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|. Begriff

1. Polemische Bezeichnung in Deutschland fiir eine begriffsmathematische, lebensferne
Jurisprudenz. Kein Jurist hat sich selbst jemals als B. bezeichnet. Bei aller Einigkeit darlber,
dass B. etwas Verwerfliches ist, besteht bis heute keine konsentierte Definition der B.
Zumeist werden ihr drei oft miteinander verknipfte Grundpositionen unterstellt, die von den
Kritikern als verfehlt bezeichnet werden: (1) Das gegebene Recht sei llickenlos; (2) das
gegebene Recht kdnne auf ein rein logisch verknipftes Begriffssystem zurlickgefiihrt werden
("Begriffspyramide™); (3) wobei neues Recht durch Deduktion aus induktiv gefundenen
Ubergeordneten Rechtsbegriffen logisch deduziert werden kénne (“Inversionsmethode™). Der
dagegen gerichtete Vorwurf richtet sich gegen erkenntnistheoretische und logische Naivitat,
Wertungsverschleierung, Lebensferne, mangelnde Beriicksichtigung tberpositiven Rechts
und allgemein eine Uberschitzung rein rechtsdogmatischen Arbeitens. Diskursfunktional
bildet B. bis heute eine flexibel zuschneidbare Folie, auf der sich eigene methodische
‘Entdeckungen’ sichtbar machen lassen. Der Preis dafiir ist die Herausbildung einer Reihe
historischer Zerrbilder, die den Zugang zur Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts
erschweren.

|1. Begriffsgeschichte

2. B. wird als Schlagwort erstmals 1884 von Rudolph von Jhering gegen die zeitgendssische
Pandektistik verwendet. Wirkungsvoll verband er es mit dem Selbstattest eines Bruchs im
eigenen Denken (“Damaskus”, Wieacker 1967, S. 461), hatte er doch zuvor selbst als
herausragender Vertreter der Pandektistik gegolten. Jhering zielte mit B. gegen lebensferne
Uberspitzungen bei der Begriffshildung (“Konstruction”) und das Verharren in antiken
Losungen (“Mumiencultus”). Seine Polemik nahm Neuorientierungen in der zeitgendssischen
Wissenschaftstheorie auf. Der inhaltliche Richtigkeitswert einer systematischen Verknilpfung
der Erkenntnis stand im “Zuriick zu Kant” (Otto Liebmann) nach 1860 gleichermal3en in
Frage wie der Nutzen der historischen Arbeit fiir das geltende Recht. Daneben wurde im
Feindbild der B. der hohe Modernisierungsdruck deutlich, der auf der noch immer mit den
antiken Quellen arbeitenden Rechtswissenschaft nach 1871 lastete. Der Ruf nach Werten,
nach Beriicksichtigung der “Verkehrsbedurfnisse” und “Lebensnahe” war Ausdruck



antiformaler Tendenzen, die sich um 1900 in weiten Teilen der westlichen Welt feststellen
lassen. Vergleichbare Tendenzen zeigen sich etwa in der franzosisch-belgischen Kritik an
einer école d’exéegese (Halperin 1996, Nr. 21 ff., S. 45 ff.) und den dortigen Diskussionen um
den abus de droit (Ancel/Didry 2001, S. 51 ff.).

3. Nach 1900 stand in Deutschland nicht mehr die rechtswissenschaftliche Verarbeitung der
kasuistisch gefassten antiken Quellen im Zentrum der Kritik an B., sondern die Arbeit des
Richters mit dem Burgerlichen Gesetzbuch. Der Fokus verschob sich vom Versuch, aus den
widerspruchlichen und schwer interpretierbaren Quellen des lus Commune ein
anwendungssicheres und zu diesem Zwecke rational-begrifflich prézisiertes Recht zu
konstruieren zum Beduirfnis, sich gegenlber einer begrifflich hochprazisen Kodifikation
interpretatorischen Freiraum zur Verarbeitung des drangenden Modernisierungsdrucks zu
verschaffen. Philipp Heck kritisierte in diesem Kontext als B. nun rein begrifflich arbeitende
Rechtsfortbildung und forderte freier “denkenden Gehorsam” (Heck 1932, S. 107). Sein
Gegenbild war die Nutzung der dem Gesetz zugrunde liegenden Interessenwertungen
(“Interessenjurisprudenz”). Die zeitgleiche “Freirechtsschule” forderte weitergehend vom
Richter Berlicksichtigung nicht kodifizierter Wertvorstellungen und Eigenwertung.

4. Nach 1918 wandelte sich der Vorwurf einer B. erneut. Julius Binder kritisierte als
“Begriffspyramide” die mangelnde Berticksichtigung materialer Bindungen des Rechts in den
Pandektensystemen (Binder 1925, S. 439 ff.). Binder war Teil eines Umschwungs in der
Rechtsphilosophie, bei dem sich viele Rechtsphilosophen vom Gesetzgeber, dem sie sich vor
1900 als “Gesetzespositivisten” unterworfen hatten, nun nicht mehr vertreten sahen und mit
dem Ruf nach “Naturrecht” antiliberale Gegenpositionen in Stellung brachten. Verkniipft
wurde diese neue B. seit den 1920er Jahren (Schwarz 1928; Beyerle 1939, S. 1 ff.) mit der
Vorstellung, die Pandektenwissenschaft habe “stillschweigend” an das geometrisch-deduktive
Systemdenken Christian Wolffs angeknupft (Haferkamp 2010/1). Damit habe die
Rechtswissenschaft endgultig den Kontakt zur Lebenswirklichkeit verloren (Wieacker 1942,
S. 1441 f.). Aus obersten axiomatisch gesetzten Begriffen werde das positive Recht
“formallogisch” abgeleitet, wodurch der “ethische Gehalt des Ausgangsbegriffs ... bis zur
Unkenntlichkeit verblasst” sei (Larenz 1960, S. 20). Indem man das Burgerliche Gesetzbuch
zum Produkt dieser Begriffsjurisprudenz erklarte, griff diese Argumentation unmittelbar auf
die Gegenwart durch (Haferkamp 2010/2). Man forderte den Einbau einer Sozialethik in das
Zivilrecht durch den Richter. Inhaltlich reichte dies von sozialem Ausgleich bis zu einem
‘volkisch’-rassistischen Gemeinschaftsvorrang wéhrend des Nationalsozialismus. Woher
diese verschiedenen Sozialwerte kommen sollten, wurde unterschiedlich beantwortet.
Teilweise forderte man den Durchgriff auf den “objektiven Geist der Werteordnung” (Larenz
1969, S. 318), teilweise die “Bewertung der Sozialwirklichkeit” (Esser 1940, S. 135) oder - in
marxistischem Zungenschlag - quasiempirisch die Orientierung an der “gesellschaftlichen
Realitat” (Wilhelm 1958, S. 83). Das Bild einer B. ist damit bis heute untrennbar mit
zentralen Grundfragen der Methodenlehre und Rechtsphilosophie verbunden.

[11. Gab es eine Begriffsjurisprudenz?

5. Historisch wird B. vor allem bei der "Historischen Rechtsschule™ und der "Pandektistik"
des 19. Jh.s verortet, meistgenannt sind Puchta und Windscheid. Die VVorwurfe wurden
offenbar lange als evident empfunden. Erst 1958 verankerte Wilhelm das Bild genauer in den
Quellen. Gegen dessen Ergebnisse wird zunehmend Kritik angemeldet, wobei eine
umfassende Untersuchung noch immer fehlt: 6. Zunéchst springt ins Auge, dass keine
genaueren Untersuchungen der Rechtsdogmatik den Befund einer B. stiitzten. Jhering



persiflierte einzelne Ubertreibungen, wahrend er selbst die Bildung neuer dogmatischer
Figuren maligeblich vorantrieb. Aus den von spateren Kritikern einzig analysierten
Methodenprogrammen l&sst sich nicht sicher auf Gerechtigkeitsdefizite in ihrer Anwendung
schlielen. Dies wére ein unzuldssiger Schluss von der Form auf den Stoff. Blickt man in die
Dogmengeschichte, so l&sst sich jedenfalls Lebensferne der Pandektendogmatik nicht
bestétigen. Gerade die Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts schuf wichtige und weltweit
erfolgreiche Grundlagen des modernen Zivilrechts, genannt seien die Lsungsvorschlage
dieser Zeit fur Besitz, Stellvertretung, Zession, Unmdglichkeit, actio negatoria, culpa in
contrahendo oder Hypothek. Zudem entwickelte sie ein liberales Privatrechtssystem, das
nahtlos dem liberalen Credo der Jahre vor 1878 entsprach.

7. Neuere Einzeluntersuchungen zur Methode und Dogmatik einzelner ‘Begriffsjuristen’
ergab denn auch durchweg, dass ‘Lebensnéhe’ juristischer Dogmatik bei diesen Juristen stets
thematisiert und angestrebt wurde. Bernhard Windscheid versah seine Dogmatik jederzeit mit
einer Gerechtigkeitskontrolle und belie zudem dem "richterlichen Ermessen™ weit
reichenden Spielraum. Auch Georg Friedrich Puchta hatte die "praktische Bedurfnisse™ in
seinem Privatrecht stets im Blick. Auch er setzte auf den Richter als Medium. Seine
Rechtslehre fuRte zudem nicht auf dem Gerechtigkeitswert juristischer Logik, sondern vor
allem auf dem des Romischen Rechts.

8. Starker in den Blick geraten inzwischen die wissenschaftstheoretischen Pramissen dieser
Rechtswissenschaft. Vor 1848 wurde vor allem in der Philosophie Absicherung gesucht,
insbesondere bei Kant, der philosophischen Frihromantik, Hegel und Schelling. Einig waren
sich diese Anséatze durchweg darin, dass man nicht durch Deduktionen aus obersten Begriffen
verbindliches Recht produzieren kdnne. Christian Wolff hatte auf die tonangebenden
Wissenschaftler keinen Einfluss mehr. Auch die Argumentation mit tiberpositivem Recht
findet sich im 19. Jahrhundert selten. Uberwiegend wurde Recht als ein Positives, ein
Wirklichkeitsphdnomen betrachtet, ohne jedoch dabei stehen zu bleiben. Unter Nutzung des
Eigenschaften des Rechts, eigenstédndig organische Systemzusammenhénge ausbilden zu
konnen und zugleich ein gewachsener, historischer Erkenntnisgegenstand zu sein, wurde
versucht, im wirklichen Recht das richtige Recht zu finden. Im Umfeld Hegels (Eduard Gans,
Lorenz v. Stein) geschah dies eher rational-erkennend, im Umfeld Savignys eher anschauend
einfihlend (“Herausfuhlen der leitenden Grundsatze”, Savigny 1814, S. 22). Puchta arbeitet
mit der *dupliken Rationalitat’ (Peetz 1995, S. 299 ff.) Schellings. Er versuchte das positive
Recht durch historische Herleitung zu erkennen (nach Schelling: Positive Philosophie) und
durch kausale Verkniipfung zu verstehen (nach Schelling: Negative Philosophie). Recht blieb
dabei in seiner Entstehung frei. Das Entstandene musste sich gleichwohl den Forderungen der
Rationalitat stellen: Ein Recht, das sich der Vernunft entschlage, sei “Wahnsinn” (Puchta
1841, S. 6). Da der Volksgeist jedoch “dunkler Werkstatte” der Rechtsentstehung bleibe,
kdnne Recht durch freie Setzung jederzeit neue Kausalreihen in Gang setzen. Insofern komme
die Vernunft “nur durch einen Sprung zum Recht”.

9. Puchta und andere gaben dem Richter flr den Fall, dass er keinen geltenden Rechtssatz
vorfinde, das Recht, einen solchen (ber ein wissenschaftliches Verfahren zu konstruieren.
Zumeist wurde darauf verwiesen, dass man einen solchen Satz aus den ibergeordneten
Prinzipien des Rechtssystems ableiten konne. Das Verfahren war als Analogie lange bekannt
und wurde im 19. Jahrhundert methodisch zutreffend nicht als bloBer Ahnlichkeitsschluss von
einem Rechtsatz auf einen anderen beschrieben, sondern tber ein tbergeordnetes Prinzip als
tertium comparationis konstruiert (Schréder 1997, S. 34 ff.). Schon die Prinzipienfindung war
kein irgendwie ‘formallogisches’ VVerfahren oder bloRe unvollstandige Induktion, sondern
getragen durch die “Kraft wissenschaftlicher Uberzeugung” (Haferkamp 2004, S. 174 ff.).



Der Vorwurf der “Inversionsmethode” geht daher ins Leere. Zudem wurde ein solcher
Rechtsatz nahezu durchweg nicht als gleichwertig dem Gesetzes- und Gewohnheitsrecht an
die Seite gestellt. Uberwiegend wurde ein solches Verfahren vielmehr nur als abgeleitet
dargestellt und von der Rechtsquellenlehre ferngehalten (Ogorek 1986, S. 197 ff.). Andere
wie Puchta sprachen zwar von einer Rechtsquelle, die jedoch nur entscheidungstragende
Hypothese fur den Richter war und jeder besseren Rechtserkenntnis oder anderen
Rechtsquellen weichen musste (Haferkamp 2004, S. 371 ff.). Aus obersten Satzen konnte
daher kein verbindliches Recht abgeleitet werden. Diese Vorstellung einer ‘Begriffspyramide’
findet sich, soweit ersichtlich, bei keinem Rechtswissenschaftler des 19. Jahrhunderts. Dies
gilt auch fir den damit verbundenen Vorwurf mangelnder ethischer Fundierung des
Rechtssystems. Im Umfeld Savignys wurde in den 1830er Jahren die Frage des Rechtsbegriffs
diskutiert. Uberwiegend vertrat man hier das Konzept einer privatrechtlichen Freiheit zum
Guten. In Anlehnung an erweckungstheologische Grundséatze glaubte man, nur durch die
Freiheit “zum Bdsen” ethische Verhaltensweisen erreichen zu kénnen (Haferkamp 2009, S.
71). Fur weiterreichende Beschréankungen verwies Savigny auf die Hilfsaufgabe des
offentlichen Rechts (Ruckert 1992, S. 247). Nach 1848 baute die Pandektenwissenschaft auch
“Uber das romische Recht hinaus” (Jhering 1856, S. 1 ff.) an einem liberalen
Warenverkehrsrecht, die dem Zeitgefiihl entsprach. Als mit Bismarcks konservativer Wende
1878 die Weichen neu gestellt wurden, vertraten die Verfasser des BGB weiterhin die
Ansicht, dass es eines liberalen Kernzivilrechts und korrigierender Sondergesetze, nicht eines
Ineinandergehens von privatem und 6ffentlichem Recht bedirfe (Planck 1889, S. 327 ff.). Die
spater ruckprojizierte Vorstellung, dass man eine ganze Rechtsordnung durch die logische
Verknupfung mit einem Rechtsbegriff produzieren kdnne, tauchte in diesem Debatten
jedenfalls nicht auf. Was man freilich auch kaum findet, ist die irgendwie freie Argumentation
mit dem “Leben”, sei es in einer empirisch-sozilogischen Variante, sei es in der
ideologisierten Form eines “konkreten Ordnungsdenkens” (Schmitt 1934, S. 10 ff.). Die
Privatrechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts versuchte, aus den vieldeutigen und
widerspruchlichen romischen Rechtsquellen ein anwendungssicheres liberales
Warenverkehrsrecht zu konstruieren. Sie arbeitete interpretierend und begriffsbildend und mit
einer eigenen Begrundungslogik. Sie beharrte damit auf der fachlichen Autonomie der
Rechtswissenschaft gegentber Thron, Altar und gesellschaftlichen Interessenvertretern.
Puchta sprach in diesem Zusammenhang von Freiheit als “Keim des Rechts” (Puchta 1841, S.
6), Max Weber von “Form als Zwillingsschwester der Freiheit” (Weber 1902, S. 41).

V. Zusammenfassung

10. Als B. wurde seit 1884 in vielen Spielarten die Pandektenwissenschaft des 19.
Jahrhunderts kritisiert. Wissenschaftsgeschichtlich bildet B. einen wichtigen Schlussel fur das
Verstandnis der Rechtswissenschaft des 20. Jahrhunderts. Fir die Rechtswissenschaft des 19.
Jahrhunderts stellt B. demgegent(ber eher ein Zugangshindernis dar.
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