoll'® verzichtete in diesem Sinne fiir
die Rechtsentstehungslehre konsequent auf jede vorpositive Entstehungsquelle:
»Dieses positive Recht eines Volkes, als ein geschichtlich bestehender Zustand,
kann natlirlich immer nur aus gewissen geschichtlichen Thatsachen hervor-
gehen ... Diese Thatsachen bilden dann die Quellen des positiven Rechts“!'°.

mann-Hollweg), Royal Archive RA VIC/Add A10/81/16, Prince Albert’s Schoolroom and
University Notes, Vol. 16, S. 541.

104 Stahl, Philosophie des Rechts, IT 1, 3.Aufl. 1854 (Fn. 100), S. 235; vgl. auch in der 1. Aufl.
S. 143 ff. mit dem starken Zug zum positiven Recht; hierzu Wiegand, Stahl (Fn. 81), S. 2051f.,
der S. 213 von einer zunehmenden ,,Hegemonie der ,Natur* tiber den ,Geist* bei Stahl spricht.

195 Ggschen, Vorlesungen (Fn. 93), S. 481.

1% Hugo, Encyclopadie (Fn. 65), S. 19.

17 Vgl. nur Gustav Hugo, Rez. Savigny, System Bd. 1, in: Gottingische gelehrte Anzeigen
1840, S. 1019.

198 Fiugo, Encyclopidie (Fn. 65), S. 21.

109 Zu thm ADB 20, 1884, S. 315 (Wenzelburger).

110 Theodor Marezoll, Lehrbuch der Institutionen des romischen Rechts, 3. Aufl. Leipzig
1847.
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Auch textkritischen Altertumsforschern wie Haubold!"'! oder Dirksen!!? blieben
die Vorstellungen eines Volksgeistes fremd.

Besonders deutlich wurden die Zweifel vieler Anhianger Savignys am Volks-
geist bei der Rechtsquellenlehre. Wenn man etwa die metaphysische Pramisse,
dass die ,geistige Verwandschaft“ und ,nationelle Verbindung“!!® eines Vol-
kes eine ,gemeinsame Ueberzeugung des Volkes, das gleiche Gefthl innerer
Nothwendigkeit“!'* hervorbrachte, nicht teilte, dann blieb Gewohnheitsrecht
Folge der Ubung, nicht, wie Puchta betonte, die Ubung Folge des im Volks-
geist schlummernden Antriebs'®. Unterholzner!!® beharrte skeptisch darauf,
dass ,erst das Geltendwerden einer Meinung entscheidet“!", Bluhme hielt die
Ubung weiterhin nicht fiir den ,todten Spiegel®, sondern den ,befruchtenden
Boden“!!8. Vor allem Hugo wunschte niichtern, die ,,Philosophie dieser Lehre
“119 und machte die Gewohnheit zum Rechtstriger!?.
Wie schwer es Zeitgenossen fiel, die Volksgeistprimisse nachzuvollziehen, zeigen
auch Missverstindnisse um den Volksbegriff. Auch wenn Puchta klarstellte,
dieser ,,Wille ist nicht der Wille des Volks als eines Bestandtheils des Staates,
sondern des Volks als der nattirlichen Verbindung® und es bedeute die ,,Begriffe
ganzlich auf den Kopf zu stellen” wenn man dies als ,,Volk im politischen Sinn,
den Regirten im Gegensatz zu dem Regenten® verstehe!?!, ergaben sich immer
wieder Fehlverstindnisse. Maurenbrecher etwa bezog das Volk als Rechtsent-
stehungsquelle gleichberechtigt auf Savigny und Hugo und folgerte, dies sei
sein Verstofy gegen das geltende deutsche Staatsrecht, dessen sich die heutige
Zeit schimen sollte“!?2. Indem Bergbohm nur Puchta und Savigny untersuchte,
konnte er in neukantianischer Perspektive zutreffend auf Metaphysik verweisen.
Indem er daraus auf die Historische Schule als Ganzes schloss, iibersah er die
Uneinigkeit unter vielen Autoren, die meist unter diesen Begriff fielen, tiber
diesen Gegenstand.

vorausgeschickt zu sehen

U Vano, Gaius (Fn. 46), S. 591f.

Y2 Friedrich Daniel Sanio, Zur Erinnerung an Heinrich Eduard Dirksen, Leipzig 1870,
S. 861f.

13 Ppychta, Gewohnheitsrecht I (Fn. 98), S. 134f.

14 Savigny, Beruf (Fn. 13), S. 8.

5 Haferkamp, Puchta (Fn. 21), S. 1761f.

116 Vahlen (Fn. 40), S. 5.

17 Unterbolzner, Rez. Puchta, Gewohnheitsrecht I, in: Kritische Zeitschrift fiir Rechts-
wissenschaft 5, 1829, S. 375.

118 Brief Bluhmes an Savigny vom 29.6.1840, in: Strauch (Fn. 50), S. 295.

9 Hugo, Rez. Puchta, Gewohnheitsrecht I, in: Gottingische gelehrte Anzeigen, 1828, S. 1731.

120 Gustav Hugo, Gesetze sind nicht die einzigen Quellen der juristischer Wahrheiten, in:
Civilistisches Magazin IV, 1814, S. 89f.

121 Pychta, Institutionen I (Fn. 13), S. 29.

122 Romeo Maurenbrecher, Lehrbuch des gesammten heutigen gemeinen deutschen Privat-
rechts, Bd. 1, 2. Aufl. Bonn 1840, S. 31.
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3. Begriffspyramide: Ging die Historische Rechtsschule
davon aus, dass alle Rechtsbegriffe auns einem
Obersten Begriff ableitbar sein mussten?

»Die Begriffsjurisprudenz, wie sie durch Savigny eingeleitet worden war, ist in erster
Linie durch den Satz gekennzeichnet, dafl die Rechtsbegriffe ausschlieflich Geltung
haben. ... Ein Rechtsbegriff kann nach der Idee der Begriffsjurisprudenz nur dann fiir
die Rechtsgemeinschaft Geltung haben, wenn er als Bestandteil des Begriffssystems
ausgewiesen ist ... Was sich umgekehrt aus den Begriffen des Systems nicht ergibt, kann
in der Rechtsfindung nicht zur Geltung kommen.“!?*

,»Was Puchta hier und an anderer Stelle ... die ,Genealogie der Begriffe® nennt, ist nichts
anderes als die Begriffspyramide des nach den Regeln der formalen Logik gebildeten
Systems ... Die ,Genealogie der Begriffe® besagt daher, daff der hochste Begriff, von dem
alle anderen abgestammt werden, durch seinen Inhalt alle tibrigen mitbestimmt.“ Dieses
Jlogisch-deduktive Verfahren“ entstamme ,,dem Rationalismus des 18. Jahrhunderts,
insbesondere der Denkweise Christian Wolffs.“12

Karl Larenz spielte hier auf S. 101 in Puchtas Institutionen von 1841 an. Dort

hief§ es:

»Der nun besitzt diese systematische Kenntnis, welcher des Zusammenhangs der
Rechtssitze sich bemichtigt, ihre Verwandtschaft unter einander erforscht hat, so daff
er die Abstammung eines jeden Begriffs durch alle Mittelglieder, die an seiner Bildung
Antheil haben, auf- und abwirts zu verfolgen vermag. Wenn wir z.B. das einzelne Recht
uber ein Grundstiick zu gehen, welches der Eigenthiimer dieses Grundstiicks dem
Eigenthiimer eines benachbarten bestellt hat, betrachten, so mufl dem Juristen theils
seine Stellung im System der Rechtsverhiltnisse, theils der Rechte, also seine Herkunft
bis zum Begriff des Rechts hinauf zum Bewufitsein kommen, und er muff ebenso von
diesem herab zu jenem einzelnen Rechte gelangen konnen, dessen Natur erst dadurch
vollkommen bestimmt wird. Es ist ein Recht, also eine Macht tiber einen Gegenstand;
ein Recht an einer Sache, also der besonderen Natur dieser Rechte teilhaftig; ein Recht
an einer fremden Sache, also eine parthielle Unterwerfung derselben; die Seite, von
welcher die Sache unterworfen ist, ist die der Benutzung, es gehort zu dem Geschlecht
der Rechte an Sachen auf Benutzung; die Benutzung ist fiir ein gewisses Subjekt be-
stimmt, tber das sie hinausgeht, also ist das Recht eine Servitut; fiir ein Grundstiick,
also Pradialservitut; fur dieses Bedurfnis eines Grundstiicks, Wegservitut. Ich nenne
dief} eine Genealogie der Begriffe.“12

Puchta scheint hier einem deduktiven System mit Ableitungsmoglichkeiten das
Wort zu reden. Nachdenklich machen sollten freilich bereits die bei einer solchen
Sichtweise massiven Briiche in Puchtas Rechtskonzept. Wenn der Volksgeist
nach logischen Kriterien funktionieren wiirde, trite an die Stelle des Volksgeists
das Reglement der Vernunft. Seine ganze scharfe Kritik an Hegel wire blofle
Camouflage — und genau so hat es die dltere Forschung auch gesehen, indem

123 Jerusalem (Fn. 15), S. 148.

124 L arenz (Fn. 20), S. 19-21.
125 Pychta, Institutionen I (Fn. 13), S. 101.
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126 oder gar in Puchta

sah. Zweifel nihert auch bereits Puchtas

man den Volksgeist zum bloflen Lippenbekenntnis machte
einen kaum getarnten Hegelianer!?”
Terminologie. Er sprach nicht von Logik und Deduktion bzw. Ableitung, son-
dernvon ,Verwandtschaft“ und ,,Abstammung®, zudem von ,,auf und abwirts*.
Zumeist nicht zitiert wird auch der Nachsatz in Puchtas Text: Er nenne dies eine
Genealogie der Begriffe,

»darin liegt, dafl man diese Leiter nicht als ein blofles Schema von Definitionen be-
trachten darf. Jeder dieser Begriffe ist ein lebendiges Wesen, nicht ein todtes Werkzeug,
das blof§ das Empfangene weiterbefordert. Jeder ist eine Individualitit, unterschieden
von der Individualitit seines Erzeugers, wie sich auch bei seinem Erzeugten wieder
das Anerzeugte mit einem neuen Element, welches man, um im Gleichnif§ zu bleiben,
das mutterliche nennen kann, zu einer eignen Lebenskraft verbindet. Der Vater der
Rechtsinstitute ist das Princip des Rechts, die Mutter der Stoff, die Mannigfaltigkeit der
Menschen und Dinge; in diesem letzteren Moment liegt die Seite der Nothwendigkeit
in den Rechtsbildungen, ihre Vernunft, die Eigenschaft des Rechts als eines Systems.“

In Puchtas organizistischer Sprache ging es also um die Verwandtschaft von
Individualititen, nicht um eine blofle Kausalbeziehung. Dies wird deutlicher,
wenn man Puchtas Bild von ,,Vater® und ,,Mutter® dechiffriert. Vater des Rechts,
das Rechtsprinzip, war fir ihn die menschliche Freiheit. Die Nothwendigkeit
resultierte aus den Gegenstianden, der ,Mannigfaltigkeit der Menschen und Din-
ge“, die der Freiheit in der Entwicklung des Rechts thre Wahlmoglichkeit gab
und sie dadurch begrenzte. Recht war also nicht blofer Zufall und dennoch nicht
einfach verntinftig. Es hatte fiir Puchta eine verntinftige Seite und die Aufgabe
der Rechtswissenschaft war es, das positive Recht in seiner verniinftigen Seite zu
begreifen. Daraus folgte, dass es Teile im Recht gab, die als klare Zusammenhinge
verstehbar waren und andere Seiten, die sich einer solchen rationalen Erklirung
entzogen. Insofern behielt das Recht eine geschichtliche, mithin positive, freie
Seite. Puchtas Rechtssystem war daher nicht in der Lage, das Recht als verniinftig
abzubilden. Er suchte vielmehr nach den verniinftigen Seiten im Recht.
Ausgangspunkt waren dabei keineswegs Rechtsbegriffe, sondern wie im obi-
gen Zitat Puchtas deutlich wird, ging es um die Verwandtschaft der Rechtssitze.
Fiir Puchtas System wiederum waren auch nicht Rechtssitze erkenntnisleitend,
sondern subjektive Rechte. Sein privatrechtlich orientiertes System der Rechte
unterwarf Gegenstinde dem menschlichen Willen. Puchta erliuterte 1829 die

126 Walter Wilbelm, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert. Die Herkunft der
Methode Paul Labands aus der Privatrechtswissenschaft, Frankfurt a. M. 1958, S.79: ,Der
Nebel des Volksgeists hob sich von diesem wissenschaftlichen Recht, und hervor traten die
kahlen Gesetze des Denkens.“

127 Walter Schonfeld, Puchta und Hegel, in: Festgabe fiir Julius Binder, Berlin 1930, S. 52:
,Wenn wir die hervorragend begrifflich-systematische Art Puchtas bedenken, so wundern wir
uns, daf§ er sich mehr an Schelling als an Hegel gebunden fiihlte.*
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,Idee, die ,,meines Erachtens einer Classification der Rechte nach ithrer Natur
zu Grunde liegen mufi“!1?8;

»Jedes Recht ist eine Beziehung des Willens auf einen Gegenstand, und diese Beziehung
ist die Unterwerfung des Gegenstands.“1??

Leitendes Prinzip der ,,Verschiedenheit der Gegenstinde® sei ,,das Princip unse-
res Systems“!%%. Puchta unterschied fiinf Gegenstinde:

,»1) Sachen 2) Handlungen 3) Personen, und zwar a) Personen ausser uns, b) Personen,

welche ausser uns existiert haben, aber in uns libergegangen sind, c) unsre eigene Per-
«131

son.

Puchta vertrat zwar die Ansicht, mit diesen fiinf Gegenstianden alle Unterwer-
fungsobjekte der menschlichen Freiheit gefunden zu haben und daraus fiinf
Rechte konstruieren zu kdnnen. Keineswegs glaubte er jedoch, dass hieraus das
gesamte positive Recht irgendwie ableitbar wire. Das Recht war fiir ihn von
Prinzipien durchzogen, aber nicht von einem Prinzip ableitbar.

»Wer in einer streng fortschreitenden Bewegung das System zu finden sucht, wie es
uns durch das bestehende Recht selbst gegeben ist, so daff wir es nur ans Tageslicht
zu fordern haben, der mufl nothwendig in jeder Classe auf den Punkt stoffen, von
welchem aus jene Entwicklung authoren mufi, das Princip seinen Einfluf} verliert, und
vor anderen von hier aus sich eindringenden Principien abtritt.“!3?

Der Grund dafiir, dass eine ,,Classification® der Rechte das Recht nicht abbilden
konnte, war die Divergenz einer solchen zu der von Puchta unterstellten Eigen-
struktur des Rechts. Diese entzog sich fiir Puchta nimlich einer Darstellung
unter einem obersten Grundsatz.

,In einem organischen Ganzen stehen alle Glieder in Wechselwirkung auf einander,
je systematischer nun ein Recht ist, desto mehr muf} dasselbe bey allen Rechtsverhalt-
nissen der Fall seyn. ... Die Ehe z.B. gehort allerdings in die Lehre vom Eigenthum,
von den Servituten, vom Pfandrecht, von den Obligationen, von der Verwandtschaft,
von der viterlichen Gewalt, vom Erbrecht, denn in allen diesen Lehren muf§ von der
Ehe die Rede seyn. Aber eine ganz andere Frage ist die: wohin sie selbst, als ein eignes,
selbststandiges Rechtsverhaltnif§ gehore?«!133

Der Systematiker bedurfte daher einer bewusst gewihlten Einteilungsnorm,
sonst gebe er ,den Vorsatz, seine Darstellung zu ordnen, auf“!**. Puchta un-

128 Georg Friedrich Puchta, Betrachtungen tiber alte und neue Rechtssysteme, in: Rheinisches
Museum fiir Jurisprudenz 3, 1829, S. 230.

129 Puchta, Betrachtungen (Fn. 128), S. 230.

130 Georg Friedrich Puchta, Zu welcher Classe von Rechten gehort der Besitz, in: Rheinisches
Museum fiir Jurisprudenz 3, 1829, S. 248.

31 Pychta, Besitz (Fn. 130), 1829, S. 2491.

132 Brief an Blume vom 22.5.1829, abgedruckt bei Haferkamp, Puchta (Fn. 21), S. 523 1.

133 Puchta, Betrachtungen (Fn. 128), S. 235.

3% Puchta, Betrachtungen (Fn. 128), S. 235.
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terschied daher radikal zwischen der Eigenstruktur des Organismus und seiner
wissenschaftlichen Darstellung.

»Ich vergleiche die systematische Darstellung mit der Zeichnung eines plastischen
Kunstwerks, die von verschiedenen Seiten moglich ist. Die verschiedenen Standpuncte
haben relative Vorziige vor einander, von einem Standpunct aus kann z.B. das Ganze
und seine einzelnen Partien sich vollstindiger darstellen, als von dem anderen, wih-
rend ein anderer vielleicht wieder einen eigenthiimlichen Vorzug hat, und fiir gewisse
Zwecke diensam seyn kann, aber keine Auffassung u.[nd] Darstellung ist absolut die
wahre oder falsche. Eine falsche wiirde nur die zu nennen seyn, welche den Gegenstand
selbst veranderte, und etwa die Uibrigens ganz richtig gezeichneten Fiiffe an den Armen
anbrichte.“1%

Daraus folgte fiir ihn, dass es nicht nur ein System geben konnte, sondern viele.

,Daraus, dafl die Wissenschaft die Grundlage und der Gegenstand der Darstellung in
den Rechtssystemen ist, folgt noch keineswegs, dafl es auch nur Eine jener entsprechen-
de Darstellung, wie eine Wissenschaft geben konne. ... Da mithin kein System in jenem
formellen Sinne die Wissenschaft selbst, sondern nur eine Anniherung an dieselbe von
dieser oder jener Seite her seyn kann, so miissen sich mehrere Systeme in diesem Sinne
nebeneinander denken lassen. Der Grund dieser reelen Verschiedenheit der Darstellung
(abgesehen namlich von der Verschiedenheit, welche aus der Fahigkeit des Darstellers
folgt) liegt in dem gewahlten Medium zwischen der Wissenschaft und der dufleren
Gestalt, die sie annehmen soll, in dem, was man den Plan der Anordnung nennt.“!3

Puchtas System war demnach keine Abbildung des Rechts oder eine Deduktion
aller Begriffe des Rechts, es war eine Ordnung des Privatrechts als subjektive
Rechte. In der dabei prigenden Perspektive war es eine Interpretation des Pri-
vatrechts. Puchta legte besonderen Wert darauf, das Privatrecht als Freiheitsraum
gegen den Staat darzustellen. August Wilhelm v. Schroter hatte 1840 Recht, wenn
er mit Blick auf Puchta hervorhob: ,Der Gedanke des subjektiven Rechts hat
auch gewifl in der Scheidung des Privatrechts von dem offentlichen Recht viele
Nahrung gefunden“!?’.

Wenn Zeitgenossen gleichwohl die besondere rationale Verdichtung in Puch-
tas Pandektenlehrbuch als ,neue Richtung“!*® wahrnahmen, so lag dies zunichst

35 Puchta an Savigny vom 26.12.1831, bei Joachim Bohnert, Vierzehn Briefe Puchtas an
Savigny, in: Nachrichten der Akademie der Wissenschaften in Géttingen, I. Philologisch-his-
torische Klasse, Jahrgang 1979, Nr. 2, S. 20.

136 Puchta, Betrachtungen (Fn. 127), S. 222; vgl. auch Brief an Savigny vom 26.12.1831, bei
Bohnert, Vierzehn Briefe (Fn. 134), S. 20: ,,Ich habe mich von Anfang gegen die Meinung derer
erklirt, welche, weil die Wissenschaft nur Eine sey, auch nur eine wahre Darstellung (Ein wahres
System in diesem gewohnli.[ichen] Sinne des Worts) annehmen. Die Gesichtspunkte konnen
verschieden seyn, wie wenn Caius von d.[er] Erwerbung ausgeht, ich dagegen von der Natur
u.[nd] dem Inhalt der Rechte, beide Systeme wahr seyn konnen.“

37 August Wilhelm v. Schriter, in: Rez. Puchta, Pandekten, Kritische Jahrbiicher fiir Deut-
sche Rechtswissenschaft 4, 1840, S. 294.

138 Schroter, Rez. Puchta (Fn. 137), S. 300; Wilhelm August Friedrich Danz, Das Systemati-
sche an der Methode der beiden neuesten Pandectenlehrbiicher von Miihlenbruch und Puchta,
in: Hallische Jahrbticher 1838, Sp. 1392.
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daran, dass man Puchtas Lehrbuch der Pandekten nicht im Zusammenspiel mit
seinem Lehrbuch der Institutionen erkannte. In seinem Studienkonzept bot die
zuerst kommende Institutionenvorlesung die historischen und sozialen Grund-
lagen des Romischen Rechts, das dann in der Pandektenvorlesung als rationales
Sinngefiige dargestellt wurde!??. Sein doppelter Blick folgte den methodischen
Vorgaben Schellings, der zwischen einer positiven und einer negativen Phi-
losophie unterschied!*°. Recht als historisch frei entstehender Erkenntnisgegen-
stand wurde zunichst historisch aus seiner Entstehungsgeschichte ,,a posteriori®
gedeutet (positive Philosophie) und dann ,a priori“ als rationaler Sinnzusam-
menhang von einem obersten Grundsatz interpretiert (negative Philosophie).
Puchta machte dabei die Rationalitit des Rechts zur Geltungsvermutung fiir den
Fall, dass das positive Recht keine Antwort gab. Recht entstand ohne rationale
Zwinge. War es aber einmal entstanden und widersprach kein anderer Rechts-
satz, so durfte der Jurist konsequent die bestehenden Prinzipien des Rechts
weiterdenken.

»Die Entstehung des Rechts durch den unmittelbaren Willen der Nation und den
Gesetzgeber ist eine freie; was sie hervorbringen, unterliegt im Einzelnen keiner eine
bestimmte Linie vorschreibenden Nothwendigkeit (z.B. Formen bei der Eigenthums-
erwerbung, Fristen fir die Ausiibung von Rechten, Voraussetzungen der Verbindlich-
keit der Vertrige, Berechtigung zur Erbfolge u. s. w.). Im Ganzen besteht auch fiir
sie eine gewisse Schranke in der verniinftigen Natur des Rechts; das Recht ist etwas
Verntuinftiges, in seiner Entwicklung einer logischen Nothwendigkeit Unterliegendes.
Wenn z.B. der Gesetzgeber das Eigenthum als unmittelbare Herrschaft tiber eine Sache
anerkennt, so anerkennt er damit nothwendig auch die verntinftigen Consequenzen aus
dieser seiner Natur, wonach es z.B. in seiner Wirkung eine ganz andere Beschaffenheit
hat, als die Obligatio, wiewohl freilich unter Umstinden das Bediirfnis zu einer Ab-
weichung von diesen Consequenzen fithren kann.“!!

Puchta trennte in seiner Darstellung also die freie und die notwendige Seite des
Rechts. Dabei betonte er fiir beide: ,Nicht die Hervorhebung einer Seite des
Ganzen ist ein einseitiges Verfahren, nur der ist einseitig zu nennen, welcher eine
Seite als das Ganze behandelt“!*2. Hitte er nun behauptet, es sei moglich, das ge-
samte positive Recht von einem obersten Grundsatz her abzuleiten, so hitte er
die Freiheit der Rechtsentstehung vernichtet. In doppelter Hinsicht widersprach
sein System der Rechte daher dem Bild der Begriffspyramide. Zunichst stellte er
keineswegs alle Rechte als Ableitung aus seinem Willensprinzip dar. Die Reich-
weite seines eigenen Ordnungsrasters war vielmehr erstaunlich gering. Fiir das
Obligationenrecht betont Puchta, dass fiir dessen Einteilung aus seinem Rechts-
begriff gar nichts folge. Gegenstand der Unterwerfung seien hier Handlungen

139 Vel. Hans-Peter Haferkamp, Pandektisten am Katheder (Fn. 52), S. 94 ff.

40 Vel. Haferkamp, Puchta (Fn. 21), S. 309 f.

1 Georg Friedrich Puchta, Vorlesungen iiber das heutige romische Recht, hg. von Adolf
Rudorff, Bd. 1, Leipzig 1846, S. 25.

142 Pychta, Institutionen I (Fn. 13), 1841, S. 100.
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,die einen thnen vollkommen entsprechenden Sachwerth haben®. Mit der Fest-
stellung, dass bei der obligatio die Handlung ,,immer nur von derselben Seite dem
Willen“ unterworfen sei, war die ordnende Kraft des Rechtsbegriffs erschopft.
Puchta stand ,an dem Punkte, wo eine Verschiedenheit der Rechte durch andere
hereinlaufende Ursachen erzeugt wird; wir treffen eine Verschiedenheit, welche
keine Grundverschiedenheit ist“!*>. Im Sachenrecht ging die systematisierende
Kraft des obersten Prinzips weiter. Die Unterwerfung einer Sache konnte hier
total (Eigentum) oder partial (jura in re) gedacht werden. Letztere Unterschei-
dung ermdoglichte weiterhin deren Trennung in die Unterwerfung von der Seite
der Benutzung (etwa Servituten) und des Werts (etwa Pfandrecht). Dann galt
auch hier: ,,Von hier aus aber treten andre Quellen weiterer Untersuchung hinzu,
der ersten Classe der Jura in re in Servituten, Emphyteusis, Superficies, und dann
wieder der Servituten in mehrere Arten®!*%.

Zweitens betonte Puchta stets, dass es Rechte gibe, die sich auch einem als
multiple Prinzipiendurchdringung dargestellten System entzogen, weil sie gal-
ten, aber nicht rational ableitbar waren. Eine Rechtsquelle war stets in der Lage,
Rechte auch ,,contra rationem® als ius singulare einzufiihren!®. Dass auch Recht
galt, welches sich ,,uber die Principien des Rechts hinweggesetzt® habe, folgte aus
»der Unvollkommenheit menschlicher Dinge tiberhaupt, welche die vollstindige
Erreichung jener Idee des reinen Rechts, also die innere Vollendung des Rechts
ausschlief§t“!#.

Larenz thematisierte mit seinem Bild Puchta. Erweitert man den Blick auf die
Historische Schule insgesamt, so zeigt sich, dass Puchta mit seinen Uberlegungen
auch in diesem Kreis weitgehend isoliert war, also keineswegs fiir die Historische
Rechtsschule insgesamt stehen konnte.

Im gemeinsamen Ausgangspunkt, dass eine Klassifikation eines leitenden
Grundsatzes und einer konsequenten Durchfiihrung bedirfte, waren sich die
meisten Anhinger Savignys einig: Mit Kant wurde nach 1790 System zum Sig-
num von Wissenschaftlichkeit!*”. Kant verstand unter einem System ein ,,nach
Prinzipien geordnetes Ganzes“!*. Spater radikalisiert von Reinhold und Fichte
blieb auch in der Folgezeit bis zur Jahrhundertmitte die Vorstellung herrschend,

5 Pyuchta, Besitz (Fn. 130), S. 251.

14 Puchta, Besitz (Fn. 130), S. 250.

45 Puchta, Institutionen I (Fn. 13), S. 93.

146 Pychta, Institutionen I (Fn. 13), S. 93 1.

Y Jan Schrider, Wissenschaftstheorie und Lehre der ,,praktischen Jurisprudenz® auf deut-
schen Universititen an der Wende zum 19. Jahrhundert, Frankfurt a. M. 1979, S. 83 ff., 92ff.;
Joachim Riickert, Heidelberg um 1804 — oder: die erfolgreiche Modernisierung der Jurisprudenz
durch Thibaut, Heise, Martin, Zachariae u.a., in: E Strack (Hg.), Heidelberg im sikularen Um-
bruch, Heidelberg 1987, S. 92 {f.

8 Immanuel Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Naturwissenschaften, Riga 1786,
Vorrede, A V1.
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dass ein System auf einem obersten Grundsatz beruhen musse!*. Freilich hatte
vor Puchta noch kein Pandektenlehrer versucht, diesen wissenschaftlichen An-
spruch in einem Lehrbuch umzusetzen. Man konstruierte Pandektensysteme
mit rein didaktischem Anspruch. Fur Rechtswissenschaftler wie Hugo oder
Thibaut, die positives Recht schlicht als ,,Zufall“!*° oder das einheimische Recht
als endlosen ,Wust einander widerstreitender, vernichtender, buntschickiger
Bestimmungen“!>! bezeichneten, war mehr sowieso ausgeschlossen, weil der
unstrukturierte Erkenntnisgegenstand eine systematische Ordnung nach Kants
Pramissen nicht zulief. Als Hugo 1798 das Pandektensystem schuf, war es fir
ihn eine personliche Lehranordnung zum Gebrauch in der Vorlesung und wie
wenig wissenschaftlich ,richtig® eine derartige subjektive Ordnung fiir thn war,
zeigte die Tatsache, dass er schon in der nichsten Auflage seines Lehrbuches zur
Institutionenanordnung zuriickkehrte!>2.

Schon gegen den Versuch, ein System nach Kants Systembegriff wirklich
durchzuftihren, sprachen fiir die Pandektenlehrer auch die Bedirfnisse des
Unterrichts!®, denen zufolge man ,,zum Zwecke der Verstindlichkeit oft ge-
zwungen (werde, HPH), die strenge logische Ordnung zu verlassen, und das
Material stufenweise so zu stellen, wie es am mehrsten Licht tiber die folgenden
Theile verbreitet“!>. Kein geringerer als Georg Arnold Heise betonte daher 1819
fir sein bertihmtes System, es mache ,auf wissenschaftlichen Verdienst iiberall
keinen Anspruch®, sondern sei ,einzig zum Gebrauche bey meinen Vorlesun-
gen bestimmt“. Systeme hatten didaktisch die Aufgabe, so Savigny, das Recht
»in seinem organischen Zusammenhange den Zuhorern zur Anschauung“!®® zu
bringen. Mithlenbruch meinte schlichter, es gehe darum, ,,simmtliche Lehren ...
in einen systematisch-materiellen Zusammenhang zu bringen®, da dies ,dem
Erlernen und Behalten der dargestellten Begriffe ungemein forderlich ist“!%®.

Als Puchta 1829 erstmals offentlich tiber ein wissenschaftliches System nach-
dachte, hatte sich das Umfeld geindert. Ausloser des nun einsetzenden Disputs
waren Provokationen von Eduard Gans!”, der 1827 ein ,,System des Romischen

19 Schrider, Wissenschaftstheorie (Fn. 147), S. 95; zur weiteren Entwicklung Manfred Frank,
,Unendliche Anniherung®. Die Anfinge der philosophischen Frithromantik, Frankfurt a. M.
1997, S. 481f.

130 Hugo, Encyclopadie (Fn. 65), S. 19.

151 Anton Friedrich Justus Thibaut, Uber die Nothwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen
Rechts fir Deutschland, Heidelberg 1814, S. 14.

152 Hierzu Lars Bjorne, Deutsche Rechtssysteme im 18. und 19. Jahrhundert, Ebelsbach
1984, S. 131.

153 Hierzu Haferkamp, Pandektisten am Katheder (Fn. 52).

5% Anton Friedrich Justus Thibaut, System des Pandekten-Rechts, 8. Aufl. Jena 1834, S. 5.

155 Karl Adolph v. Vangerow, Leitfaden fiir Pandektenvorlesungen, Marburg 1838, S. V1.

156 Miihlenbruch, Selbstanzeige Doctrina, (Schuncks Erlanger) Jahrbiicher der gesamten
deutschen juristischen Literatur 1826, S. 15f.

157 Zum Streit zwischen Gans und der Historischen Schule: Johann Braun, Schwan und Gans,
in: ders., Judentum, Jurisprudenz und Philosophie, Baden-Baden 1997, S. 75 ff.
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Civilrechts“ vorlegte und darin die Historische Rechtsschule wegen ihrer ,,vor-
nehme(n) Verachtung ... vom ... Systematischen im Rechte® als ,,Nichtphiloso-
phische® Schule verhohnte!®® und sie 1833 herausforderte: ,,Systeme konnen nur
durch Systeme widerlegt werden, und so lange ihr uns kein wissenschaftliches
zu bereiten gedenkt, missen wir bei dem bleiben, welches wir haben“!3?. Dieser
Angriff wurde im Umfeld Savignys sehr ernst genommen. Einig war man unter
den hier Debattierenden darin, dass das Recht als Organismus einen sich freilich
stets verandernden Sinnzusammenhang hatte. Puchtas Vorstellung, dass man ein
solches System eines Gegenstandes, der in einem Zusammenspiel von freier Set-
zung und Konsequenz entstand, unter einem obersten Prinzip konstruieren kon-
ne, fand jedoch scharfen Widerspruch durch Friedrich Julius Stahl'®. Er lehnte
jede ,Klassifikation®, also bewusste Ordnung des Stoffes unter einem obersten
Grundsatz als ,rationalistisch“ ab und war so der erste, der Puchta vorhielt, in
naturrechtliches Denken zurtickgefallen zu sein. Sein System fuflte nicht auf
der Rechtsquellenlehre, es ging also nicht primar um Rechte oder Rechtssitze,
sondern auf Rechtsinstituten als ,,Complex von Thatsachen und thatsichlichen
Beziehungen und ihren rechtlichen Normen, welche simmtlich durch die Einheit
ihres erzeugenden Triebes ein unauflosliches Ganzes bilden“!!. Dieses System
beanspruchte, die Wirklichkeitszusammenhinge der Rechtsinstitute, wie sie
durch den ihnen innewohnenden Telos geprigt wurden, abzubilden: ,Der Zu-
sammenhang des Rechts mit den Lebensverhaltnissen ist aber der, daf§ das Recht
dieselben stets als seinen faktischen Stoff ergreift, und zur sittlichen Gestalt be-
stimmt. Diese bildende Thitigkeit muf§ daher das System durch seine Form auf-
zeigen“1%2, Dies ging gegen die ,rationalistische Richtung®, zu der er auch Puchta
zihlte, die den Zusammenhang des Systems in ,leeren Abstractionen® suche.
Fir Stahl beruhte damit Puchtas System auf einem ,inhaltslosen Begriff“ der
Rechte!®. Wollte man ein abstraktes Prinzip konsequent in den der Erfahrung
entnommenen Rechtssitzen verwirklichen, musste es nach Stahl entweder zu
logisch erzwungenen Verstoflen gegen das positive Recht kommen oder sich die
Unfihigkeit eines so gebildeten Systems zeigen, ,seiner eigenen Anforderung
logischer Ubereinstimmung treu zu bleiben'¢*. Geniisslich hielt er den ,Ra-
tionalisten“ und den in ihren Systemen hilfsweise herangezogenen Kategorien
wie ,,Erwerb, Verlust, Ausiibung, Abtretung, Subjekt, Objekt u. s. w.“ entgegen:
»Ein so buntes Gemisch von Scheidungsprincipien, das nicht in einem hohern
Princip begriindet ist, wird doch wohl nicht als eine logisch haltbare Anordnung

158 Eduard Gans, System des Romischen Civilrechts, Berlin 1827, S. 1621.

59 Eduard Gans, Vorrede zu Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Akademie
Ausgabe, S. 8 datierend vom 29.5.1833.

160 Zu dieser Kritik: Haferkamp, Puchta (Fn. 21), S. 311 ff.

161 Friedrich Julius Stahl, Philosophie des Rechts IT 1, Heidelberg 1833, S. 146.

162 Friedrich Julins Stabl, Philosophie des Rechts IT 1, Tiibingen 1833, S. 147.

163 Friedrich Julius Stahl, Philosophie des Rechts IT 1, 5. Aufl. Tiibingen 1878, S. 147.

164 Stahl, (Fn. 163), S. 148.
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gelten diirfen!“1%. Stahl glaubte also daran, dass Recht in seiner inneren Sinn-
haftigkeit auch abbilden zu kénnen: ,,Die Aufeinanderfolge der Rechtsinstitute
beruht daher darauf, wie zunichst die Lebensverhiltnisse, dann auch bereits
rechtlich wirksamen Institute, thatsichlich (realiter) einander vorausgehen und
nachfolgen als bedingt und bedingend. Ob sie logisch einfacher oder verwickelter
seyen, entscheidet nicht ... Allein in allem Organische ist nie ein Glied blof Vor-
bedingung des andern, sondern immer wieder, wenigstens um seine Bestimmung
zu erfilllen, durch das andere bedingt.“1¢

Savigny ging einen mittleren Weg!®”. Schirfer als Stahl forderte er die Aufgabe
eines Rechtssystems, den positiven Stoff auf seine ,,Grundsitze® zurtickzufiihren
und dadurch zu ,vergeistigen“!%®. Fiir Savigny war System dhnlich wie fiir Kant
die ,Einheit des Mannigfaltigen“!’. Zugleich war es aber ,nicht Anordnung,
«170

sondern Erkennen jenes lebendigen Ganzen“!7°. Ahnlich Stahl ging auch Savigny
von den Rechtsverhiltnissen und Rechtsinstituten und nicht den Rechtssitzen
oder Rechten als Grundlage seines Systems aus. Ausgangspunkte waren Rechts-
verhaltnisse als ,,Beziehung zwischen Person und Person, durch eine Rechtsregel
bestimmt“ (I, 333). Anders als Stahl, der sehr stark die in der dem Menschen
vorgegebenen Ordnung liegenden Sinnstrukturen betonte, machte Savigny dabei
die Beziehungen zwischen Menschen mit der ,,innewohnende(n) Kraft“ und die
hierdurch geprigte und diese wiederum prigende rechtliche Regel zum Motor
der Rechtsentwicklung!”!. Recht entstand im Leben, war weniger vorgegeben.
Fiir das Privatrecht wurde damit die Freiheit und der Wille des Menschen zum
Ausgangspunkt und Savigny niherte sich Puchta wieder an, wenn er aus ,drey
Hauptgegenstinde(n) der Willensherrschaft ... drey Hauptarten aller Rechtsver-
haltnisse (I, 335) folgerte: ,die eigene Person, die unfreye Natur, fremde Per-
sonen® (I335). In dieser Architektonik der Darstellung betonte Savigny weniger
als zunichst Puchta die freie Wahl der Einteilungsnorm als die mafigebende
Prigung derselben durch den Stoff selbst: ,, Die hier versuchte Zusammenstellung
der Rechtsinstitute ist gegriindet auf das innerste Wesen derselben, nimlich auf
ithren organischen Zusammenhang mit dem Wesen des Menschen selbst, dem sie
inhirieren. Alle anderen Eigenschaften derselben miissen dagegen vergleichswei-
se als untergeordnet, und zur Grundlage des ganzen Rechtssystems nicht geeig-
net erscheinen® (I 388). Deuten sich insoweit durchaus Ahnlichkeiten zu Puchta

165 Stabl, (Fn. 163), S. 1491,

166 Stahl, (Fn. 163), S. 295.

167 Hierzu Hans Kiefner, Das Rechtsverhaltnis. Zu Savignys System des heutigen romischen
Rechts, in: FS Coing, Bd. 1, Miinchen 1982, S. 149-176; wichtig nun auch Thiago Reis, Savignys
Theorie der juristischen Tatsachen, Frankfurt a. M. 2013.

168 Vel. Savigny, Beruf (Fn. 13), S. 22.

169 Methodologie 1802, bei Mazzacane (Fn. 73), S. 104; hierzu Mazzacane, S. 351.

170 Savigny, Einleitung zu den Pandekten 1811, in: Mazzacane (Fn. 73), S. 251.

1 Joachim Riickert, Savignys Dogmatik im ,System®, in: Andreas Heldrich u.a. (Hgg.),
Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris zum 70. Geburtstag, Miinchen 2007, S. 1286f.
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an, so unterschied sich Savigny doch deutlich von jenem, indem er keineswegs
zwischen dem Historischen und dem Systematischen Blick trennte, sondern ein
historisch veranderliches System darzustellen versuchte. Im System des heutigen
Romischen Rechts verband er die dogmatisch-systematische Einordnung eines
Rechtsinstitutes stets mit einer historischen Herleitung und Einordnung vom
Corpus Juris bis zur Darstellung der Meinungen neuerer Schriftsteller seit der
Glosse!”2. Indem Savigny sein System veranderlich konstruierte, war auch der
oberste Grundsatz kein statischer Fixpunkt fiir Ableitungen, sondern ein dyna-
mischer Zielpunkt der Rechtsentwicklung!”?.

Bei allen Verschiedenheiten der Systemkonzepte im Umfeld Savignys im Ein-
zelnen gilt jedenfalls: Niemand leitete alle Rechtsbegriffe aus einem obersten
Begriff ab. Kein System hob den Vorrang des positiven Rechts auf. Der Blick
war stets induktiv, nicht deduktiv!’#. Der Jurist arbeitete nach den Konzeptionen
Puchtas oder auch Savignys in seinen Konstruktionen durchaus mit den Prinzi-
pien des geltenden Rechts. Diese konnte er aber nicht durch Ableitung erkennen,
sondern nur durch Induktion aus dem geltenden Recht selbst. Niemand ging
dabei davon aus, dass diese Prinzipien durchweg irgendwie hierarchisch gestuft
waren. Auch die Findung von Prinzipien im positiven Recht, die nicht vom
Obersten Grundsatz abstammten, war also nicht Deduktion von anderen Prin-
zipien. Die Findung von Prinzipien war nicht einfach ein abstrahierend logisches
Verfahren, sondern bezog andere Richtigkeitskriterien mit ein. Savigny betonte,
die unterstellte ,innere Consequenz des Rechts“ sei ,nicht immer eine blof§
logische Consequenz, wie das reine Verhiltnis von Grund und Folge, sondern
zugleich eine organische, die aus der Gesammtanschauung der praktischen Natur
der Rechtsverhiltnisse und ihrer Urbilder hervorgeht“!”®. Puchta verweigerte

176.

sich Verfahrensbeschreibungen gleich ganz!'7®: ,Dieses Recht wird daher aus in-

neren Griinden erkannt, besondere Regeln lassen sich fir diese Erkenntnis nicht
mit einiger Vollstindigkeit geben, die ganze Rechtswissenschaft muff die An-
leitung dazu enthalten. Jeder Jurist, also insoferne er dieses ist, jeder Richter ist
dazu berufen; eine Hiilfe gewahrt daftir die juristische Literatur. (§ XVIII). Die
Vorstellung einer Begriffspyramide ist jedenfalls als Beschreibung des Verfahrens

172 Hierzu Riickert, System (Fn. 171), S. 1280.

173 Sehr klar zu diesem Irrtum fiir eine ,,,verstandesmaflige* Betrachtung®, die verkenne, dass
Savigny seinen Rechtsbegriff nicht als ,,axiomatisches Prinzip“, sondern als ,,(genetischen) Aus-
gangspunkt® betrachte Dieter Nérr, Savignys philosophische Lehrjahre. Ein Versuch, Miinchen
1994, S. 270.

174 Zutreffend Schroder, Recht als Wissenschaft (Fn. 86), S. 252 ff.

175 Savigny, System I (Fn. 87), S. 292.

176 Hierzu Hans-Peter Haferkamp, Rechtslehre und Methode bei Georg Friedrich Puchta
(1798-1846), in: Joachim Riickert u. Ralf Seinecke (Hgg.), Methodik des Zivilrechts — von
Savigny bis Teubner, 2. Auflage, Baden-Baden 2012; Christoph-Eric Mecke, ,Regeln werden
nur den Schwachkopfen dienen, um sie des eigenen Denkens zu tiberheben® — Puchtas und
Savignys juristische Hermeneutik im Vergleich, in: Stephan Meder u. a., Juristische Hermeneutik
zwischen Vergangenheit und Zukunft, Baden-Baden 2013, S. 37 {f.
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der Historischen Rechtsschule fiir keinen der unter diesem Begriff tiblicherweise
genannten Rechtswissenschaftler tauglich.

4. Pflichtenbindung: Versah die Historische Rechtsschule
die Privatautonomie mit einer generellen
sittlich-ethischen Sozialbindung?

»Das rechtsphilosophische a priori des Puchtaschen Systems ist nun im Niheren der
Kantische Freiheitsbegriff ... Erst nachdem er solchermafien gleichsam die Spitze der
Begriffspyramide an dem Firmament der Ethik aufgehingt hat, steigt Puchta von dortin
die Niederungen des positiven Rechts und bis zu den letzten Unterbegriffen herab, wo-
bei sich der ethische Gehalt des Ausgangsbegriffs naturgemafl immer weiter verdiinnt
und bis zur Unkenntlichkeit verblasst ... Insofern entbehrt die Begriffsjurisprudenz bei
Puchta nicht einer rechtsethischen Grundlage.“!””

Bei Puchta, Stahl und Savigny war nicht zu verkennen, dass ihrer Ordnungsper-
spektive, ihrer Einteilungsnorm anthropologische Annahmen tiber menschliche
oder gesellschaftliche Grundeigenschaften zugrunde lagen. Hier beriihrte man
sich mit Argumentationen des alten Naturrechts. Gefunden wurden diese anthro-
pologischen Annahmen in der Geschichte, der eben Sinn zu entnehmen war. Sie
folgten nicht aus einem unterstellten Urzustand, sie verstanden sich dynamisch,
selbst als Teil der Geschichte. Eine Deduktion des Rechts aus solchen anthro-
pologischen Uberlegungen schied jedoch deshalb aus, weil mehr als allgemeine
Grundziige des Rechts solchen Uberlegungen auch fiir die Juristen, die anders als
etwa Hugo an eine solche Metaphysik der Rechtsentwicklung glaubten, nicht zu
entnehmen waren. Johannes Emil Kuntze, der als spater Epigone der Metaphysik
Savignys noch nah stand, machte die Zusammenhinge 1880 deutlich:

,s0 finden wir auch in der Weltgeschichte des Rechts das Walten einer Centralkraft
des menschlichen Geistes, eine Bahn allmihlichen Fortschritts, die stille Herrschaft
von Rechtsidealen, welchen die Besten der Nation, der Zeit zustreben, und die Volker,
so lange sie blihen immer naher kommen. In den Gesetzen, von welchen dieser Gang
universal- und nationalgeschichtlicher Entwicklung des Rechts gerichtet wird, sind
die Grundziige der Rechtsordnung enthalten, und diese sind so tief im Wesen des
menschlichen Geistes begriindet und von so allgemeinem ethischen Werthe, daf sie
als absolute gelten und auf einem von der Geschichte verhiltniimifig unabhingigen
Wege philosophischer Speculation erkannt werden konnen ... Man bezeichnet das dem
positiven Recht einer einzelnen Nation oder Culturepoche gegentiberstehende und
unabhingig hiervon entworfene Musterbild einer Rechtsordnung als Vernunft- oder
Naturrecht, insofern es als ein durch abstractes Nachdenken und logische Deduction
aus der allgemeinen Natur des Menschen gewinnbares gilt. Der Versuch einer solchen
Gewinnung nun hat seine Berechtigung, so lange die Speculation sich auf die bezeich-
neten allgemeinen Grundziige und auf die der Hohe des christlichen Lebensideales
zustrebenden Entwicklungsgesetze beschrinkt; allein es darf nicht vergessen werden,

77 Larenz (Fn. 20), S. 20.
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dafl mit diesen allgemeinen Linien nimmer ein praktisch ausreichendes, lebensvolles
und lebensfihiges Recht gewonnen, und daf§ die ganze reale Ausfillung nur durch die
schopferische Kraft solcher Michte, welche ganz unter dem Einfluf§ des geschichtlichen
Wechsel stehen bereitet wird. Die alte Naturrechtsidee tibersah oder unterschitzte die
historische Stromung und die organische Um- und Fortbildung, in welcher die Rechts-
idee, indem sie sich zum praktischen System entfaltet, unablissig begriffen ist.“!7®

In diesen allgemeinen Annahmen tiber den Menschen und seine Freiheit bei
Puchta, Stahl, Savigny, Bethmann-Hollweg und anderen, liegt die Erklirung
fir die Antwort auf die von Larenz und anderen aufgeworfene Frage, ob und
inwieweit Puchta das Privatrecht ,ans Firmament der Ethik“ gehingt habe. Was
Larenz damit meinte, verdeutlicht ein Blick in die Rechtsphilosophie seines
Lehrers Julius Binder aus dem Jahr 1925. Binder setzte sich hier mit der Freiheit
als Pramisse des Personbegriffs der Historische Schule auseinander. Er betonte,
die der Rechtsperson eingeraumte Willensfreiheit sei ,niemals blofle Willkiir,
sondern immer verninftiger Wille, soziales Bewufitsein und Wollen ... nicht
freie Willkiir, sondern Amt, und seine Ausiibung eine soziale und darum sittliche
Aufgabe“!”’. Binder nannte in diesem Zusammenhang, wie spater Larenz, Kant
als Referenz. In Kants Freiheitsbegriff wurde zeitgendssisch auch nach 1945 von
Vielen eine sittliche Bindung betont. Bei Hans Welzel hief§ es 1951'%°:  Kants
Ethik setzt immerfort eine objektiv-sittliche Ordnung der Dinge voraus. Kant ist
weit davon entfernt, der Vertreter eines reinen ethischen Subjektivismus zu sein,
wie er erst innerhalb des Neukantianismus und in gewissen existenzialistischen
Lehren entwickelt worden ist“. Mit diesem Kant-Verstindnis war die Briicke
geschlagen zur positiv konnotierten Gemeinschaftsbindung des Naturrechts:
Franz Wieacker betonte 1952 die ,sittliche Verantwortung der autonomen, frei
wollenden Personlichkeit” und stellte erleichtert fest, dass bei Savigny ,keine
Aushohlung der altnaturrechtlichen Pflichtenlehre® eingetreten sei'$!.

Wie also steht es im Rechtsdenken der Historischen Rechtsschule mit der sitt-
lichen Bindung der Willensmacht?

Savigny, dessen Position in diesem Zusammenhang zumeist diskutiert wurde,
hatte im System in berithmten Worten ausgefihrt: ,Das Recht dient der Sitt-
lichkeit, aber nicht, indem es ihr Gebot vollzieht, sondern indem es die freye
Entfaltung ihrer, jedem einzelnen Willen innwohnenden Kraft sichert. Sein
Daseyn aber ist ein selbststindiges, und darum ist es kein Widerspruch, wenn
im einzelnen Fall die Moglichkeit unsittlicher Austibung eines wirklich vor-
handenen Rechts behauptet wird.“!32 Besonders fiir das Vermdgensrecht betonte
Savigny, dass dort die ,Herrschaft des Rechtsgesetzes vollstindig durchgefiihrt

178 Johannes Emil Kuntze, Excurse tiber Rémisches Recht, 2. Aufl. Leipzig 1880, S. 18.
179 Julius Binder, Philosophie des Rechts (Fn. 23), S. 444, 449.

180 Flans Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, Gottingen 1962, S. 169.

81 Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 1. Aufl. Géttingen 1952, S. 2291.
182 Savigny, System I (Fn. 87), S. 332.
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(werde), und zwar ohne Rucksicht auf die sittliche oder unsittliche Ausiibung
des Rechts. Daher kann der Reiche den Armen untergehen lassen durch ver-
sagte Unterstitzung oder harte Ausiibung des Schuldrechts, und die Hilfe, die
dagegen Statt findet, entspringt nicht auf dem Boden des Privatrechts“!%3. Ganz
dhnlich argumentierte der von Larenz benannte Puchta. Der Mensch werde zum
berechtigten Wesen ,,nicht dadurch erst, dass er sich zum Guten entschliefit*.!%
Auch er brachte ein dhnliches anstofliges Beispiel, indem er betonte, dass das
Recht unter Umstinden ,,den in seinem Eigenthum schiitzt, der einen unmora-
lischen Gebrauch davon macht“!®. Jenseits durch Rechtsinhaltsbestimmungen
positivierter Schranken der Rechtsaustibung lehnten Puchta und Savigny also
allgemeine sittliche Bindungen der Willensmacht deutlich ab. Erweitert man den
Blick auf andere Autoren im Umfeld Savignys so zeigt sich immer wieder die
Betonung einer Freiheit, auch das Unmoralische rechtlich wirksam zu tun. Eine
sittliche Bindung der Willensmacht wurde zuriickgewiesen. Hasse erlduterte den
Studenten: ,,Der Betheiligte kann die Mittel anwenden, die der Staat angeordnet
hat, aber es kann wohl geschehen, dafl er’s nach sittlicher Beurtheilung nicht
darf. So kann der Creditor seinen Schuldner exegniren, aber ob er’s bei manchen
Umstinden, wenn dieser Uibrigens ein rechtlicher Mann ist, darf, ist eine andre
Frage, die immer wieder von der sittlichen Beurtheilung abhingt.“18¢

In diesem Zusammenhang taucht nun fast durchweg erneut eine christliche
Begtindung auf, die von Binder, Larenz, Welzel tblicherweise nicht themati-
siert wurde. Die Sittlichkeit wurde von Gott abgeleitet und dabei besonderer
Wert darauf gelegt, dass der Mensch die Moglichkeit habe, dieser Sittlichkeit
zu folgen oder auch nicht. Puchta betonte, ,Der Mensch hat die Freiheit, auf
dass er durch seine freie Bestimmung den Willen Gottes ausfithre“!¥”. Friedrich
Bluhme meinte: ,,Die sittliche Ordnung der Dinge waltet tiber dem Menschen
als einem freieren, geistigen Wesen. Er konnte sie durchbrechen, aber er darf
es nicht, nach Gottes Gebot und nach der Stimme seines Gewissens; sie hebt
seinen Willen nicht auf, aber sie veredelt und heiligt denselben, wenn er ihr
gehorsam wird.“188. Indem das Recht Entscheidungsmoglichkeiten bot und die
Entscheidung zum Bosen nicht ausschloss, war Raum fiir die, so Savigny, ,nur in
Freiheit mogliche[n] Entwicklung des Guten“!®. Die Moral, aber eben nicht das
Recht habe, so Friedrich Ludwig Keller, ,,die Vollendung des Einzelwesens zu
threm Objecte“!?. Bethmann-Hollweg verdeutlichte: ,Die formale Freiheit oder

183 Savigny, System I (Fn. 87), S. 370.

18% Pyuchta, Institutionen I (Fn. 13), S. 9; ,,Keim des Rechts“ ebd., S. 6.

185 Pychta, Institutionen I (Fn. 13), S. 15.

18 Hasse, Institutionenvorlesung (Fn. 43), S. 15.

187 Pychta, Institutionen I (Fn. 13), S. 8.

188 Bluhme, Ubersicht (Fn. 79), S. 4.

189 Kiefner, Rechtsverhiltnis (Fn. 167), S. 159, vgl. http://savigny.ub.uni-marburg.de/, hier:
Bl. 223 S. 4.

90 Friedrich Ludwig v. Keller, Pandekten-Vorlesungen, 2. Aufl. Bd. 1, Leipzig 1866, S. 1.

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genebhmigung des Verlages.



Naturrecht und Historische Rechtsschule 91

Selbstbestimmung des Menschen ist die Vorbedingung der wahren, sittlichen
Freiheit, da der Mensch mit seinem Willen in den gottlichen eingeht.“1!. Wenn
nur in freier Hinwendung des Menschen zu Christus die Sittlichkeit gefunden
werden konnte, so waren menschliche Bestimmungen der Sittlichkeit, die dann
auf das Recht durchzuschlagen drohten, eine Behinderung des religiosen Riick-
wegs des Menschen zu Gott. Wenn der Staat ,,Unsittliches gebietet oder sittlich
Nothwendiges verbietet” werde das ,Sittliche, das seiner Natur nach frei ist ...
in seinem innersten Wesen vernichtet“. Zudem gelte, ,,daf§ der Wille, der stets
in zwingenden Schranken gelaufen, auch zum Guten nie erstarkt, und daf§ das
Bewuftsein sittlicher Wiirde, die Bedingung alles Guten, nur in der reinen Luft
der Freiheit gedeiht; dafl also der Staat mit seinen zwingenden Verboten sich
innerhalb gewisser Grenzen halten muss, wenn er nicht zerstoren will, was er
bauen soll“!%2. Konsequent lehnte Bethmann-Hollweg die Vorstellung ab, ,,den
Staat als eine Zwangsanstalt zu betrachten®: , Er hat noch ganz andere Mittel als
den dufleren Zwang, vor allem das Gemeinschaftsgefiihl seiner Burger, dafl er
als sittliche Kraft in freier Weise zu wecken und als Biirgertugend fiir die hohen
menschlichen Zwecke, die er vertritt, zur That entwickeln® solle!®>.

Die menschliche Freiheit zur Siinde wurde der Motor einer Geschichte, die
von der Entzweiung im Siindenfall zuriick zu Gott fithren sollte. Der Mensch
misse ,jene furchtbare, in seine Hand gelegte Entscheidung, so wenig wir sie zu
begreifen vermogen, als das hochste Privilegium seiner Natur in Ehren halten,
weil es die wesentliche Bedingung auch seiner Errettung, seines Eingangs in das
Reich wahrer sittlicher Freiheit ist. Denn gezwungene Biirger will der grofie
Konig dieses Reiches nun einmal durchaus nicht haben!“1%*

Indem Gott, so Puchta, den ,,Sinn des Rechts“ durchwirkte entstand die Visi-
on, ein ,allgemeines Recht der civilisierten Nationen® zu schaffen.!” Das Recht
erlebte eine ,Bildungsgeschichte“!’, die der beobachtende Wissenschaftler
durch ,stufenweises Abstreifen® der ,,deckenden und triibenden Hiillen® nur
»theils ahnen, theils erkennen® konne!”. Bethmann-Hollweg erlauterte: ,Gott,
als das schlechthin Gute, behauptet sich dem menschlichen Willen gegentiber,
indem er zugleich diesen in seiner Selbstindigkeit anerkennt (die Wurzel des
Rechts), ihm die frei Wahl des Guten ermoglicht, nach dem Fall ihn zur Erkennt-
nis der Siinde bringt und ihm die Sehnsucht nach Wiedervereinigung mit Gott

Y1 Moritz August v. Bethmann-Hollweg, Familien-Nachricht, Bd. II, Bonn 1878, S. 3491.

192 Moritz August v. Bethmann-Hollweg, Zur Geschichte der Freiheit, in: (Gelzers) Pro-
testantische Monatsblitter fiir innere Zeitgeschichte, Bd. 9, 1857, S. 27 ff.; 94 ff.; 141ff.; 239{f,;
297 ff.; hier S. 31.

193 Bethmann-Hollweg, Zur Geschichte (Fn. 192), 1857, S. 30.

194 Bethmann-Hollweg, Zur Geschichte (Fn. 192), S. 29.

195 Zitate nach Puchta, Institutionen I (Fn. 13), S. 21, 18, 107; hierzu im Einzelnen: Hafer-
kamp, Puchta (Fn. 21), S. 342 ff.

196 Pychta, Institutionen I (Fn. 13), S. 22.

Y97 Puchta, Institutionen I (Fn. 13), S. 22.
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erweckt (Gesetz). Dann setzt Gott seinen guten Willen durch die Gnade in den
daftr empfinglichen Willen des Menschen und fithrt ihn also zu vollendeter Sitt-
lichkeit, wahrer Freiheit (Evangelium)“. Der Staat sei ,nur eine vorbereitende,
padagogische Anstalt, bestimmt, einst in einer hohern Einheit, der civitas Dei,
aufzugehen“.!”® Im Volksgeist herrschte ein ,, Trieb nach dem Idealen“!?’: ,Der
Fortschritt des Rechts ist ein Fortschritt zur Freiheit.“?® Das Recht bekam eine
optimistische Richtung als ,theogonischer Prozess“*°! zu Gott hin. Durch freie
Wahl von Gott sollte der Mensch den Siindenfall iiberwinden und wieder eins
werden mit Gott. Die in der Geschichte auftauchenden Abwege des Menschen
von Gott sollten den Gesamtblick nicht triiben. Savigny meinte, man konne
yselbst in der tiefsten Verderbtheit noch die gottlichen Keime erkennen, die
der bose oder ungeschickte Mensch zu seinem Verderben verunstaltet hat“2%2.
Bethmann-Hollweg betonte dhnlich: ,,Riickblick aus der Gegenwart: Scheinbare
Vereitlung der Liebesabsichten Gottes durch die Verkehrtheit des Menschen,
deren goldner Faden aber durch alle Irrginge doch zum Ziel kommt. Die Zu-
kunft in Staat und Kirche, Gesetz und Evangelium, freie Sittlichkeit!“2%.
Hintergrund dieser Uberlegungen war eine Hinwendung des Berliner Freun-
deskreises von Savigny und Bethmann-Hollweg zu den Gedanken der Allgauer
und bayerischen Erweckungstheologie. Erweckungstheologen wie Johannes
Miiller oder Friedrich August Tholuck vertraten die Vorstellung, die mensch-
liche Freiheit sei ein ,, Akt grundloser, unableitbarer Wahl“, womit der Mensch
nach Adams Fall von Geburt an zum Bosen disponiert sei. Die ,, Vernunft“ die-
ser letztlich natiirlich gottlichen Entscheidung fiir die menschliche Freiheit sah
Tholuck darin, dass nur ,,unter deren Voraussetzung allein freie redliche Geister
geschaffen werden konnten“.?** Philosophisch war dies erneut mit Schelling
abgesichert, der, weiter gehend als Kant, bereits 1809 in der Freiheitsschrift
unter Bezugnahme auf den Siindenfall betont hatte, der Mensch werde mit ,,dem
Prinzip des Bosen geboren“.?%® Damit war der Freiheitsbegriff von Bethmann-

198 Bethmann-Hollweg, Rez. Savigny, System, in: Gottingische Gelehrte Anzeigen 1840,
S. 15731f,, S. 15871.

199 Fritz Fischer, Moritz August von Bethmann-Hollweg und der Protestantismus (Religion,
Rechts- und Staatslehre), Berlin 1938, S. 238.

200 Fischer, Bethmann-Hollweg (Fn. 199), S. 260.

WU Vgl. Friedrich Wilhelm Joseph Schelling, Philosophie der Mythologie in drei Vorlesungs-
nachschriften, hg. von Klaus Vieweg u. Christian Danz, Miinchen 1996, S. 94 1.

202 Savigny an Ringseis vom 25.6.1818, bei Otto Pfulf, Friedrich Karl von Savigny als Ireni-
ker, Stimmen aus Maria Laach, Katholische Blitter 66 (1904), S. 182.

293 Bethmann-Hollweg, Familien-Nachricht IT (Fn. 191), S. 349f.

204 Friedrich August Gottreu Tholuck, Die Lehre von der Stinde und vom Verséhner oder: Die
wahre Weihe des Zweiflers, 1823, hier nach 8. Aufl., Gotha 1862, S. 16; zu den Zusammenhin-
gen zwischen Schelling und der Erweckungstheologie in dieser Frage auch: Axt-Piscalar, Art.
Siinde, in: HWPh 10, 1998, Sp. 611f.

295 Friedrich Wilhelm Joseph Schelling, Philosophische Untersuchungen tiber das Wesen der
menschlichen Freiheit, Simtliche Werke, hg. von K. F. A. Schelling, 1856 ff., Bd. 7, S. 388.
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Hollweg, Puchta, Bluhme und auch Savigny religios grundiert. Es ging um Ideal
einer Gemeinschaft, die in Hinwendung zu Christus nach dem Guten strebt.
Gerade weil man eine hier ,hohere Seeligkeit als die Befolgung des kategorischen
Imperativs“?% suchte, schnitt man ethische Bindungen der Rechtsausiibung
Uberscharf aus dem Recht aus. Mit einer naturrechtlichen Pflichtenordnung im
Sinne Pufendorfs oder Wolffs hatten diese Uberlegungen keinerlei Gemeinsam-
keit, Bethmann-Hollweg verwies in dieser Frage schlicht auf die ,,Verkehrtheit
der ilteren Systeme des Naturrechts“??.

5. Dogmatik: Ubernabm die Historische Schule konkret-dogmatische
Sitze des Naturrechts, obne dies offen zu legen?

Schwierig ist die Auseinandersetzung mit der abschliefenden Frage nach dem
Einfluss des Naturrechts auf dogmatische Losungen der Historischen Rechts-
schule. Letztlich wird man hier in dogmenhistorische Einzelentwicklungen
gewiesen.

Zumeist nicht aufklirbar ist dabei der — fur die rhetorische Kraft dieser
Deutungen zentrale — Vorwurf, geistige Abhingigkeiten nicht erkannt oder —
schlimmer — verschleiert zu haben. Hier steht man zunichst vor einer letztlich
spekulativen Deutung psychologischer Vorginge. So stellte Wollschliger fur die
Unmoglichkeitslehre fest, Jhering sei sein Riickfall in naturrechtliche Losungen
ynicht bewufit“ gewesen, wie Uberhaupt die Lehre der Historischen Rechts-
schule ,unbewuft aus dem Vernunftrecht® iibernommen worden sei?®. Die
Autoren sind tot und konnen zu solchen Fragen keine Auskunft mehr geben. Da
die Quellen der Konzepte in diesen Fillen gerade nicht offengelegt werden bzw.
antike Belegstellen als nicht entscheidungstragend eingestuft werden, bleibt es
bei unsicheren Abgrenzungen zwischen direkter Ubernahme, vermittelter Uber-
nahme (etwa zum Eigentumsbegriff tiber Hegel oder zum Vertragskonzept tiber
Kant) und paralleler Neuentdeckung.

Ein Scheinproblem ist die Frage des Fortlebens des alten Naturrechts jeden-
falls dann, wenn man der Ansicht ist, die Historische Schule hitte dogmatische
Sitze des Naturrechts grundsitzlich abgelehnt. Die Ubernahme naturrecht-
licher Konstruktionen in ihre konkrete Dogmatik war fiir die Historische
Rechtsschule kein grundsitzliches Problem. Konkrete dogmatische Sitze des
alten Naturrechts galten fiir die Historische Rechtsschule niemals als Natur-
recht, sondern nur als Positives Recht fort. Gleichzeitig waren sie als solche
vollig unproblematisch fortgeltend. Dartiber, was vom alten Naturrecht galt,

206 Bethmann-Hollweg, Familien-Nachricht IT (Fn. 191), S. 218.

207 Brief Bethmann-Hollwegs an Savigny vom 21.5.1838, im Internet abrufbar unter http://
savigny.ub.uni-marburg.de/, hier: Bl. 218 S. 1.

298 Christian Wollschliger, Die Entstehung der Unmdéglichkeitslehre, Koln 1970, S. 1581.
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entschied also nicht die Ablehnung tiberpositiven Rechts, sondern die Frage, ob
ein solcher Satz eine Rechtsquelle, also Gewohnbheits-, Juristen- oder Gesetzes-
recht, war. Zentrale Indizien waren ob er anerkannt war (communis opinio
doctorum, usus fori), die Ubereinstimmung mit ,praktischen Bediirfnissen®
und die rationale Einfiigbarkeit in den Systemzusammenhang. Ein Gesetz
galt kraft seiner Setzung. Insofern ist mit der Fortgeltung von Sitzen, die im
Naturrecht entwickelt worden waren, nicht das Naturrecht als verdeckt eben
doch fortgeltend angenommen worden, sondern schlicht das Positive Recht als
Ausfluss des Naturrechts.

IV. Ergebnis

Die sog. Historische Schule lehnte aus unterschiedlichen Grinden das iltere, aber
auch das jiingere Naturrecht ab. Kant wurde nicht als Leitphilosoph betrachtet,
Wolff oder gar Grotius waren keine Figuren, an denen man sich orientierte. Sie
wurden fast nie zitiert und spielten in der Auseinandersetzung keine Rolle. Das
als gefahrlich empfundene Gegenbild fiir Savigny und sein engeres Umfeld seit
den 1820er Jahren waren vielmehr die Hegelianer.

Hugo beschritt dabei insgesamt einen eigenen Weg, seine Pragezeit lag friiher,
um 1800. Savigny, Puchta, Bethmann-Hollweg, teilweise auch Stahl standen in
engeren Denkzusammenhingen, stirker geprigt auch von den Entwicklungen
seit 1814.

Funktional hatte man viele Probleme, die auch das Naturrecht bewegt hatten.

Wie fiillt man Licken des positiven Rechts? Ist Recht ein System? Wie kann
man es darstellen? Was ist Recht? Wie ist das Verhaltnis von Recht und Moral?

Die Argumentationsweise war aber anders. Es gab im Umfeld Savignys keine
Berufung auf tiberpositives Recht. Abgelehnt wurde es, dass Recht aus begriff-
lichen Konstruktionen herzuleiten. Recht kam nicht aus der Vernunft, sondern
von Gott und war gleichwohl menschengemacht. Seine Erkenntnis war unsicher,
aber doch moglich. Metaphysisch war dieses Recht daher durchweg.

In den Pandektenlehrbiichern konnten sich die Darstellungen annihern. Auch
die Anhinger Savignys arbeiteten hier mit Definitionen und versuchten, begriff-
liche Zusammenhinge herauszuarbeiten. Ausgangspunkt war aber immer das
positive Recht, nie die Vernunft. Es ging, in verschiedener Intensitit, um eine
Rationalisierung des Gegebenen.

Wiederholt man die Ausgangsfragen, so ergibt sich Folgendes.

Die Historische Schule hat das Naturrecht als Argumentationsform und als
Behauptung tiberpositiven Rechts durchweg abgelehnt. Recht war geschichtlich.

Die Historische Schule ist nicht Erbin des Naturrechts. Sie hatte ein eigenes
Systemverstindnis und eine eigene Dogmatik. Wenn die konkreten Ergebnisse
dieser Dogmatik mit denen des Naturrechts iibereinstimmten, so war dies doch
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nicht eine Folge einer unreflektierten Ubernahme der naturrechtlichen Ergeb-
nisse, sondern einer eigenstindigen Begriindung gleicher Ergebnisse.

Die Historische Rechtsschule war in verschiedener Intensitit und mit ein-
deutiger Ausnahme Hugos, tief durchzogen von metaphysischen Annahmen.
Das ganze gottdurchwirkte Konzept des Volksgeistes ist voller naturalistischer
Fehlschliisse, das konnten jedenfalls Neukantianer wie Bergbohm mit guten
Griinden behaupten.

Kurz gesagt: Die Historische Schule war nicht tiberpositiv, nicht more geo-
metrico, nicht deduktiv, aber sie war jedenfalls in Teilen ein hochidealistisches
Produkt einer Zeit, die jenseits der Rationalitit nach Wahrheit suchte, mithin
nach Metaphysik.
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