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Der Beitrag unternimmt eine Spurensuche zu der verspdteten Sakularisierung einer
christlich fundierten Privatrechtsethik im 19. Jabrbundert. Wihrend die Histo-
rische Rechtsschule die aufkommende soziale Frage eber verdringte und noch auf
christliche Barmberzigkeit der Besitzbiirger hoffte, stand den Verfassern des Biir-
gerlichen Gesetzbuches bereits das Komplementdrverbdltnis zwischen privatrechtli-
chen Rechtspositionen und woblfabrisstaatlichen Anspriichen deutlich vor Augen.
Mit Ablosung der Heilsbotschaft durch einklagbare Sozialleistungen wandelte sich
aber auch das Menschenbild in der Privatrechtswissenschaft. Nunmebr fungierte
der homo oeconomicus als Realtypus der Rechtsperson in nabezu allen juristischen
Untersuchungen. Im Ergebnis zeigt der Beitrag, dass einseitige Menschenbilder im
Recht ibre Ursache hiufig in einer unzulinglichen Reflexion auf die jeweiligen ge-
sellschaftlichen Verhaltnisse haben.

A. Das Biirgerliche Gesetzbuch, ein (zu) spatgeborenes Kind des Liberalismus?

Die Grammatik des Biirgerlichen Gesetzbuches bedient sich — jedenfalls tiberwie-
gend — einer wertneutralen Sprache, die weder technische Zweckrationalitidt noch
sozialmoralischen Pathos offenbart. Wihrend der Monarch des aufgeklarten Spat-

* Dr. Christoph Sorge, AkadR a.Z., ist Habilitand und wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir
Zivilrecht und Rechtsgeschichte der Leibniz Universitat Hannover.
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absolutismus mit der Kodifikation nicht nur dufSeres Verhalten der Buirger regeln,
sondern dariiber hinaus die Untertanen auch zur Glickseligkeit (um-)erziehen
wollte, verzichteten die Legislatoren des BGB rund hundert Jahre spater bewusst
auf diese Utopie einer ,wohltemperierten Gesellschaft’. Anstelle eines polizeilichen

“I verfolgten die Gesetzesviter die selbstzweckhafte Idee ,,der

»Burgerkatechismus
gleichen rechtlichen Freiheit und der grofSen, keineswegs illusionaren Hoffnungen
auf immer mehr gleiche rechtliche Freiheit und 6konomisch-soziale und gesamt-
rechtliche Fortschritte dorthin.“? In dieser Beschreibung des Kodifikationsideals
von Joachim Riickert wird bereits in Umrissen das eigene Bewusstsein der Gesetz-
geber deutlich, mit dem Ende des 19. Jahrhunderts auch die zivilrechtliche Reichs-
einheit verwirklicht werden sollte. Aber waren die im BGB kodifizierten Hoffnun-
gen wirklich ,keineswegs illusioniar“? Wie stiinde es um diese ,gleichfreien®
Rechtssubjekte, jedenfalls die natiirlich-proletarischen unter ihnen, ohne die ,,‘ret-
tende Tat® vom biirokratisch-autoritiren Staat“? Wilhelm I. und Bismarcks, der
den ,Fabrikfeudalismus“# mit Sozialgesetzgebung abmilderte? Und was bedeutete
erst Freiheit und Gleichheit einige Dekaden spater, als einem Landwirt an den Kéu-
fer nur noch zu telegrafieren tibrig bleibt: ,,Kann nicht einmal Wasser pumpen und
sitze im Finstern. Es ist mir nicht moglich, ohne Pferde, Benzol, Kohlen etwas zu
dreschen oder zuliefern.“S Ohne das in solchen Fillen eingreifende Reichsgericht,
dessen Senate entweder den Vertrag neu diktierten oder das BGB bis an die Gren-
zen des rhetorisch noch Méglichen ,fortbildeten‘, hitte der Landwirt seine Famili-
enschatulle fiir Schadensersatz pliindern miissen. Das mit dem Code civil gemein-
same Versiumnis des BGB, auch das dritte Element der Franzosischen Revolution
- die fraternité — zum Prinzip zu erheben, scheint sich spatestens hier, nach Aus-
bruch des Ersten Weltkrieges, bitter zu rachen. Unstreitig aber zeigt die weitere Ge-
schichte von Weltwirtschaftskrise und Nazidiktatur auch, dass die burgerliche
Form des Gesetzes nicht zugleich seine biirgerlichen Inhalte garantieren konnte.

Am Vorabend des Gesetzbuchs gingen jedenfalls nur die zwei Grundprinzipien der
,burgerlichen Menschenrechte® — Freiheit und Gleichheit in ihrer spezifisch pandek-
tistischen Auspriagung — eine eigentiimliche Liaison mit dem zu Beginn noch vollig

unpolitischen Humus der deutschen Industrialisierung ein. Als ,,spatgeborene[s]

Kind des klassischen Liberalismus®,® verkiindet ,,schon im Abendglanz des Hoch-

H. Honsell, in: Staudinger, BGB, Berlin 2013, Einl. zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Rn. 50.

J. Riickert, Das Burgerliche Gesetzbuch — ein Gesetzbuch ohne Chance?, JZ 2003, S. 749-760, 751.
G. Briiggemeier, Entwicklung des Rechts im organisierten Kapitalismus I, 1977, S. 61.
Briiggemeier, Entwicklung des Rechts I (Fn. 3), S. 68.

Vgl. das dazugehorige Urteil mit kaum mehr aus den Rechtssitzen des BGB zu legitimierender Rechts-
fortbildung zugunsten des Verkdufers: RG JW 1916, 829, 830.
6 E Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbiicher und die Entwicklung der mo-

dernen Gesellschaft, in: ders., Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung, Frankfurt a. M. 1974,
5.9-35, 22.
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kapitalismus®,” charakterisiert etwa Wieacker das BGB gut ein halbes Jahrhundert
nach seinem Inkrafttreten aus der Retrospektive. Er meint, dass gerade die formale
Freiheits- und Gleichheitsethik der Pandektenwissenschaft auf ,,die Erfordernisse
der expansiven, unternehmungsfreudigen und kapitalstarken Pioniere der industri-
ellen Revolution zugeschnitten war“.8 Was jedoch auf der einen Seite den Forde-
rungen der liberalen Bewegungen seit 1848 im BGB entsprochen hatte, so Wie-
acker, ging auf der anderen Seite zu Lasten der abhangigen und besitzlosen ,,Lohn-
arbeiterklasse“.” Wie der von Stinde- und Zunftordnungen befreite Arbeitsvertrag
fiir das Unternehmertum befliigelnd wirkte, so driickend sei diese Befreiung fiir die
Masse des sog. Vierten Standes gewesen, die ihren Lebensunterhalt als Fabrikarbei-
ter, Bergmann, Handarbeiter oder Tagelohner bestritt. Mit der Auflosung tiber-
kommener traditionaler Status- und Werteordnungen, in deren Bahnen die Wirt-
schaft der deutschen Territorien noch weit bis zur Mitte des 19. Jahrhunderts fest
eingelassen war, und ihrer Ablosung durch liberale Gesetzgebungen soll also der
unternehmerischen Ausbeutung der besitzlosen Klassen Vorschub geleistet worden
sein.

I. Das Erwachen der Liberalismus-Kritiker im 19. Jahrhundert

Dieses Bild eines seit 1848 entfesselten Kapitalismus, der sich auf Kosten des Vier-
ten Standes bereicherte und mafsgeblich von der Pandektenwissenschaft und dem
BGB-Gesetzgeber gefordert wurde, suggeriert, wie noch zu zeigen sein wird, ein
tiberzogenes Bild, erscheint aber auf den ersten Blick nicht unplausibel, betrachtet
man die zeitgendssische Kritik am imperialistischen Wirtschaftsmodell.10 Spites-
tens die ,Grofle Depression® von 1873, verursacht durch Uberspekulation und
Uberinvestition nach Aufhebung des Konzessionszwangs fiir Aktiengesellschaf-
ten,!! erschiitterte erstmals den Fortschrittsglauben andauernder wirtschaftlicher

7 Wieacker, Sozialmodell (Fn. 6), S. 15.
8 Wieacker, Sozialmodell (Fn. 6), S. 16.
9  Wieacker, Sozialmodell (Fn. 6), S. 16.

10 Die folgende Beschiftigung mit Wieackers These mag auf den ersten Blick anachronistisch wirken
und als ein Aufwirmen einer in der rechtshistorischen Forschung lingst ausdiskutierten Debatte an-
gesehen werden (vgl. die ausfiihrlichen Berichte von T. Repgen, Die soziale Aufgabe des Privat-
rechts, Tibingen 2001, S.519-521; HKK/]. Riickert, Vor §1 Rn.93-101 - jeweils mit umfangrei-
chen Nachweisen). Allerdings lisst sich der Beitrag von der hermeneutischen Einsicht leiten, dass es
in den Geisteswissenschaften keine endgiiltig erledigten Kontroversen gibt und jede historische
Uberlieferung stets neue Antworten auf gegenwirtige Fragestellungen enthilt. Umgekehrt richtet
auch Wieackers These neue Fragen an die Gegenwart. Vor diesem dialogischen Horizont kann und
will der Beitrag nicht nur ,rekonstruktiv’ verfahren, sondern sucht die Kontroverse aus den 1970er-
Jahren einschliefSlich der ebenfalls bekannten These einer ,Entchristianisierung des Privatrechts® auf
die Gegenwart ,anzuwenden‘. Das in jeder Applikation liegende schopferische Moment speist sich
dabei aus der Beobachtung, dass auf dem aktuellen politischen Parkett erneut und verstirkt religios-
kulturelle Symbolpolitik betrieben wird (z.B. Kruzifixe in Gerichtsgebduden).

11 Beinahe naiv wird in den Motiven zur Aktienrechtsnovelle von 1870 die Befreiung vom Genehmi-
gungszwang und einem Aufsichtsrecht mit dem miindigen Biirger begriindet, wonach die ,,beste Ga-
rantie gegen solche Verluste [wegen Aktienschwindel] [...] die eigene Vorsicht* sei. Dem Staat bliebe
dagegen nichts anderes iibrig als sich auf eine ,,‘Warner‘-Funktion® zuriickzuziehen (abgedr. in:
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Prosperitit.!2 Kritische Stimmen gegen den Liberalismus konnte man freilich schon
vernehmen in der Weimarer Klassik beim progressiven Friedrich Schiller, rick-
wirtsgewandt in der politischen Romantik,!3 schonungslos in den Pamphleten der
Friihsozialisten wie Moses Hess (1812-1875) oder idealisiert bei den Junghegelia-
nern Mitte des 19. Jahrhunderts. Marx und Engels verschafften dem politischen
Subjekt der ,besitzlosen Volksmassen‘ dann endgiiltig Gehor.

Neu am Phianomen der Grunderkrise(n) im letzten Drittel des 19. Jahrhunderts
war allerdings, dass nicht mehr nur einzelne Intellektuelle oder eine unbestimmte
Masse von Proletariern aufbegehrten, sondern, dass sich Unmut in nahezu allen
Schichten der Bevolkerung bemerkbar machte. Durch unmittelbare Betroffenheit

Briiggemeier, Entwicklung des Rechts I [Fn. 3], S. 100, 102). Weniger naiv, angesichts der 6konomi-
schen Dynamik aber auch weniger erfolgsversprechend, war ein mit der Novelle implementiertes Si-
cherungsnetz, das sog. Normativsystem nach franzoésischem Vorbild. Es sah u.a. Mindesthohen fiir
Nominalwerte, einen obligatorischen Aufsichtsrat und das Verbot des Eigenerwerbs von Aktien
durch die Gesellschaft vor; W. Schubert, Die Abschaffung des Konzessionssystems durch die Aktien-
rechtsnovelle von 1870, ZGR 2 (1981), S.285-317, insb. 314 f.; erneut abgedr. in dem unten zit.
Materialienband. Dass die Schattenseiten des Prinzips ,Selbstregulierung Ende des 19. Jahrhunderts
erst ansatzweise reflektiert waren, zeigt sich im Ubrigen in dem drei Jahre spiter geiuferten Re-
formvorschlag des ,Vereins fiir Socialpolitik‘. Danach sollte zwar die innere Verfassung der Aktien-
gesellschaft verschirft werden. ,Politisch‘ miisste das Rechtssubjekt jedoch auch weiterhin véllig au-
tonom bleiben: ,,Sie [die Aktiengesellschaft] soll ein Gegenstand des gemeinen Rechts und ihre Errei-
chung nicht von besonderer Staatsgenehmigung, sondern bloff von der Erfiillung von Normativbe-
dingungen sein.“ Resolution des Vereins fiir Socialpolitik (12./13.10.1873), in: W. Schubert (Hg.),
Vom Konzessions- zum Normativsystem. Materialien zur Aktienrechtsnovelle 1870 (ZGR-Sonder-

heft 21), 2017, S. 186 f. (186) [Hervorheb. i. O.].

12 Dazu Briiggemeier, Entwicklung des Rechts I (Fn.3), S.53ff.; ferner: H. Jaeger, Geschichte der
Wirtschaftsordnung in Deutschland, Frankfurt a. M. 1988, S. 95f.; H. Pobl, Die Entwicklung der
deutschen Volkswirtschaft (1830-1880), in: H. Coing/W. Wilhelm (Hg.), Wissenschaft und Kodifi-
kation des Privatrechts im 19. Jahrhundert, Bd. 2, Frankfurt a.M. 1977, S. 1 (6). Zu beachten ist der
jungst von Mathias Schmoeckel mit gewichtigen Argumenten geforderte Paradigmenwechsel, dass
die Rede von ,Krise und Krach® sowie ,Depression‘ zur Erfassung des letzten Drittels des 19. Jahr-
hunderts wenig hilfreich und mehr psychologisieren als historisch verstindlich machen wiirde; M.
Schmoeckel, ,Griinderkrise‘ und ,Grosse Depression‘, SZ (GA) 132 (2015), S.251-322 (268 ff.).
Dass im Folgenden dennoch an den iiberkommenen Begrifflichkeiten festgehalten wird, bedeutet vor
dem Hintergrund von Schmoeckels Forderung kein dramatisches Stilmittel, sondern liegt darin be-
griindet, dass die aufgestellte Heuristik des ,,Strukturwandels* (S.268) ebenfalls Schwichen auf-
weist. Im scheinbar indifferenten Konzept des strukturellen Wandels driickt sich ndmlich eine ex
post-Wiirdigung der 1870er-Jahre aus, wonach die — okkasionelle — Uberwindung von sozio-6kono-
mischen Einschnitten in den ,Goldenen Zwanziger* zum Beobachterstandpunkt gewihlt wird. Die
Teilnehmer des ,Strukturwandels‘ bleiben damit jedoch auflen vor und die Mentalitit grofSer gesell-
schaftlicher Gruppen der 1870er-Jahre liuft Gefahr, ausgeblendet, zumindest aber nicht ernst ge-
nommen zu werden. Ahnlich wie das (in die andere Richtung weisende) Diktum Schumpeters von
der ,schopferischen Zerstorung® liefen sich mit der Formel des Strukturwandels zwar die letzten
Jahrzehnte des 19. Jahrhunderts in einen grofferen Rahmen stellen und makroskopisch erfassen.
Post hoc ergo propter hoc konnten andererseits mit ,Strukturwandel‘ aber auch pauschaldie dirigis-
tischen Staatsinterventionen des Kaiserreichs gerechtfertigt werden. In diesem Beitrag wird die ,sub-
jektivistische‘, wenn auch dramatische Einschitzung vieler zeitgenossischer Akteure bevorzugt. Sie
wird dabei nicht unreflektiert, sondern mit dem Ziel iibernommen, einer hermeneutischen Betroffe-
nenperspektive stirker Ausdruck zu verleihen und diese in einen Kontrast zu dem ,apollinischen
Kosmos‘ der Kommissionen zum BGB zu stellen. Vgl. ferner zum Begriff des Strukturwandels: J.-O.
Hesse, Okonomischer Strukturwandel, Geschichte und Gesellschaft 39 (2013), S. 86 (107 ff.).

13 Hervorgehoben seien nur die Staatsphilosophen Adam Heinrich Miiller (1779-1829) und Friedrich
Julius Stahl (1802-1861) sowie die Keimzellen beider Denker, Johann Jacob Moser (1701-1785)
und Justus Méser (1720-1794).
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z.B. von investierenden Kleinbirgern und spekulierenden Beamten rief die Krise
eine gesamtgesellschaftliche Emporung hervor.'* Mit der Veroffentlichung des Ers-
ten Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir ganz Deutschland von 1888 ver-
dichtete sich schliefSlich die politische Agitation zur konkreten Gesetzgebungskri-
tik.!> Neben freien Assoziationen wie Genossenschaften, Gewerkschaften und poli-
tischen Parteien waren insbesondere die neugegriindeten ,proletarischen’ Vereine
eine Keimzelle vehementer Liberalismuskritik, die von Seiten ganz unterschiedli-
cher politischer Couleur auf Sympathien stiefs.!®

Il. Eigennutz als unverfiigbares Axiom - auch fiir die Kritiker des BGB

Unter dem Topos der ,sozialen Frage’ diskutierten Juristen, Okonomen und Histo-
riker vornehmlich aus dem Umfeld der Historischen Schulen, aber auch aus der
sich formierenden Frauenbewegung!” den individualistischen Zuschnitt des BGB-
Entwurfs, der ,,nicht nur das soziale Gefiige und Miteinander, sondern damit auch
die Gerechtigkeit verfehle“.!® Besonders prominent ragt unter den Kritikern der
Wiener Jurist und Sozialphilosoph Anton Menger (1841-1906) heraus, dessen Bru-
der mit der okonomischen Grenznutzenlehre bekannt wurde. In seinem Werk ,,Das
Biirgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen von 1890 stellt er den Schutz

14 Siehe etwa zum absolut steigenden, aber relativ, nach Schichten differenziert sinkenden Einkom-
mensniveau: H.-U. Webler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, Bd. 3, Miinchen 1995, S. 708 f.

15 Zum Kontext und den ,Antworten‘ der Kommissionen vgl. Repgen, Soziale Aufgabe (Fn. 10), insb.
S.220-225 (Arbeitsvertrag), S.235-241 u. (Mieterschutz). Zur Kritik von Seiten der Frauenbewe-
gungen und den mafSgeblich auf Emile Kempin (1853-1901) zuriickgehenden, indes erst mit der Zu-
gewinngemeinschaft im Jahre 1957 annihernd umgesetzten Vorschlag zur Einfithrung einer solidari-
sierenden Errungenschaftsgemeinschaft, womit die Ehefrau auch am Arbeitsertrag des Ehegatten be-
teiligt wird, s. J. Lehmann, Die Ehefrau und ihr Vermogen, Koln u.a. 2006, S. 110-136; vgl. auch
die Petitionen aus dem proletarischen Lager der Frauenbewegungen, die sich weniger fiir die Gleich-
berechtigung in der Ebe als mehr um die Gleichheit aller Menschen und fir politische Rechte ein-
setzten: H. Szymanski, Theorie und Lebenswirklichkeit, Koln u.a. 2013, S. 137-195, sowie ferner C.
Henke, Gleichheit und Gerechtigkeit als feministische Rechtsforderungen: Hedwig Dohm und Anita
Augspurg, in: S. Meder/A. Duncker u.a. (Hg.), Koln u.a. 2006, S. 180-191. Zu den groflen Linien
siche M. Schmoeckel, 100 Jahre BGB: Erbe und Aufgabe, NJW 1996, S. 1697 (1701ff.).

16 War das Vereinswesen im frithen 19. Jahrhundert als Produkt der Aufklirung noch ausschlielich
eine Domine des emanzipierten Biirgertums, so oszillierte im letzten Drittel des Jahrhunderts der
Verein als politisiertes, aber aufSerparlamentarisches Refugium zwischen proletarischer und biirgerli-
cher Selbstverstindigung. Eine wirkungsmachtige Interessenvertretung des ,Vierten Stands’ bildete
etwa der 1873 gegriindete ,, Verein fir Socialpolitik“. Vgl. C. Eisenberg, Arbeiter, Biirger und der
,biirgerliche Verein’ 1820-1870, in: J. Kocka (Hg.), Biirgertum im 19. Jahrhundert, Bd. 2, Miinchen
1988, S. 187ff.; H. J. Teutenberg, Die Doktrin des 6konomischen Liberalismus und ihre Gegner dar-
gestellt an der prinzipiellen Erorterung des Arbeitsvertrages im ,Verein fiir Socialpolitik’
(1872-1905), in: H. Coing/W. Wilhelm (Hg.), Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19.
Jahrhundert, Bd. 2, Frankfurt a. M. 1977, S. 47ff.

17 Vgl. S. Meder, Familienrecht, Von der Antike bis zur Gegenwart, Koln u.a. 2013, S. 189-215 sowie
S. Meder/A. Duncker/A. Czelk (Hg.), Frauenrecht und Rechtsgeschichte, Die Rechtskimpfe der
deutschen Frauenbewegung, Koln u.a. 2006.

18 U. Spellenberg, Vom liberalen zum sozialen Privatrecht?, in: M. Rehbinder (Hg.), Recht im sozialen
Rechtsstaat, Opladen 1973, S. 23 (33). Vgl. zur gesamten Debatte A. Dieckmann/C. Sorge, Der ho-
mo oeconomicus. Ein Modellmensch fiir das Recht par excellence?, in: dies. (Hg.), Der homo oeco-
nomicus in der Rechtsanwendung, Tiibingen 2016, S. 1-39, 12ff.

IP 216.73.216.40, am 2712.2025, 02:12:41.
Inhatts i it, Fir o

geschiltzter Inhalt.

Erlaubnis ist j der ir


https://doi.org/10.5771/1868-8098-2018-2-188

RW - Heft 2 2018 193

des Schwicheren in den Mittelpunkt seiner Kritik. Gleich in der Einleitung macht
Menger jedoch eine bemerkenswerte Feststellung, mit der er das tradierte Axiom
des Privatrechts kennzeichnet und damit zugleich seine eigene kritische Position
beschrinkt:
» Von den beiden Triebfedern, welche das menschliche Handeln beberrschen, namlich der
Selbstsucht und dem Gemeinsinn, liegt also die erstere fast ausschlieflich dem privatrecht-
lichen, die letztere dem sozialistischen Rechtssystem zu Grund. Dies Verbiltnis ist in Anse-
hung des Privatrechts auch seit langer Zeit erkannt worden, indem schon die romischen
Juristen dieses als jenen Teil des Rechtes betrachten, welcher zur Forderung der individuel-
len Lebenszwecke des Einzelnen bestimmt ist. Auch kann es niemand befremden, dass un-
ser biirgerliches Recht bei allen Grundfragen jene Losung gewdblt hat, welche von dem in-

dividuellen Egoismus verlangt wird, wenn man in Erwdgung ziebt, wie unser Privatrechts-
system entstanden ist.“!’

Wenn Menger hier den Egoismus als unverfugbaren Ausgangspunkt der Privat-
rechtsentwicklung hervorhebt und anerkennt, ist es nur folgerichtig, dass er in sei-
nen weiteren Ausfithrungen auf die Propagierung ethischer Tugenden wie etwa
Freigebigkeit und Selbstlosigkeit ginzlich verzichtet. Aber nicht nur fiir ihn, son-
dern auch fiir das Gros der BGB-Kritiker seiner Zeit spielten ethische Argumente,
die auf Anerkennung uneigenniitzigen Tatigwerdens oder — ganz grundsitzlich -
auf die Forderung des Gemeinwohls durch das Privatrecht abzielen, kaum eine
Rolle. Stellt man die Frage, warum der Topos ,Altruismus’ selbst bei den Kritikern
des BGB unberiicksichtigt blieb, ist es nicht ausreichend, lediglich auf die Verbin-
dung der Pandektenwissenschaft und BGB-Gesetzgeber mit liberalen Gedankengut
zu verweisen. Vielmehr muss nach einer moglichen Erklirung gesucht werden, die
fiir alle konfligierenden Denkmuster jener Zeit plausibel erscheint.

lll. Wieackers ,Verfallsthese‘ zur Entstehung des BGB

Vor diesem Hintergrund ist die Bewertung des BGB als ,,spitgeborenes Kind des
Liberalismus“ und Produkt der ,,biirgerlichen Unternehmerklasse“2? von Wieacker
zu pauschal.?! Die These trennt vermeintlich ,iiberzeitliche’ Formen des Privat-
rechts (Eigentum, Rechtsperson, Vertragsfreiheit) von ihren dynamisch-gesell-
schaftlichen Inhalten und leistet einer rechtshistorischen Enthistorisierung Vor-
schub. Denn die bei Wieacker konstatierten Verdnderungen an der Oberflache wer-
den von ihm zum Wesentlichen erkldrt — zu einer antisozialen Eroberung des romi-
schen Recht —, wihrend die Umwilzungen der gesellschaftlichen Basis und die da-

19 A. Menger, Das Biirgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen, 1. Aufl., Tiibingen 1890, S. 4
[Hervorheb. d. Verf.].

20 Wieacker, Sozialmodell (Fn. 6), S. 12.

21 So bereits treffend das Urteil von U. Wesel, Zur Methode der Rechtsgeschichte, KJ 1974, S.337
(354£.). Vgl. ferner aus der jiingeren Literatur: S. Hofer, Freiheit ohne Grenzen. Privatrechtstheoreti-
sche Diskussionen im 19. Jahrhundert, Tibingen 2001; S. Meder, Opposition, Legislation, Wissen-
schaft: zum 100. Todestag von Gottlieb Planck, JZ 2010, S.477 (477f.), Repgen, Soziale Aufgabe
(Fn. 13); HKK/J. Riickert, Vor § 1 Rn. 31ff.
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zugehorigen Institutionen wie etwa Kultur, Ethik und Weltanschauung als unwe-
sentlich darunter verschwinden. Doch Formen, auch solche des rezipierten réomi-
schen Rechts im 19. Jahrhundert, sind immer nur so antisozial, wie es auch ihre
gesellschaftlich-historischen Inhalte sind.

Daher sind gerade die nicht juristischen Faktoren zum Verstindnis des deutschen
Sonderwegs, wozu vor allem die verspitete Kodifikation gehort, unerlasslich. Wie-
acker suggeriert dagegen auf seine Weise eine bruchlose Kontinuitat, wonach der
schon im romischen Recht angelegte Modellmensch des homo oeconomicus von
der Historischen Rechtsschule bis zur Spatpandektistik und den Gesetzesvitern des
BGB seit jeher das romische Rechtssubjekt par excellence bilden sollte. Sein Ver-
dikt steht folglich dem Rundumschlag durch Otto v. Gierke in nichts nach, der
1889 mit seiner iiber 600 Seiten starken Polemik dem Ersten Entwurf eine ,,einsei-
tig kapitalistische Tendenz des reinsten Manchestertums® attestiert, gegen die

selbst der aufrichtigste Redaktor machtlos sei, sobald ,,der romische Rechtsgedan-

ke iiber den germanischen triumphiert. “?2

Dagegen liegen auch in der sozialhistorischen Realitit Welten zwischen einem vor-
nehmlich politisch-egalitiren Liberalismus zu Beginn des 19. Jabhrbunderts, der in
einer bauerlich-restfeudal geprigten Gesellschaft?® die kiihnen Ideen von individu-
eller Freiheit und Gleichheit verkiindet, und einem Wirtschaftsliberalismus Ende
des 19. Jabrhunderts, der Deutschlands Hochindustrie nunmehr ,staatsinterventio-
nistisch® zu imperialer GrofSe verhelfen wollte.?* Das an die erste Welle des Libera-
lismus ankniipfende BGB erscheint zum fin de siecle aus diesem Grund teilweise
wie aus der Zeit gefallen zu sein. Mit seiner Riicksicht auf Bienenziichter

22 O. v. Gierke, Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs und das deutsche Recht, Leipzig 1889,
S. 3f. Biindig ist die Replik des BGB-Redaktors Planck, vom dem weiter unten noch die Rede sein
wird. Bei Gelegenheit einer im Februar 1896 im Reichstag gehaltenen Rede sagt er nur: Wenn ,Kapi-
talist® zu sein heifSt, dass jeder seine Schulden zahlen miisse, sei der Entwurf tatsichlich kapitalis-
tisch. Bei Geldschulden trifft Plancks Ironie. Doch sobald man die Kaufpreisschuld mit der Titig-
keitsschuld des unter eisenharten Fabrikordnungen stehenden Arbeiters austauscht, wird es zynisch.
Zu Plancks Aussage vgl. Meder, Opposition (Fn. 21), S. 477 (481); vgl. ferner den lesenswerten Bei-
trag von J. Brand, Das geleugnete Erbe, in: Riickert (Hg.), Arbeit und Recht seit 1800, Koln u.a.
2014, S. 133 (141f£.).

23 Zu dem vor allem 6stlich der Elbe schleppenden Prozess der Bauernbefreiung, vgl. J. Kocka, Arbeits-
verhiltnisse und Arbeiterexistenzen, Bonn 1990, S. 169, 189; J. Kulischer, Allgemeine Wirtschafts-
geschichte der Mittelalters und der Neuzeit, Bd. 2, 5. Aufl. 1976, S.434-442; zur Realisierung des
politischen Freiheitsideals durch die sog. Befreiungsgesetzgebung, s. E Liitge, Deutsche Sozial- und
Wirtschaftsgeschichte, 3. Aufl., Berlin u.a. 1976, S. 431ff.; zur Rechtsgeschichte vgl. die Beitrige in:
H. Coing/W. Wilhelm (Hg.), Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhundert,
Bd. 3, Frankfurt a.M. 1976.

24  Briiggemeier, Entwicklung des Rechts I (Fn. 3), S. 59ff. Treffend sieht Thilo Ramm in dieser spit-
biirgerlichen Entwicklung einen Austausch des liberalistischen Subjekts, namentlich der kollektivis-
tische Unternehmensverbund gegen den individualistischen Bourgeois, was mit zunehmender
Machtkonzentration enormen Einfluss auf die Strukturen des Privatrechts genommen hatte: ,,Denn
es ist ein Unterschied, ob sich die freiheitliche Ordnung auf das Individuum oder auf die Vereini-
gung bezieht. Die Vereinigung ist Macht und steht insofern zwischen Individuum und Staat.“ (Ein-
filhrung in das Privatrecht, Bd. 1, 2. Aufl., Miinchen 1974, § 10, G 77).
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(§§ 951ff.), einem vorindustriellen Sachenrecht (insb. §§ 946ff.) und gesellschafts-
rechtlichen Regelungen, die eher an romische Briidergemeinschaften oder franki-
sche Allmendeverfassungen erinnern, aber nicht an exportsiichtige kapitalistische
Unternehmungen, war das BGB aus Sicht der Groflkaufleute und Fabrikbesitzer
fast schon reaktionar. Sondergesetze im Wirtschaftsrecht schafften zwar wieder Be-
wegungsfreiheit. Aber August Bebel trifft dennoch ins Schwarze, wenn er im Zen-
tralorgan fiir sozialdemokratische Theorien ,Die Neue Zeit‘ verkundet, wegen der
»Feigheit der deutschen Bourgeois“ von 1848 sei die burgerliche Kodifikation En-
de des 19. Jahrhunderts ,,bereits in sehr wesentlichen Bestimmungen von den Be-
diirfnissen der Zeit iiberholt worden — noch ehe es in Kraft getreten ist.“2’

Das in iiber zweitausend Paragrafen gegossene ,System des heutigen romischen
Rechts® war ein alter Zopf von Kleinkramern und Handwerksmeistern verglichen
mit dem technologischen Fortschritt, der 6konomischen Machtkonzentration und
den Wirtschaftskrisen, die der volkswirtschaftlichen Hochgeschwindigkeitsfahrt
erste Bremsklotze versetzten.2é Selbst die ,fortschrittlichsten Rechtssitze® des réomi-
schen Juristen Ulpian, wo Eigennutz, Geld und bargaining im Fokus stehen,?’
mussten jetzt ihre vollig anders geartete Grundlage offenbaren. Die Gesellschafts-
struktur des Corpus lIuris Civilis, deren Produktionsweise iiberwiegend auf Skla-
venarbeit beruhte und in der sich weder Fernhandel noch Bankgeschafte zu den al-
les beherrschenden Verhaltnissen herausbildeten, ist nur zum geringsten Teil mit
technologisch-industriellen Marktstrukturen kompatibel. Das weifs auch der
26jdhrige Paul Oertmann. Zu dieser Zeit, noch nichts vom Ersten Weltkrieg und
der Geschiftsgrundlagenstorung ahnend, goutiert er in seiner ,,Volkswirtschafts-
lehre des Corpus Juris Civilis“ (1891) zwar nicht die ,,materialistische Geschichts-
auffassung eines Marx“, pladiert aber dennoch fir mehr ,,Harmonie zwischen
Rechts- und Wirtschaftslehre“, fiir eine Kooperation ,beider Schwesterwissen-
schaften®.?8 Allerdings, so Oertmann, sind Fragmente zur rémischen Wirtschafts-
theorie mithsam aus den Digesten ,herauszuklauben®, weil die Romer keine
Volkswirtschaft hatten, ja, weil schon der Begriff ,eine contradictio in adiecto* fiir

25 A. Bebel, Das Biirgerliche Gesetzbuch und die Sozialdemokratie, Die Neue Zeit 14/2 (1896), S. 554
(555). Freilich sind die iiberwiegend langfristig ,erfolgreichen‘ Rechtsinstitute nicht zu unterschla-
gen, vgl. dazu D. Reuter, Die ethischen Grundlagen des Privatrechts — formale Freiheitsethik oder
materiale Verantwortungsethik?, AcP 189 (1989), S. 199; R. Stiirner, Der hundertste Geburtstag des
BGB - nationale Kodifikation im Greisenalter?, JZ 1996, S. 741 (743ff.).

26 ,,Nur unter dem Horizont der Kleinstadt i3t sich [...] der Ausschlufl des Gutglaubensschutzes fiir
gestohlene, verlorene oder sonstwie abhanden gekommene Sachen [§ 935 BGB] rechtfertigen.“ H.
G. Isele, Ein halbes Jahrhundert deutsches Biirgerliches Gesetzbuch, AcP 150 (1949), S.1 (2).

27 Vgl. dazu O. Behrends, Die Gewohnheit des Rechts und das Gewohnbheitsrecht, in: D. Willoweit
(Hg.), Die Begriindung des Rechts als historisches Problem, Miinchen 2000, S. 19 (48ff).

28 P. Oertmann, Die Volkswirtschaftslehre des Corpus Juris Civilis, Berlin 1891, S. 2f. Die Schrift bil-
det eine erweiterte Fassung seiner philosophischen Dissertation, die u.a. von dem Begriinder der l-
teren Historischen Schule der Nationalokonomie, Wilhelm Roscher (1817-1894), begutachtet wur-
de. Vgl. S. Hofer, Recht und Okonomie bei Oertmann, in: P. Pichonnaz/ N. P. Vogt u.a. (Hg.), FS
Huwiler 2007, S. 267 (274ff.).
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sie gewesen ist, und die ,,Reichen [...] tiber zahlreiche im Gewerbe und im Handel

beschiftigte Sklaven [herrschten] wie kleine Fiirsten®.%’

B. Gottlieb Planck (1824-1910), ein ,Kleinbiirger als Gesetzgeber?

Wihrend Oertmann mit seinem klaren Blick iiber den pandektistischen Tellerrand
zur Nationalokonomie die Ausnahme unter den Spitpandektisten bleibt,30 schei-
nen vor allem die Verfasser des BGB jenseits des ,entfesselten Prometheus‘ der
Wirtschaft zu stehen.3! Beriicksichtigt man nur die Personlichkeit von Gottlieb
Planck (1824-1910), der wohl einflussreichste Redaktor, so ergibt sich alles andere
als ein Bild vom juristisch qualifizierten ,Manchesterkapitalisten’.32 Planck war
nicht nur Anhidnger der demokratischen Partei und sympathisierte mit der politi-
schen Linken, sondern verteidigte auch o6ffentlich den sozialen Anspruch der Kodi-
fikation. In einer seiner zahlreichen Repliken auf die Kritik am BGB-Entwurf
raumt Planck ausdriicklich ein, dass die im Gesetz verwirklichte ,,formale Rechts-
gleichheit bei Rechtsverhiltnissen [...] oft zur materiellen Ungleichheit* der wirt-
schaftlich Schwicheren fiihre.33

I. Wissenschaft und Praxis: Notnagel zur Losung der sozialen Frage

Interessant erscheint nun die ,protoliberale‘ Losung von Planck: ,,Um den sich
hieraus ergebenden sozialen Uebelstinden thunlichst entgegenzuwirken®, habe der
Entwurf vor allem flexible Generalklauseln und nur ausnahmsweise starre Tatbe-
stinde vorgesehen.3* Denn, wer als Vertragspartner in dieser Lage schwach sei, der
konne in der nachsten der Stirkere und in der tiberndchsten wiederum der Unterle-
gene sein. Fur ihn stellt sich also gar nicht die Frage, ob das BGB den Schwicheren
schitzen miisse, sondern nur in welcher gesetzlichen Art und Weise. Vor diesem
Hintergrund wird er auch nicht miide zu wiederholen, dass es vornehmlich eine
konstruktive Entscheidung gewesen sei, im Gesetz auf Einzelfallregelungen zu ver-
zichten. Die mit Lebenswirklichkeit angereicherte Entfaltung eines sozialgerechten

29 Oertmann, Volkswirtschaftslehre (Fn. 28), S. 4f.

30 Ergédnzt sei noch der bemerkenswerte Beitrag des Romanisten A. Pernice, Ueber wirtschaftliche Vor-
aussetzungen romischer Rechtssitze, SZ (RA) 19 (1898), S. 82ff. Juristen ,als solche‘, die sich nicht
gerne in ihre Geschifte reinreden lassen, hat es in der anregenden Diskussion zwischen National-
o6konomen und Rechtswissenschaftler im Ubrigen (leider) auch gegeben, vgl. nur J. Baron, Jurispru-
denz und Nationalokonomie (Rez. A. Wagner, Lehrbuch der politischen Oekonomie I, 1876), Kriti-
sche Vierteljahresschrift fir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 19 (1877), S.372ff.; ferner A.
Dieckmann/C. Sorge, Homo oeconomicus (Fn. 16), S. 17f.

31 Ausnahmen wie der Nationalokonom Gustav Schmoller als Mitglied der Zweiten BGB-Kommissi-
on, der ,Verein fiir Socialpolitik‘ und das preufische Landesékonomiekollegium, ein interdisziplina-
res Forum aus Okonomen und Juristen, das auch auf die Beratung des BGB Einfluss hatte, bestati-
gen nur die Regel; vgl. zum Forum R. Hansel, Jurisprudenz und Nationalokonomie, Koln u.a. 2006.

32 Weiterfithrend S. Meder, Gottlieb Planck und die Kunst der Gesetzgebung, Baden-Baden 2010.

33 G. Planck, Die soziale Tendenz des Buirgerlichen Gesetzbuchs, DJZ 9 (1899), S. 181 (181).

34 Planck, Die soziale Tendenz (Fn. 33), S. 182.
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Privatrechts obliege daher Wissenschaft und Praxis, wie Planck in einem anderen
Beitrag formuliert:

,Die wichtigsten Factoren wirthschaftlicher Macht und Schwiche, Reichthum und Ar-
muth, lassen sich im Privatrechte iiberhaupt nicht als Voraussetzungen von Rechtssdtzen
verwenden. [...] Es wird daber immer auf eine genaue Priifung der einzelnen Rechtsver-
haltnisse ankommen, besonders aber darauf, ob sich die Voraussetzungen [...] sowie der
Inhalt dieses Rechtssatzes selbst so bestimmen lassen, daf$ dadurch [...] wirklich nur der
Schwache geschiitzt wird und nicht daneben andere schwerwiegende Nachteile fiir die Si-
cherbeit des Verkehrs eintreten. 3’

Der von Planck vermittelte und vielen anderen Redaktoren bestitigte Eindruck
lasst das BGB keinesfalls als Katalysator geballter Wirtschaftsmacht erscheinen,
sondern zeugt vielmehr von einem seligen Urvertrauen in den ehrbaren Kaufmann,
der — wenn es darauf ankidme — auch seiner sittlichen Pflicht gegeniiber Hilfsbe-
diirftigen nachkomme. Im Ubrigen miisse der Staat durch Sondergesetzgebung ein-
schreiten.?® Im Privatrecht aber, wo nicht die Triebfeder der Barmherzigkeit, son-
dern der abstrakte Wille entscheidet, ist die ,,Herrschaft des Rechtsgesetzes voll-
standig durchgefithrt“, wie Savigny in Vorlage fir Planck tritt, ,und zwar ohne
Riicksicht auf die sittliche oder unsittliche Ausiibung eines Rechts“, sodass der
»Reiche den Armen untergehen lassen“ kann.3” Die ,,Armenanstalten® sorgten fiir
Abmilderung.38

Wenn Planck zur Verteidigung des BGB-Entwurfs weiter anfiithrt, anders als juristi-
sche seien okonomische Rollen fungibel, jeder Biirger konne hier stark, dort wiede-
rum unterlegen sein, so entging ihm einerseits die ,,Freiheit des freien Fuchses im

35 G. Planck, Zur Kritik des Entwurfes eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsche Reich, AcP
75 (1889), S.327 (409) [Herv. v. Verf.].

36 In dieser Vehemenz sind die Vertreter der frithen Historischen Rechtsschule iibrigens noch nicht fiir
ein ius singulare in Gestalt von Sondergesetzen eingetreten, also einer Melange aus Privatrecht und
Offentlichem Recht. In dieser Hinsicht ist Planck ganz ,Kind seiner Zeit* und zugleich duflerst ,mo-
dern‘, denkt man nur an das privat-6ffentlich-rechtliche Kapitalmarktrecht von heute. Vgl. zu dieser
Entwicklung M. Stolleis, Die Entstehung des Interventionsstaates, ZNR 11 (1989), S. 129 (138ff.).

37 E C. v Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. 1, Berlin 1840, § 56, S.371. Welche
grof8e politische Bedeutung er im Ubrigen staatlichen Armenanstalten beilegt, um die Hirten des
Privatrechts abzumildern, zeigt seine Rechtfertigung fiir eine biirokratische ,,Beglaubigung® privater
mildtatiger Stiftungen, die mit Blick auf Savignys Rechtsquellenpluralismus eigentlich véllig unty-
pisch ist: ,,Wenn z.B. in einer Stadt, deren Armenwesen wohl geordnet und hinreicht dotirt [sic!] ist,
ein reicher Testator, aus missverstandener Wohlthitigkeit, eine Stiftung von Almosenspenden mach-
te, wodurch die heilsamen Folgen der offentlichen Armenanstalten gestort und geschwiicht wiirden,
so hitte wenigstens der Staat keinen Grund, dieser Stiftung, durch Ertheilung der Rechte einer juris-
tischen Person, grofiere Konsistenz zu geben® (aaO., Bd. 2, 1840, § 89, S.278f. [Herv. v. Verf.]).
Dieses aufschlussreiche Zitat, wo im Nebel der Rechtsdogmatik unvermittelt eine multitude — der
,Vierte Stand‘ — sichtbar wird, muss zugleich als Seismograph fiir die kommende Mairzrevolution
1848 angesehen werden. Und nur zwei Jahre spater wird Marx unbewusst auch gegen Savignys Vor-
schlag polemisieren: Demokratische Kleinbiirger ,,hoffen die Arbeiter durch mehr oder minder ver-
steckte Almosen zu bestechen und ihre revolutionire Kraft durch momentane Ertriglichmachung
ihrer Lage zu brechen.“ K. Marx, Rundschreiben an den Bund der Kommunisten, MEW 7, 5. Aufl.,
Berlin (Ost) 1973, S. 244 (247).

38 E C. v Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. 1, Berlin 1840, § 56, S. 371.
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freien Hiihnerstall“,;3® ein Fuchs im Gewand einer Rechtsperson, der das von
Planck hochgehaltene Gleichheitsideal von Anfang an sabotiert. Andererseits wird
der auf den Warenmarkt geworfene und damit ,doppelt freie Arbeiter*4 von
Planck wie ein Kriamer angesehen, der seine Kolonialwaren der o6rtlichen Kund-
schaft feilbietet. Das allgemein-abstrakte Gesetz und der individuelle Befehl unter-
scheiden sich formal mafigeblich darin, dass beim letzteren der Adressat von vorn-
herein feststeht, wihrend die Rechtssitze des BGB, sowohl begiinstigende als auch
belastende, prinzipiell alle Teilnehmer des Rechtsverkehrs treffen konnen. Dies ist
die grofSe, von Planck zu Recht hervorgehobene Errungenschaft des liberalistischen
Rechtsstaats, um Willkiir zu verhindern.*! Doch was ist z.B. mit der ,,tyrannischen
Willkiirherrschaft der Minner iiber die Frauen“#?? Dass nicht einmal rechtliche
Gleichberechtigung im damals noch patriarchalischen Eherecht zu wirklicher, d.h.
materialer Gleichberechtigung der Ehefrau fuhren wiirde, wenn nicht auch die
Chancen zur ,sozialen und wirthschaftlichen Stellung® sowie die ,,Fihigkeit zu
den verschiedenen Erwerbs- und Berufszweigen“ dem Ehemann gleichgestellt wer-
den, hat Planck selbst erkannt.*> Und er sagt es vor allem den Frauen auch aus-
driicklich mit den ersten Sitzen seiner Rede vor dem Gottinger Frauenverein 1899.
Warum aber sollte dies alles anders sein im Verkehrsrecht des BGB, wo schon der
Begriff des ,,Vermogens“ den ambivalenten Zungenschlag besitzt, sowohl humane
Fihigkeit zur Selbstbestimmung als auch biirgerliche Voraussetzung zur Kapitalak-

kumulation zu bezeichnen.*4

Unterschlagt Planck die materialen Voraussetzungen absichtlich? Spricht er deswe-
gen nur Uber die ,,Voraussetzungen von Rechtssitzen®, um die Voraussetzungen
des Pauperismus und der sozialen Ungleichheit nicht thematisieren zu miussen?
Wohl kaum. Als Spitze formuliert konnte man es mit Marx aber kleinbiirgerliche
Realitdtsverleugnung nennen, ein ,lebendiger Widerspruch®, ,,zusammengesetzt

39 R. Garaudy, Die Freiheit als philosophische und historische Kategorie, Berlin 1959, zit. n.: R. Wiez-
hélter, Rechtswissenschaft, Frankfurt a.M. 1968, S.179. Der Aphorismus dirfte Garaudy indes
filschlich zugeschrieben sein, da er dort — auch nicht entsprechend — zu finden ist. Erstmals wohl
von dem Schriftsteller E Kiirnberger, Freiheit die ich meine, in: ders., Siegelringe, Hamburg 1874,
S.399 (401): ,,Der freie Fuchs im freien Hithnerhof.“.

40 Weil ,er als freie Person iiber seine Arbeitskraft als seine Ware verfiigt, daf§ er andrerseits andre Wa-
ren nicht zu verkaufen hat, los und ledig, frei ist von allen zur Verwirklichung seiner Arbeitskraft
notigen Sachen. K. Marx, Das Kapital I, MEW 23, Berlin (Ost) 1962, S. 183.

41 Vgl. dazu E Neumann, Die Herrschaft des Gesetzes, Frankfurt a.M. 1980, S. 245ff.

42 In G. Planck, Die rechtliche Stellung der Frau nach dem biirgerlichen Gesetzbuche. Vortrag zum
Besten des Gottinger Frauenvereins, 2. Aufl., Gottingen 1899, abgedr. bei: S. Meder/A. Duncker u.a.
(Hg.), Die Rechtsstellung der Frau um 1900, Kéln u.a. 2010, S. 674 (675).

43 Planck, Die rechtliche Stellung der Frau (Fn. 42), S. 675.

44 Messerscharf bereits von Savigny, System I (Fn.38), S.340 Note (b), herausgearbeitet, aber auf
sprachanalytischer Ebene abgebrochen, ohne die geringsten politischen Schlussfolgerungen daraus
zu ziehen.
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aus einerseits und andrerseits“:** Zum einen Anpassung an das GrofSbiirgertum,
zum anderen Riicksichtnahme auf das ,empirische Volk* durch Juristen und Rich-
ter mit Ethos und Empathie.*® Daher schwebt Planck auch nur die ,kleine Gerech-
tigkeitslosung® im Privatrecht vor, also ein mit unbestimmten Wertungsbegriffen
schonend versetztes Kernzivilrecht, wonach nicht gesetzliche Tatbestande, sondern
die Wissenschaft, insbesondere aber die Rechtsprechung bei allergrofiten Ubelstin-
den in Einzelfallen eingreifen soll. Eine ironische Bestatigung findet Planck, ohne es
selbst mehr zu erleben, in den Richtern des Reichsgerichts der Zwischenkriegsjah-
re. Unter dem berstenden ius strictum des Schuldrechts und mit iiberwiegend ab-
surden volkswirtschaftlichen Argumenten sorgten sie fur Prajudizien, die durch Sa-
botage des nun endgiltig zur Ungleichheit gewordenen Gleichheitsideals zumindest
Savignys staatliche Armenanstalten entlasteten.*” Auch die Verhiitung von
»schwerwiegenden Nachteile fur die Sicherheit des Verkehrs“, welche Planck hier
gegen die Einfiihrung privatrechtlicher Schutzvorschriften zugunsten des Schwa-
cheren anfiithrt, konnen kaum als bewusste taktische Mandver interpretiert wer-
den, um ,Klasseninteressen der Grofsbourgeoisie‘ zu verschleiern. Obwohl sich un-
ter dem Topos ,Verkehrsschutz® bis heute Gruppenprivilegien tarnen lassen, diirfte
bei Planck dagegen ein zu schiitzender Verkehr von ,Angesicht zu Angesicht® ge-
meint sein, bei dem Geld gegen Ware auf dem Ladentisch die Inhaber wechseln.*

Il. Christliche Nachstenliebe vereinigt alle Widerspriiche

Eine Antwort auf Plancks offengelassene Fragen, wie einerseits garantiert werden
kann, dass der ehrbare Kaufmann nicht zum ,freien Fuchs im freien Hithnerstall‘
mutiert, und wie es andererseits zu verhindern ist, dass Richter und Juristen — be-
wusst oder unbewusst* — nicht selbst an der Errichtung eines Fuchsbaus beteiligt
werden, ist nicht leicht zu finden. Erste Indizien konnen jedoch aus einem unverof-
fentlichten Nachruf von 1910 durch seinen Mitarbeiter Hermann Struckmann
(1839-1922), u.a. Referent fir das Ehegiiterrecht des BGB, gesammelt werden.

45 K. Marx, Uber P.J. Proudhon, MEW 16, 6. Aufl., Berlin (Ost) 1975, S.25 (31). So stellt Repgen, So-
ziale Aufgabe (Fn. 10), S. 113, sehr deutlich den Unterschied zu Otto v. Gierke heraus und meint,
dass bei Planck die soziale Aufgabe ,,nichts als eine Blankettformel“ war.

46 Auch Planck hat sich spitestens ab 1868 am ehemaligen Ober- und nunmehrigen Appellationsge-
richt der preufSischen Provinz in Celle zum Idealtypus einer solchen ,Richterpersonlichkeit® ent-
wickelt. Vgl. zur politischen Bedeutung des biirokratischen Herrschaftsapparats: Wehler, Gesell-
schaftsgeschichte III (Fn. 14), S. 845, 1024-1028.

47 ]. Emmert, Auf der Suche nach den Grenzen vertraglicher Leistungspflichten, Tiibingen 2001 u. C.
Sorge, Verpflichtungsfreier Vertrag als schuldrechtlicher Rechtsgrund, Gottingen 2017, S. 544ff.;
rechtswissenschaftsgeschichtlich H.-P. Haferkamp, Positivismen als Ordnungsbegriffe einer Privat-
rechtsgeschichte des 19. Jahrhunderts, in: O. Behrends/E. Schumann (Hg.), Franz Wieacker, Gottin-
gen 2010, S. 181ff.

48 Vgl. etwa zum ,Verkehrsschutz‘ zu Beginn des 20. Jahrhunderts im Zusammenhang mit sozialpoliti-
schen Erwigungen im Deliktsrecht: M. Bobrer, Der morsche Baum, Frankfurt a.M. 2010, S. 199ff.

49 Zum bis heute aktuellen Problem der Juristensozialisation s. nur U. Miickenberger, Legitimation
durch Realititsverleugnung, KJ 1971, S. 248.
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Hier rithmt Struckmann, dass mit Planck als Redaktor des Familienrechts eine Ide-
albesetzung gelungen sei, weil sich in ihm ,tiefer religios-sittlicher Sinn und klarer,
scharfer Verstand in seltener Harmonie vereinigt“ haben.’® Wihrend die Eigen-
schaft eines ,scharfen Verstands® wohl bis heute stereotypisch zu einem Juristen ge-
hort, verhilt es sich mit einem ,tief religios-sittlichen Sinn‘ offensichtlich anders.
Aber genau diese Religiositat, nicht nur des Redaktors, sondern auch der Rechts-
subjekte und Richter, sollte in den Augen Plancks das aus Altruismus, Nachstenlie-
be und Barmherzigkeit zusammengeschneiderte Komplement des strengen suum
cuique im BGB bilden.

Sicherlich darf die Passage aus einem Nachruf nicht tiberbewertet werden. Genau-
so wenig ist sie aber ins Reich des Anekdotischen zu verweisen. Vielmehr ldsst sich
eine bereits eingehend untersuchte Linie’! von Savigny zu Puchta und Rudorff
iiber Bethmann-Hollweg bis hinauf zu Planck nachweisen, wo ,fremde Glickselig-
keit nicht wie bei Kant durch den kategorischen Imperativ gefordert wird, son-
dern durch christlichen Glauben, d.h. in Verwirklichung der sittlichen Bestimmung
durch innerlichen, aber titigen Gottesdienst.5 Planck ist dabei sozusagen einer der
letzten Vertreter seiner Art. Christlich-sittlicher Sozialmensch und rational-kalku-
lierende Verkehrsperson ergeben nach dieser Konzeption folglich ein dualistisches
Menschenbild, das der Historischen Rechtsschule im 19. Jahrhundert nicht nur als
wunschenswert erschien, sondern dem ,System des heutigen romischen Rechts
schlichtweg vorausgesetzt war. Garantierte Handlungsfreiheit und sittliche Ein-
sichtsfahigkeit bei ihrem Gebrauch wurden dabei von der Pandektistik fiir eine

rechtlich verfasste Gesellschaft als gleichurspriinglich und wechselbeziiglich ge-
dacht.’3

50 Zitiert nach: W. Schubert, Windscheids Briefe an Planck, SZ (RA) 95 (1978), S.283 (286).

51 Vgl. nur M. Avenarius, ,,Sie treiben gewissermaflen ein Missionsgeschift...“, in: C. Peterson (Hg.),
Rechtswissenschaft als juristische Doktrin, 2011, S. 17 (62ff.); M. A. v. Bethmann-Hollweg, Fried-
rich Carl von Savigny, Zeitschr. f. Rechtsgesch. 6 (1867), S.42 (77ff.); A. Dufour, La Religion de
Savigny, Persona y Derecho 24 (1991), S. 49-67; H.-P. Haferkamp, Die sogenannte Begriffsjurispru-
denz im 19. Jahrhundert — ,,reines“ Recht?, in: O. Depenheuer (Hg.), Reinheit des Rechts, Kategori-
sches Prinzip oder regulative Idee?, Wiesbaden 2010, S. 79 (89ff.); J. Riickert, Religioses und Unreli-
gioses bei Savigny, in: P. Cancik/T. Henne u.a. (Hg.), Konfession im Recht, Auf der Suche nach kon-
fessionell geprigten Denkmustern und Argumentationsstrategien in Recht und Rechtswissenschaft
des 19. und 20. Jahrhunderts, Frankfurt a.M. 2009, S. 49 (63f.).

52 Hier in der Formulierung angelehnt an den an seinen Sohn gerichteten Brief von Savigny, ,,Zur Erin-
nerung fiir Leo an die Osterzeit 1836, abgedr. bei A. Raub-Domnick, Friedrich Carl von Savigny
an seine Kinder Bettina und Leo, Literaturwissenschaftliches Jahrbuch 11 (1970), S. 121 (172).

53 Soweit ersichtlich wurde dieser rechtstheoretische Dualismus der Historischen Rechtsschule zuerst
eingehend untersucht von O. Behrends, Geschichte, Politik und Jurisprudenz in E.C. v. Savignys Sys-
tem des heutigen romischen Rechts, in: ders./M. Diesselhorst u.a. (Hg.), Romisches Recht in der
europiischen Tradition. Symposium aus Anlaf§ des 75. Geburtstages von Franz Wieacker, Ebelsbach
a. M. 1985, S.257-321. Zusammenfassend ferner ders., Die rechtsethischen Grundlagen des Privat-
rechts, in: E Bydlinski/T. Mayer-Maly (Hg.), Die ethischen Grundlagen des Privatrechts, Wien u.a.
1994, S.1-33.

IP 216.73.216.40, am 2712.2025, 02:12:41.
Inhatts i it, Fir o

geschiltzter Inhalt.
Erlaubnis ist j ,

der ir


https://doi.org/10.5771/1868-8098-2018-2-188

RW - Heft 2 2018 201

Um eine einseitige Pauschalisierung zu vermeiden, sei an dieser Stelle hervorgeho-
ben, dass sich keinesfalls die gesamte Juristenzunft der ersten Halfte des 19. Jahr-
hunderts auf eine solche dualistische Anthropologie verpflichten lasst. Zu denken
ist insbesondere an Anton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840) oder Christian
Friedrich Mithlenbruch (1785-1843), die Erben des atheistisch-skeptisch-positivis-
tischen Gustav Hugo (1764-1844), der uiber Jesus sagt, er habe ,,blos formale Leh-
ren“ verkuindet, mit denen selbst das brutalste positive Recht sich rechtfertigen lie-
8e. Wahrend Savigny ,mit frommen Liebesaugen gen Himmel schaut, einem
Christusbilde dhnlich sehen mochte“,>* und dabei die titanenhafte Bedeutung des
Christentums herausstellt (,,in der That die Welt umgewandelt*),’> war fiir Hugo
»ausgemacht, in Justinian’s Compilation kam nichts [vor], was er als ein blinder
Heyde nicht eben so gut hiitte aufnehmen lassen kénnen.“%¢ Und schlieflich darf
Eduard Gans (1797-1839), der hegelianische Gegenspieler Savignys, nicht uner-
wiahnt bleiben. Als judischer Jurist sah er sich einem nicht gianzlich ,weg zu taufen-
den‘ Antijudaismus ausgesetzt, erlitt Missachtung und Diskriminierung.’” Schon in
seinen ,,Scholien zum Gaius“ von 1821 warnt er daher zu Recht vor einer Re-
Christianisierung der Rechtswissenschaft:

., Was der Wissenschaft fremd ist, und ewig fremd bleiben sollte, Pabstthum und Kirche,
das will man ibr von auflen berein, als einen todtlichen Schaden einimpfen, und den freien
Gedanken, der keinen Herrn kennen sollte als den freieren, will man [...] bannen und ein-
zdaunen, dafS es einen Priesterstand von innen gebe, und einen Laienstand und ein Anstau-
nen von auflen, [...] wihrend die Gewerbe frei werden, und sich von einem dumpfen Kas-
tenwesen zu befreien suchen, wird man dabin gelangen, die Wissenschaft zum unfreien
Gewerbe erhoben zu seben. 8

Es wiren noch viele andere Geistesgroflen zu nennen, unchristliche Germanisten
oder ,germanische Benthamisten‘. Aber, und das rechtfertigt zu einem gewissen Teil
den hier auch aus Raumgriinden eingestellten Fokus, es war die protestantisch ein-
gefarbte Historische Rechtsschule, welche neben der Vermittlung rechtsdogmati-
scher Denkweisen wirkungsmachtig auch Mentalitit, Bewusstseinsbildung und So-

54 H. Heine, Briefe aus Berlin, Zweiter Brief v. 16. Mirz 1822, in: W. Preisendanz (Hg.), Heinrich Hei-
ne Werke, Bd. 2, Frankfurt a.M. 1968, S. 20 (20).

55 Savigny, System I (Fn. 38), S. 54.

56 G. Hugo, Lehrbuch eines civilistischen Cursus, Bd. 2: Naturrecht, als eine Philosophie des positiven
Rechts, 2. Aufl., Berlin 1799, S. 10.

57 Savigny ist es bekanntlich gelungen, die Berufung von Gans in Berlin vorerst zu verhindern, weil in
seinen Augen nur berufungsfihig ist, wer Biirger ist und Biirger nur, wer christlichen Glaubens ist.
,Juden [aber] sind und bleiben uns ihrem innern Wesen nach Fremdlinge“, E C. v. Savigny, Stim-
men fiir und wider neue Gesetzbiicher, Zeitschr. f. gesch. Rechtsw. 3 (1817), S. 1 (24). Dass spiter
auch wechselseitige Injurien, verletzte Eitelkeiten und der Schulenstreit zwischen Hegelianern und
Savignys ,,Lieutenants du roi“ (Puchta) das ihrige zum Ausbruch einer Fehde beitrugen, bleibt unbe-
stritten. Dies dndert jedoch nichts an der ,,Lex Gans“ oder den frithen antijudaistischen Kommenta-
ren von Savigny, wihrend Gans® Heidelberger Lehrer Thibaut sowie Miihlenbruch lobende Wort fiir
seine Werke fanden. Die Dramaturgie ist nachzulesen bei J. Braun, ,Schwan und Gans‘, JZ 1979,
S.769-775, und ders., Gans und Puchta — Dokumente einer Feindschaft, JZ 1998, S. 763-770.

58 E. Gans, Scholien zum Gajus, Berlin 1821, S. VIL
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zialisierung der praktisch tatigen Juristen von der Richterbank bis zum Beamten-
zimmer formte.’? Selbst die wissenschaftliche Bearbeitung des von Natur aus auf
brutal facts angelegten Prozessrechts, wo Legitimation nicht iiber Anerkennung
konsensual geteilter Werte, sondern durch ein technisch-birokratisches Gerichts-
verfahren hergestellt wird, konnte so mit einer christlich-ethischen Grundlage ver-
sehen werden. Diese Unterfiitterung ist am folgenden Beispiel Bethmann-Hollwegs
zu zeigen.

lll. ,,Seine letzte ethische Bestimmung erfiillt das Eigentum erst [...] durch
Wohlthatigkeit*

Einige Jahre nach der gescheiterten Revolution von 1848/49 und dem neuen ,Ge-
sellschaftsvertrag® zwischen Adel und Grof$biirgertum, der nicht politisch, sondern
ausschliellich durch handfeste 6konomische Interessen garantiert war,°0 musste
auch in der verspiteten Nation eine christliche Rechtsethik ins Utopische abglei-
ten. Wenn selbst die Ideen der Aufkliarung zur instrumentellen Vernunft zuriickge-
stutzt werden, weil die Naturwissenschaften im Verbund mit neuer Technologie in-
zwischen zur Ubermacht herangewachsen sind, und es einem Julius v. Kirchmann
1848 ein Leichtes ist, die Wissenschaftlichkeit der eigenen Disziplin in Frage zu
stellen, steht auch die letzte Verteidigungsschrift einer christlich-fundierten Anthro-
pologie auf verlorenem Posten. Zu finden ist diese beim groflen Prozessualisten der
Historischen Rechtsschule, Moritz August von Bethmann-Hollweg (1795-1877).
Mit dem ersten Teil seines sechsbiandigen opus magnum ,Der Civilprozef§ des Ge-
meinen Rechts in geschichtlicher Entwicklung® veroffentlicht er 1864 ein rechts-
ethisches Grundsatzprogramm, das — entgegen des ersten Anscheins — weit mehr ist
als blof3 einleitende Propideutik zum zivilrechtlichen Rechtsstreit.? Gleich ein-
gangs hebt Bethmann-Hollweg mit dem ,,Schwerpunkt des Sittlichen®“ an, der in
der reinen Transzendenz Gottes zu finden sei, wo

., Freibeit und Nothwendigkeit, die in dem unendlichen Geiste, in Gott, Eins sind, fiir den

endlichen Geist, den Menschen in dem Unterschied des Sollens und Wollens auseinander-
fallen, um dann auch in ibm Eins zu werden |[...].“%

59 Anders als das Wirtschaftsbiirgertum, in Deutschland noch bis Ende des 19. Jahrhunderts sozial re-
lativ isoliert, neigte die Schicht staatsnaher Bildungsbiirger (Professoren, Richter, Verwaltungsbeam-
te, z.T. auch Anwilte) tendenziell zu einer religios-restaurativen Einstellung, die man auch mit ,,Kri-
senangst® und ,,Anpassungstrigheit® gegeniiber der Industrialisierung erkliren kann, H. Kaelble,
Franzosisches und deutsches Biirgertum 1870- 1914, in: J. Kocka (Hg.), Birgertum im 19. Jahrhun-
dert, Bd. 1, Miinchen 1988, S. 107 (123ff.). Vgl. zum juristischen Kontext Stolleis, Interventions-
staat (Fn. 36), S. 132ff.

60 Neumann, Herrschaft des Gesetzes (Fn. 41), S. 233f.

61 Zur Werkgeschichte vgl. M. Avenarius, Erkenntnis- und Inspirationsquellen der modernen Wissen-
schaft vom romischen Zivilprozess, in: W. Heun/F. Schorkopf (Hg.), Wendepunkte der Rechtswis-
senschaft, Gottingen 2014, S. 83-118.

62 A. Bethmann-Hollweg, Der Civilprozef§ des gemeinen Rechts in geschichtlicher Entwicklung, Bd. 1,
Bonn 1864, S. 5.
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Streckenweise steigert sich Bethmann-Hollweg in Paraphrasen hinein, die ,,als Pro-
phetie einer vollkommenen Gerechtigkeit“®3 nicht nur zufillig an Schellings mys-
tisch-mythologische Spatphilosophie, oder wie Lukacs es ausdriickt, an einen
Riickfall in eine irrationalistisch-theologische ,,Restaurationsideologie* erinnern.®*
Um Glaubwiirdigkeit und republikanisches Ethos zu bewahren,®’ kniipft Beth-
mann-Hollweg andererseits verstirkt an den Versuch des protestantischen Theolo-
gen Schleiermachers an® und buchstabiert eine das Recht stiitzende ,,Giiterlehre
aus, deren Gravitationszentren historisch gewachsene Kulturinstitutionen bilden.¢”
Allen Kulturinstitutionen voran steht bei ihm ein christlicher Glaube, dessen frei-
lich nur transzendente, aber keinesfalls juristisch klagbare Forderung ,,Du sollst
deinen Nichsten lieben wie Dich selbst!“8 verhindere, dass die im Rechtsbegriff
enthaltene ,Moglichkeit des Bosen“ zur brutalen Wirklichkeit wird. Konkret auf
den privatrechtlichen Eigentumsbegriff gemuinzt heifst es bei Bethmann-Hollweg
dann:

»In diesem sucht jedoch der Einzelwille immer nur sich selbst, nicht den Nichsten und
sein Bediirfnis. Seine letzte ethische Bestimmung erfiillt das Eigenthum also erst in der
Ausgleichung von Reich und Arm durch Woblthitigkeit, die aber nur als freier Liebeser-
weis sittlichen Werth hat, nie Gegenstand des zwingenden Rechts werden darf.“®°

Was fur eine klaffende Liicke zwischen christlichem Ideal und gesellschaftlicher
Wirklichkeit sich in dieser 1864 publizierten Passage ausdriickt, zeigt ein Vergleich
zu den politischen Standpunkten zweier PreufSen zwanzig Jahre zuvor. So pladiert
John Prince-Smith (1809-1874), Griinder des Deutschen Freihandelsvereins, fiir
den Umbau der ,, fiirstlichen Kaserne® in einen ,,Industriestaat und will rechtliche
Freiheiten ausweiten, damit nicht die Familie, sondern die ,,Fabrik“ zu einem

63 Bethmann-Hollweg, Der Civilprozef§ I (Fn. 62), S. 8.

64 G. Lukdcs, Die Zerstorung der Vernunft, Bd. 1, Darmstadt 1973, S. 147. S. ferner eingehend H.-P.
Haferkamp, Christentum und Privatrecht bei Moritz August von Bethmann-Hollweg, in: J.
Eisfeld/M. Otto u.a. (Hg.), Naturrecht und Staat in der Neuzeit. Diethelm Klippel zum 70. Geburts-
tag, Tiibingen 2013, S. 519 (525ff.).

65 Mit dieser Siule und der impermeablen Trennung zwischen Recht und Religion arriviert sich Beth-
mann-Hollwegs Rechtskonzeption wiederum auf einem ,Dritten Weg‘ zwischen Liberalismus und
Absolutismus, vgl. dazu M. Llanque, Der deutsche republikanische Freiheitsdiskurs zwischen Mainz
und Weimar, in: R. Groschner/O. W. Lembcke (Hg.), Freistaatlichkeit. Prinzipien eines europdischen
Republikanismus, Tubingen 2011, S. 41ff.

66 Die Parallelen zu Schleiermachers gruppenpluralistischer Giiterethik kénnen nicht iiberraschen, war
doch schon Bethmann-Hollwegs Lehrer Savigny besonders in seiner juristischen Hermeneutik stark
von diesem beeinflusst. Zu Schleiermacher s. G. Scholtz, Ethik und Hermeneutik, Frankfurt a.M.
1995, S. 591ff., 126ff.; zu Verbindungen mit Schleiermachers Berliner Kollegen Savigny vgl. S. Me-
der, Mifiverstehen und Verstehen, Tiibingen 2004, S. 28ff.

67 Seine Konzeption wendet sich damit auch gegen die etatistische Konzeption des konservativen
Rechtsphilosophen Friedrich Julius Stahl (1802-1861), so Haferkamp, Christentum und Privatrecht
(Fn. 64), S. 531ff.

68 Bethmann-Hollweg, Der Civilprozefs I (Fn. 62), S. 9.

69 Bethmann-Hollweg, Der Civilprozef§ I (Fn. 62), S. 10.
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»Staat im Staate“ werde.”® Dagegen spricht der preufSische Offizier Willibald Hu-
ger v. d. Oelsnitz von sozialem Elend der Tagelohner, einer ,korperlich und geistig
verkriippelnden Arbeit [...], welche den Menschen als Maschine zu Maschinen
stellt“, und propagiert fir sein Land physiokratische MafSnahmen zugunsten der
Bauern sowie Schutzzolle gegen England.”! Dies, und nicht die erbauende Kraft
des Christentums, sind die Themen zur Mitte des 19. Jahrhunderts, die es dringend
zu beantworten gilt, insbesondere von der Rechtswissenschaft und den Gesetzge-
bern. Daher war es auch nur eine Frage der Zeit, bis das dualistische Menschen-
bild von der Pandektistik selbst aufgegeben und durch ein neues Passepartout er-
setzt wurde. Wirtschaftliche Prosperitat verbruderte sich mit dem Modell des Sozi-
alstaats, der nicht mehr an die Nachstenliebe der Fabrikbesitzer appelliert, sondern
mit seinem Steuerhaushalt zugunsten des Prekariats reagiert.

Es lohnt sich dabei, diesen nicht zu unterschitzenden Prozess eines Absterbens des
christlichen Moralbewusstseins im Recht, bestehend aus pietistischer Frommigkeit
und institutioneller Guterethik, bis zum Ende des 19. Jahrhunderts weiter zu ver-
folgen und ihn zugleich in einen grofSeren, sozialhistorischen Kontext zu stellen.

C. Vom Komplement christlicher Nachstenliebe zu staatlicher Wohlfahrtspolitik

Im Jahr der Dreyfus-Affire 1894 erschien in der Zeitschrift ,,Ethische Kultur“ ein
Leitartikel unter dem Titel ,,Christliche Moral“, veroffentlicht von Andreas Graf v.
Bernstorff, Theologe und Vortragender Rat im preufsischen Kultusministerium.
Seine Ausfithrungen zu Nichstenliebe und Dekalog lesen sich wie eine Werbebro-
schiuire fur alle gottverlassenen Atheisten und gottleugnenden Nihilisten, damit sie
»die grofle Uberlegenheit der christlichen Moral vor jeder anderen“’* einsehen.
Christentum bedeute nicht Dogmatik, sondern Lebensfithrung. Nachstenliebe solle
»praktisch gelehrt werden [...], damit sie in Fleisch und Blut des Volkes tberge-
he.“73 Von Bernstorff wirbt aber nicht nur, er klagt auch an — denn ,,die christliche
Moral braucht die Priifung [...] ihrer Gegner nicht zu scheuen®:

wAlles ist gegen die Selbstsucht gerichtet, jenes Grundiibel des Menschen. Ist doch auch
hier der springende Punkt, an dem die Menschen sich unterscheiden. Der natiirliche
Mensch lebt sich selbst — der Mensch, welchen die Moral des Christentums treibt, sieht
sein Leben als einen Dienst an Gott und den Menschen.“”*

Dass v. Bernstorff seinen Artikel ausgerechnet im Hauptorgan der ,Ethischen Be-
wegung’ lanciert, einer Gesellschaft, die fiir sdkularisierte Sittlichkeitsvorstellungen

70 J. Prince-Smith, Uber den politischen Fortschritt Preuflens, Ziirich u.a. 1844, S. 77, 79.

71 H. v. d. Oelsnitz, Satan der Jiingere, oder Uebermafl und MifSbrauch des Handels, Glatz 1847,
S. 57, 59ff.

72 A. G. v. Bernstorff, Christliche Moral, Ethische Kultur 5 (1894), S. 33-35, 33 [Hervorheb. d. Verf.].
73 Bernstorff, Christliche Moral (Fn. 72), S. 34.
74 Bernstorff, Christliche Moral (Fn. 72), S. 34.
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eintritt, zeigt, wie schlecht es in jener Zeit um die christliche Glaubenslehre bestellt

war. Der sonntigliche Kirchgang, das bestitigt der Artikel, ist zur schlichten Kon-

«7§

vention eines ,,Namenschristentum“’S geworden.”® Und auch wochentags, auf der

Schulbank und hinter dem Lehrerpult, so konnte hinzugefiigt werden, wuchs die
Zahl der ,,Dissidenten“”” gegen einen Religionsunterricht, bei dem gepredigt und
sich nicht auf eine ,,historische Kunde von dem Christentum und [...] seinen litera-
rischen Denkmalern® beschrankt wird, wie der Bildungshistoriker und zeitgenossi-
sche Beobachter Friedrich Paulsen (1846-1908) schreibt.”® Sobald die konfessio-
nellen Kirchen tber staatliche Bildungsanstalten wieder verstarkt politischen Ein-
fluss tibten, zeigten sich schnell vehemente Abwehrreaktionen. An dem sog. Bre-
mer Schulstreit von 1905,”° ein Aufbegehren von Lehrkriften zur Reformierung
des Religionsunterrichts, ist abzulesen, dass das Neutralitatsgebot des Staates — fiir
Jellinek das ,erste Grundrecht’ der Geschichte8® — nunmehr zu einer auch in
Deutschland duflerst wirksamen Demarkationslinie herangewachsen ist.8!

An diesen Beispielen — gut zwanzig Jahre nach dem Kulturkampf der 1870er-Jahre
— wird deutlich, dass der Optimismus der Historischen Rechtsschule, eine subkuta-
ne Schicht christlicher Sittlichkeit wiirde das Privatrecht stabilisieren und in ver-
antwortungsvollen Grenzen halten, sich schnell ins Ideologische verkehren musste.
Als die Morgendimmerung des 20. Jahrhunderts allmahlich anbricht, feiert
Deutschland im Jahre 1871 zwar die politische Reichseinheit. Die auf pietistischer
Frommigkeit beruhende ,sozialmoralische Einheit” war hingegen bereits von weit-
gehender Erosion begriffen — wenn es sie in dieser Epoche tiberhaupt noch gegeben
haben sollte. Jedenfalls sind die zeitgenossischen Gesellschaften bereits so stark in

75 Bernstorff, Christliche Moral (Fn. 72), S. 35.

76 So gehen bis 1914 nur noch fiinfzehn bis zwanzig Prozent der protestantischen Kirchenmitglieder
regelmifig in die Kirche, wobei die Zahl in den anschwellenden Grofstidten noch geringer zu ver-
anschlagen sein diirfte. Wehler, Gesellschaftsgeschichte III (Fn. 14), S. 1179.

77 E Paulsen, Das deutsche Bildungswesen, 3. Aufl., Leipzig, 1912, S. 175.

78 Paulsen, Bildungswesen (Fn. 77), S. 175.

79 Vgl. dazu S. RofSkopf, Der Aufstand der Konservativen, Munster 2017, S. 83ff.

80 G. Jellinek, Die Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte, 4. Aufl., Miinchen 1927, S. 42-57.

81 Inwieweit dagegen das vom Historiker Olaf Blaschke eingefithrte Paradigma zutrifft, das lange 19.
Jahrhundert sei kein sikular-birgerliches, sondern — dhnlich dem 16. Jahrhundert — ein ,,zweites
konfessionelles Zeitalter gewesen, kann hier dahingestellt bleiben; vgl. O. Blaschke, Das 19. Jahr-
hundert: Ein Zweites Konfessionelles Zeitalter?, Geschichte und Gesellschaft 26 (2000), S. 38-75.
Zum einen stiitzt Blaschke die ,,ungeahnte Renaissance“ (S.40) von religiosen Konfessionen im 19.
Jahrhundert tiberwiegend auf religionsgeschichtliches Material und bleibt in der geografischen Ver-
ortung dufSerst ungenau. Ferner musste der Begriff ,Bedeutung‘ oder ,Einfluss‘ von Konfession und
Religion konkretisiert, vor allem aber vor dem Hintergrund anderer Epochen erheblich relativiert
werden. Letztlich ergibt sich im 19. Jahrhundert — anders als etwa mit der Heuristik der Verbuirgerli-
chung - in Bezug auf ,Re-Konfessionalisierung‘ auch keine Fortschrittsgeschichte, sondern eher ein
,Auf* und ,Ab¢ in Zwanzig-Jahres-Schritten. Zum anderen aber liegt in diesem Beitrag der Fokus auf
der Privatrechtsrechtsgeschichte, die bei Blaschke keine Rolle spielt. Siehe auch M. Schulze Wessel,
Das 19. Jahrhundert als ,Zweites Konfessionelles Zeitalter? Thesen zur Religionsgeschichte der
bohmischen Lander in europiischer Hinsicht, Zeitschrift fur Ostmitteleuropa-Forschung 50 (2001),
S. 514-530.
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unterschiedliche soziale Teil- und Subsysteme ausdifferenziert, dass Moralcodices
aufler Stande waren, Verhaltenserwartungen zu erzeugen.8> Weder externe Institu-
tionen wie die katholische Kirche®3 noch die ,innere Kirche‘ der Erweckungsbewe-
gung, in die Savigny im ersten Drittel des 19. Jahrhunderts seine Hoffnungen zur
moralischen Besserung des Menschengeschlechts gesetzt hatte, konnten auf die
Massen nennenswerten Einfluss verzeichnen.8* Unlingst war das alte Dogma des
kanonischen Rechts, pecunia pecuniam parare non potest,3 dem Erfahrungswert
der Selbstverwertung des Kapitals gewichen, namlich, dass man den grofSten Spe-
kulationsgewinn dann einfihrt, wenn man sein Geld nicht gegen Aktien real ein-
tauscht, sondern im Wege des Termingeschifts an der Borse fiir sich selbst arbeiten
l4sst.86

82 Treffend charakterisiert H. McLeod, Kommentar zu ‘Did confessionalization fundamentally shape
the political fragmentation and distorted politics of subsequent German history?’, German History
8 (1990), S.209-211 (211), den Umschwung von moralischen Werten zu Klassenunterschieden:
,»Class, rather than confession, was the fateful dividing line that inhibited the development of
shared values an stable democracy in Europe in the years between about 1870 and 1945.“ Die Aus-
sage diirfte auch dem jiingeren Forschungsstand entsprechen, siche V. Berghabn, Das Kaiserreich.
1871-1914 (Gebhardt, Handbuch der deutschen Geschichte 16), Stuttgart, 10. Aufl. 2003, S. 198.

83 Wihrend die Zentrumspartei als parlamentarische Vertretung des katholischen Vereinswesens, ein
Konglomerat aus Ultramontanisten, Adligen und einem agrarisch-kleingewerblichen Proletariat,
rege Aktivititen im Kampf um kirchliche Autonomie entfaltete und hier auch Erfolge verbuchen
konnte, sieht es im Zusammenhang mit der Entstehung des BGB vollig anders aus. So lassen die ein-
gebrachten Vorschlige bei den Beratungen der Zweiten Kommission kein schliissiges Gesamtkon-
zept im Sinne der katholischen Soziallehre Leo XIII. erkennen, sondern beschrinken sich vielmehr
auf tagespolitische Nadelstiche, teilweise auch praxisfremde Regelungsanliegen. So wollte die Zen-
trumspartei etwa das privatrechtliche Verlobnis als anspruchsbegriindenden Schuldvertrag ausge-
stalten oder eine lex specialis im Deliktsrecht einfithren, die den Wucher schadensersatzpflichtig
macht. Der Antrag zum Verlobnis wurde zu einem nicht durchsetzbaren Vertrag abgeschwicht und
der Antrag zum Deliktstatbestand des Wuchers zuriickgezogen, nachdem der Redaktor Struckmann
den Abgeordneten Grober dariiber in Kenntnis setzte, dass wucherisches Verhalten iiber den Scha-
densersatz wegen Schutzgesetzverletzung (heute: § 823 Abs.2 BGB) schon lingst gesetzlich erfasst
war. M. Wolters, Die Zentrumspartei die Entstehung des BGB, Baden-Baden 2001. S. 83, 369; fer-
ner zur integrativen Rolle der Zentrumspartei wihrend des Kulturkampfes: T. Nipperdey, Macht-
staat vor der Demokratie (Deutsche Geschichte II), 2. Aufl., Miinchen 1993, S. 346-351; Webler,
Gesellschaftsgeschichte III (Fn. 14), S. 1055-1060.

84 Avenarius, Missionsgeschift (Fn. 51), S. 62ff. Dabei sollen keinesfalls die inneren Wandlungen oder
karitativen Anstrengungen zur Losung der sozialen Frage in den christlichen Konfessionsgemein-
schaften, besonders der romischen Kirche und den katholischen Organisationen, bestritten werden.
Aber an dem kuriosen Beispiel eines ,christlich-sittlichen Fabrikorganismus‘, den der rheinische Tex-
tilfabrikant Franz Brandt im Jahr 1873 in Anlehnung an katholisch-sozialreformerische Entwiirfe
fiir seine mechanische Weberei ins Leben ruft, zeigt sich — analog dem oben zitierten Artikel von v.
Bernstorff —, dass hier eine sehr ,kreative’ Aufholjagd zu den Ideen aus dem sozialdemokratischen
Milieu versucht wird. Die Betonung des ,Christlichen® bleibt dabei haufig Etikett und dient in erster
Linie zur ,,Abwehr des atheistischen Sozialismus* mit dem Gegenmodell mittelalterlicher Zunftver-
fassung (Leo XIII. in ,Rerum novarum‘). Vgl. vom Bruch, Biirgerliche Sozialreform im deutschen
Kaiserreich, in: K. Tenfelde/H. Volkmann, ,Weder Kommunismus noch Kapitalismus‘, Miinchen
1985, S. 62-179, 88; Wehler, Gesellschaftsgeschichte III (Fn. 14), S. 1183.

85 ,Geld bringt keine Friichte“, vgl. dazu immer noch lesenswert W. Endemann, Studien in der roma-
nisch-kanonistischen Wirthschafts- und Rechtslehre, Bd. 2, Berlin 1883, S. 161.

86 So bereits die Beschreibung von Spekulanten an der Amsterdamer Borse in der 1699 publizierten
,Denkschrift iiber Handel und Schifffahrt der Holldnder*: ,,L’on voit par la que sans avoir d’actions
ny mesme envie d’en acquerir, ’on en peut faire un grand negoce et effectivement il n’y en a peut
etre jamais eu de plus fort“, abgedr. bei P. J. Blok, Mémoire touchant le négoce et la navigation des
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Zwar entlastete die Ausdifferenzierung autonomer Wirtschafts- und Sozialsysteme
den Einzelnen von der Rechtfertigung problematisch gewordener Hintergrund-
tiberzeugungen seiner Lebenswelt. Andererseits ist mit der ,Pluralisierung der Wel-
ten’ der gemeinsame Sinn-, Handlungs- und Erlebenshorizont, auf den sich alle In-
dividuen der Gesellschaft rekursiv zuriickziehen konnten, fiir immer verschwun-
den. Diese ,,Entkopplung von System und Lebenswelt“ bewirkt die Herausbildung
des fiir die Moderne typischen postkonventionellen Moralbewusstseins, bei dem
Moral nur noch als ,,interne Verhaltenskontrolle [...] im Personlichkeitssystem ver-
ankert ist“,37 aber keine intersubjektive Handlungskoordinierung mehr leisten
kann.38

I. Philanthropie als Statusausweis, oder: Auch aus Nachstenliebe lasst sich Kapital
schlagen

Besonders im Deutschen Reich herrschte eine industrialisierte Wirtschaftsgesell-
schaft, die von tief greifender kultureller und religioser Segmentierung gepragt war,
nur zusammengehalten durch die Klammer der Hoffnung auf andauernde Prospe-
ritit und ein Leben in (biirgerlichem) Wohlstand. Von einer einheitlichen sozialmo-
ralischen Nomenklatur war die pluralistische Gesellschaft mit ihren zum Teil wi-
derstreitenden Lebensanschauungen und Weltbildern indes denkbar weit entfernt.
Polemisch und iiberzeichnet, aber in der Sache sicherlich zutreffend, entwirft
Nietzsche in seinem moralkritischen Werk ,,Jenseits von Gut und Bose“ (1886) ein
Portrdt von der in seinen Augen orientierungslos gewordenen Gesellschaft, die
nunmehr auf der Suche nach neuen ethischen Ankern sei:

»Der europdische Mischmensch — ein leidlich haflicher Plebejer, alles in allem — braucht
schlechterdings ein Kostiim: er hat die Historie nétig als die Vorratskammer der Kostiime.
Freilich bemerkt er dabei, daf§ ihm keines recht auf den Leib pafSt, — er wechselt und
wechselt. Man sehe sich das neunzebnte Jahrbundert auf diese schnellen Vorlieben und
Wechsel der Stil-Maskeraden an |[...]. Unniitz, sich romantisch oder klassisch oder christ-
lich [...] vorzufiibren, in moribus et artibus: es ,kleidet nicht’! [...] Wir sind das erste stu-
dierte Zeitalter in puncto der Kostiime’, ich meine der Moralen, Glaubensartikel, Kunst-
geschmiicker und Religionen, vorbereitet, wie noch keine Zeit es war, zum Karneval des
grofSen Stils, zum geistigsten Fasching-Gelichter und Ubermut, zur transzendentalen Héhe
des héchsten Blodsinns und der aristophanischen Welt-Verspottung. «%°

Hollandois, Bijdragen en Mededeelingen van het historisch Genootschap 24 (1903), S.221-342,
291.

87 J. Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, Bd. 2: Zur Kritik der funktionalistischen Ver-
nunft, 4. Aufl., Frankfurt a.M. 1995, S. 261.

88 In einem engen Zusammenhang mit dieser Entkopplung steht der Erfolg von politisch-religiosen
Weltbildern Ende des 19. Jahrhunderts, die gesellschaftliche Stabilitit und eschatologische Gewiss-
heit versprechen und zu denen nicht nur die ,ganzheitliche® Lehre von Karl Marx, sondern ebenso
der Pangermanismus, Sozialdarwinismus und der Militarismus gehoren (z.B. ,Alldeutscher Ver-
band‘). Nipperdey, Machtstaat (Fn. 83), S.602-606; Wehler, Gesellschaftsgeschichte III (Fn. 14),
S.1066f.

89 E Nietzsche, Jenseits von Gut und Bose, in: G. Colli/M. Montinari (Hg.), Friedrich Nietzsche. Kriti-
sche Studienausgabe, Bd. 5, Miinchen 20035, S. 9-243, 157 (Nr. 223). Zu den bei Nietzsche angedeu-
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Obwohl die von Nietzsche beschriebenen szientistischen Moralkonstruktionen je-
ner Zeit neue Deutungsangebote lieferten — insbesondere ersetzten sie die iiber-
kommene heilsbringende Botschaft der Bibel durch ,moderne’ naturwissenschaft-
lich fundierte Evolutionsgeschichten —, waren sie nicht in der Lage, praktisches
Orientierungswissen zu vermitteln und den sozialen Zusammenhalt der Gesell-
schaft zu gewihrleisten.”® Im Wilhelminischen Zeitalter befand sich Deutschland
zudem in einer schweren ,,Modernititskrise® mit zunehmend entfremdeten Indivi-
duen, die Schwierigkeiten hatten, ,,sich in der Welt zu Hause zu fiithlen“.%!

Von der Auflosung eines kollektiven Moralbewusstseins wurde auch die Pandektis-
tik erfasst. Plotzlich fehlte dem dualistischen Menschenbild der pandektistischen
Rechtsanthropologie das Komplementirstiick zur rechtlichen Person.’? Da gegen
Ende des 19. Jahrhunderts nur noch ein Rudiment des sittlichen Menschen im Be-
wusstsein der biirgerlichen Gesellschaft verankert war, verlor es auch an Motivati-
onskraft und Handlungswirksamkeit fiir den Einzelnen. Dies hatte gravierende
Auswirkungen auf die der Sittlichkeit iiberantworteten Tugenden von Wohltatig-
keit und Freigebigkeit. Sie wurden in erster Linie nur noch im personlichen Nahbe-
reich unter engsten Freunden und Verwandten getibt, also in jener Sphare der biir-
gerlichen Privatheit, die einen reziproken Ausgleich fiir den Geber garantierten.
Das in wechselseitigen Beziehungen liegende symbolische Kapital, das der Aristo-
krat vorkapitalistischer Gesellschaften durch GrofSherzigkeit anhaufte, indem er
sein ,Noblesse oblige’ erfiillte, wurde in der biirgerlicher Gesellschaft zunehmend
verdringt durch Skonomisches Kapital.®3 Soweit sich dennoch ein symbolischer
Wert von Freigebigkeit erhielt, degradierte dieser zum kontingenten Almosengeben
— niedergehalten von der modernen Tugend zur Sparsamkeit. So hatten auch die
vielen offentlichen Armenspenden sowie philanthropischen Stiftungen im ausge-
henden 19. Jahrhundert ihren Ursprung nicht mehr in der Quelle christlicher Mo-
ralethik oder einem aristokratischen Habitus, sondern waren vielmehr Ausdruck

teten ,Siakularreligionen®, z.B. Nationalismus, Neohumanismus oder biindische Korporationen:
Webhler, Gesellschaftsgeschichte III (Fn. 14), S. 732, 745-747.

90 Die europdischen Gesellschaften in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts bestanden keinesfalls
mehrheitlich aus radikalen Atheisten. Trotz Sikularisierung und einer Welle von Kirchenaustritten
blieben die meisten Menschen zutiefst gliubig, nur dass die Vielfalt an unterschiedlichen ,Glaubens-
artikeln’ wesentlich groler geworden ist. Insbesondere eine neuartige Naturwissenschafts- und
Technikgldubigkeit wurde gesamtgesellschaftlich wirksam. Aufwind bekamen aber auch neue For-
men des Mystizismus und Okkultismus. Vgl. eingehend zum angloamerikanischen Raum, dessen
historische Entwicklung im ausgehenden 19. Jahrhundert in dieser Hinsicht der deutschen zumin-
dest dhnelt: Ch. Taylor, Quellen des Selbst, 8. Aufl., Frankfurt a.M. 2012, S. 700-714.

91 T. Nipperdey, Probleme der Modernisierung in Deutschland, in: ders., Nachdenken tiber die deut-
sche Geschichte, 2. Aufl., Miinchen 1991, S. 52-70.

92 Dass die sittlich-religiose Dimension der Lehren der Historischen Rechtsschule allmihlich ver-
schwand, ist auch daran abzulesen, dass bereits ab 1848 auf die christliche Deutung des Volksgeistes
uberwiegend verzichtet wurde. Vgl. Haferkamp, Begriffsjurisprudenz (Fn. 51), S. 90ff.

93 Zum ,anti-6konomischen’ Habitus der aristokratischen Gesellschaft s. P. Bourdieu, Praktische Ver-
nunft. Zur Theorie des Handelns, Frankfurt a.M. 1998, S. 152ff.
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profaner Burgerlichkeit. Mildtitige Gaben sollten den durch individuelle Leistung
erworbenen Biirgerstatus symbolisieren und bestitigen, nicht aber gesamtgesell-
schaftliche Solidaritit erzeugen.’* So konzediert Luhmann fiir diesen Funktions-
wandel des sozialen Helfens:

Hilfe ist nicht mehr, wie in [...] archaischen Gesellschaften, statuskonstituierendes Prin-
zip; sie driickt einen schichtenmdflig gefestigten Status nur noch aus, ist Statussymbol,
Standespflicht, in mebr biuslich-patriomialen Verhilinissen auch fiirsorgliche Verantwor-
tung — in jedem Fall eine Ventilsitte der Schichtendifferenzierung. >’

In weiser Voraussicht hatte bereits Hegel diese Gefahr der Vereinzelung in der biir-
gerlichen Gesellschaft geahnt und das emotionslose ,System der Beduirfnisbeschaf-
fung’ nur als dialektisches Durchgangsstadium von der Familie zum vollkomme-
nen sittlichen Staat herausgestellt:%¢

,Die biirgerliche Gesellschaft reifSt aber das Individuum aus diesem Band [der Familie]
heraus, entfremdet dessen Glieder einander und anerkennt sie als selbstindige Personen;
sie substituiert ferner statt der duflern unorganischen Natur und des viterlichen Bodens, in
welchem der Einzelne seine Subsistenz hatte, den ibrigen und unterwirft das Bestehen der
ganzen Familie selbst, der Abhingigkeit von ihr, der Zufilligkeit. So ist das Individuum
Sohn / der biirgerlichen Gesellschaft geworden, die ebensosebr Anspriiche an ibn, als
Rechte auf sie hat. 7

Die wechselseitigen Anspriche zwischen Individuum und Gesellschaft, von denen
Hegel hier spricht, stellen bereits das offentlich-rechtliche Surrogat fur die im 19.
Jahrhundert schwindende traditionale Sittlichkeit dar. Je mehr sich die korporati-
ven Stinde- und Statusverhiltnisse im birgerlichen Zeitalter auflosten zugunsten
einer liberalen und egalitiren Gesellschaftsordnung, desto weniger iiberzeugte der
normative Anspruch auf ,zwischenmenschliche’ Solidaritdt. Vermochten die auf
Herkommen und Tradition beruhenden Sozialbeziehungen bis zur Frithen Neuzeit
noch selbstregulierende Kraft zu besitzen und solidarische Sicherungsnetze zu er-

94 ]. . Sheehan, Wie biirgerlich war der deutsche Liberalismus?, in: D. Langewiesche (Hg.), Liberalis-
mus im 19. Jahrhundert, Gottingen 1988, S. 28 (31ff.); N. Lubmann, Formen des Helfens im Wan-
del gesellschaftlicher Bedingungen, in: H.-U. Otto/S. Schneider (Hg.), Gesellschaftliche Perspektiven
der Sozialarbeit, Halbbd. 1, Neuwied u.a. 1973, S. 21-43; speziell zum juristischen Diskurs im Rah-
men der Kodifizierung des Schenkungsrechts im BGB vgl. C. Sorge, Die Schenkung im Biirgerlichen
Recht: Gabe oder Vergeltung?, in: M. Rehbinder (Hg.), Vom homo oeconomicus zum homo re-
ciprocans?, Bern 2012, S. 145-182.

95 Lubmann, Formen des Helfens (Fn. 94), S. 29; speziell zum Kaiserreich: S. Pielboff, Stifter und An-
stifter, Geschichte und Gesellschaft 33 (2007), S. 10 (28ff.).

96 Bei Hegel hebt allerdings nicht der Staat die biirgerliche Gesellschaft auf, sondern die biirgerliche
Gesellschaft erhebt sich mit dem Staat als ,Konkrete-Allgemeinheit’ zu einer hoheren Einheit. Aus-
schlieBlich der Staat sei in der Lage, der selbstzerstorerischen Marktgesellschaft ihr notwendiges
Aquivalent gegeniiberzustellen, namlich die Verwirklichung des Gemeinwohls. Vgl. S. Koslowski,
Hegel als Theoretiker der biurgerlichen Gesellschaft und des modernen Staates?, ARSP 94 (2008),
S. 86 (97ff.).

97 G. W. E Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, hrsg. u. eingel. v. H. Reichelt, Frankfurt a.
M. 1972, § 238, S.205.
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zeugen, so wuchsen mit deren Niedergang die Staatsaufgaben der Daseinsfursor-
98
ge.

Il. Abl6sung der Heilsbotschaft durch einklagbare Rechte auf Sozialleistungen

Dieser Wandel leitete nunmehr auch im Offentlichen Recht den fiir die Moderne
charakteristischen ,,Perspektivenwechsel von moralischen Pflichten zu juristischen
Rechten“®? ein, wie er mit seinem privatrechtlichen Pendant, dem subjektiven
Recht, bereits im ersten Drittel des 19. Jahrhunderts verwirklicht wurde. Im Ge-
gensatz zum absolutistischen Vernunftstaat hatte die ,6ffentliche Wohlfahrt® im
modernen Staat des (spiten) 19. und (frithen) 20. Jahrhunderts erstmalig in der
Geschichte juristischen Anspruchscharakter. Wahrend Wohltatigkeit und Unter-
stitzung der Armen im Absolutismus zwar als (christliche bzw. vernunftgemaifSe)
Pflicht der Obrigkeit angesehen wurden, vermittelten sie dem Untertan gleichwohl
keine einklagbaren Rechtspositionen. Vielmehr standen Sozialleistungen im will-
kiirlichen Ermessen der Herrscher und waren ihrer Grofsherzigkeit und Giite iiber-
lassen.1%0 Dies dnderte sich erst Schritt fiir Schritt mit der allmihlichen Ausbildung
des buirokratischen und interventionistischen Anstaltsstaates im 19. Jahrhundert,
dessen Aufgabe sich nicht mehr blof§ in der Garantie wirtschaftlicher Freiheitsrau-
me erschopfte. Forciert durch die Sozialreformen Bismarcks schloss der Staat zu-
nehmend die Licke fehlender gesellschaftlicher Verantwortungs- und Solidarbezie-
hungen und verrechtlichte das sozialmoralische Vakuum durch staatliches Geset-

zes- und Verwaltungshandeln.101

Auf die 6konomische Befreiung der Biirger durch Anerkennung der Privatautono-
mie am Anfang des 19. Jahrhunderts folgte damit zum Ende dieses Jahrhunderts
die (beginnende) Befreiung der ,Armen und Arbeiter’ durch Einfihrung politischer

98 Allgemein zur historischen Ausdifferenzierung eines Offentlichen Rechts vgl. M. Stolleis, Offentli-
ches Recht und Privatrecht im Prozef§ der Entstehung des modernen Staates, in: W. Hoffmann-
Riem/E. Schmidt-Afimann (Hg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangord-
nungen, Baden-Baden 1996, S. 41-61.

99 ]. Habermas, Das Konzept der Menschenwiirde und die realisierte Utopie der Menschenrechte,
DZPhil 58 (2010), S. 343 (349).

100 Dass offentliche Wohlfahrt noch bis zum Ende des 19. Jahrhunderts nur mildtitige und freiwillige
Gaben bedeuteten, die zum Teil auch lediglich auf sicherheitspolizeiliche Griinde gestiitzt wurden,
den Untertanen damit jedoch keinesfalls rechtsverbindliche Leistungsanspriiche gewdhrt werden
sollten, zeigt sich exemplarisch in den Motiven zum Entwurf des PreufSischen Armenpflegegesetz
(1842). Hierin kommen die Gesetzesverfasser zum Resultat, ,,daf$ falsches Mitleid und mifSverstan-
dene Humanitit in diesem Zweige der 6ffentlichen Ordnung leicht zu viel thue [...] und als Auf-
munterung wirke, sich in den Stand der Armen zu begeben, und dafl mithin als eine Cardinal-Ma-
xime der Armen=Verwaltung festgehalten werden miusse, nicht mehr als das dufSerste Bediirfnis zu
gewihren [...], iberhaupt aber gar kein Recht, keinen im Rechtswege verfolgbaren Anspruch auf
Unterstiitzung anzuerkennen [...].“ (zit. nach: T. v. Flottwell, Armenrecht und Armenpolizei, Leip-
zig 1866, S. 1f.).

101 Stolleis, Interventionsstaat (Fn. 36), S. 134f., bringt die vier Ursachen fir diesen Wandel auf den
Punkt: Kulturkampf und GrofSe Depression ab 1873, Gothaer Programm von 1875 und Sozialis-
tengesetz aus dem Jahr 1878.
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Teilhabe- und Mitwirkungsrechte, zu denen auch die offentlich-rechtlichen An-
spriiche auf Sozialleistungen gehorten. Es war Georg Jellinek mit seiner Lehre von
subjektiv-offentlichen Rechte und der Trias von status negativus, positivus und ac-
tivus (1892), der hierfiir als erster einen praktischen rechtssystematischen Rahmen
lieferte. Durch Anerkennung der status positivus und activus wurden die Burger
aus ihrer passiven und subordinativen Rolle gegentiber dem Staat herausgehoben
und mit handfesten juristischen Verwirklichungschancen ausgestattet, die es nun-
mehr auch sozial schwicher Gestellten zumindest formal-juristisch ermoglichte,
genauso wie die einflussreichen Besitzbiirger am politischen Leben teilzuneh-
men.'02

Bemerkenswert ist dabei, dass die Entwicklung und Ausdifferenzierung des Offent-
lichen Rechts im 19. Jahrhundert vom reinen Polizei- und Ordnungsrecht zum um-
fassenden staatsbiirgerlichen Gewahrleistungsrecht im Gleichlauf mit dem Verlust
von traditionaler Sittlichkeit stattfand. Das verlorene Komplementarstuck der Hi-
storischen Rechtsschule, der nach christlichen Glaubensgeboten handelnde Sozial-
mensch, wurde kompensiert durch staatliche Interventionspolitik in Form von
Steuer- und Sozialgesetzgebungen. Nichstenliebe, Altruismus und Freigebigkeit
waren nicht mehr linger gesellschaftliche Liebespflichten, sondern auf Geld redu-
zierte und in Gesetzesform gegossene Abgabenimperative. Damit nahmen staatlich
verwaltete Wohltitigkeit und distributive Gerechtigkeitspolitik den Platz ein, der
vormals von sozialen Reziprozititsbeziehungen ausgefillt wurde. Welchen groflen
Fortschritt man sich von dieser Ablosung der Tugendpflichten durch Staatshandeln
erhoffte, tritt in den geradezu enthusiastischen Ausfithrungen des Staatsrechtlers
Lothar von Dargun (1853-1893) hervor, der im Steuerwesen die vollendete Form
gesellschaftlicher Solidaritit erblickt. Es sei ein ,,grofSartiges System von Schenkun-
gen, von Schenkungen der Einzelnen an die Gemeinschaft und von Schenkungen
der Gemeinschaft an die Einzelnen und namentlich auch an kleinere Gemeinschaf-
ten*,103

Ein solcher Paradigmenwechsel im Offentlichen Recht ist als grofler sozialpoliti-
scher, aber auch wertethischer Kompromiss zu verstehen. Um die Errungenschaf-

102 Zu dieser Entwicklung vgl. M. Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2,
Miinchen 1992, S.371-378.

103 L. v. Dargun, Soziologische Studien I: Egoismus und Altruismus in der Nationalokonomie, Leipzig
1885, S. 71. Die Kehrseite dieser Entpersonalisierung des steuerzahlenden Biirgers, der im Unter-
schied zu seinen untertinigen Vorfahren nicht mehr zu Frondiensten verpflichtet war, hat Dargun
allerdings verschwiegen. Umso deutlicher, wenn auch an dieser Stelle etwas zu romantisch beim
Blick auf vergangene Zeiten, treten die negativen Folgen der Moderne dafiir bei G. Simmel, Philo-
sophie des Geldes, 1. Aufl., Leipzig 1900, S. 345, hervor: ,,Die Naturalleistung schafft ein gemiitli-
ches Verhiltnis zwischen dem Berechtigten und dem Verpflichteten. In dem Korn, dem Gefliigel,
dem Wein, die der Grundholde dem Herrenhof lieferte, steckt unmittelbar seine Arbeitskraft [...].
Es wird damit also eine viel engere Verbindung [...] hergestellt, als durch die Geldleistung, in der
die personalen Momente von beiden Seiten her verschwinden.“.
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ten des Liberalismus zu erhalten, zugleich aber das Scheitern der ,unsichtbaren
Hand’ und den Pauperismus grofer Teile der Bevolkerung zu kompensieren, be-
diente sich der Wilhelminische Staat einer wirtschaftsschonenden Interventionspo-
litik. Indem die offentliche Daseinsfiirsorge unter Verwaltungsbehorden und
Selbstverwaltungskorperschaften aufgeteilt wurde, solltenStaatsneutralitit gewahrt
und Widerstinde aus den liberalen Lagern abgemildert werden.!04

Neben dieser sozialpolitischen Motivation versuchte der Staat jedoch auch in
wertethischer Hinsicht schlichtend einzugreifen. Weil der Konflikt innerhalb der
biirgerlichen Gesellschaft, entfacht zwischen ,besitzenden’ und ,besitzlosen’ Schich-
ten, sich nicht mehr selbst durch sozial verankerte Verhaltensprogramme regulie-
ren konnte, musste der Staat als wertneutrale Metainstanz einspringen. Habermas
trifft zu Recht die grundsitzliche Feststellung, dass jeder Staat einer ausdifferen-
zierten Wirtschaftsgesellschaft mit solchen neuartigen Aufgaben konfrontiert ist:

,» Wahrend die biirgerliche Gesellschaft als eine Sphére der rechtlich domestizierten Dauer-
konkurrenz zwischen strategisch handelnden Privatleuten institutionalisiert ist, bilden die
Offentlich rechtlich organisierten Staatsorgane die Ebene, auf der in hartndickigen Konflikt-
fillen Konsens wiederbergestellt werden kann.“%5

Im Vordergrund der Sozialreformen stand daher auch nicht etwa der streitbare Er-
ziechungsgedanke zur ,Hebung gesellschaftlicher Sittlichkeit’, wie es die eingangs
genannte ,Ethische Bewegung’ noch propagierte. Vielmehr wurden konsensfihige
Vorstellungen aus den Naturwissenschaften fruchtbar gemacht. Insbesondere der
politisch unverdichtige und wertneutral erscheinende Topos ,,Gesundheit [wurde]

zum normativ wirksamen und politisierbaren ,heiligsten Gut’ der Arbeiterpoli-
tik.«106

D. Eigennutz als neues Paradigma in der Privatrechtswissenschaft des
ausgehenden 19. Jahrhunderts

Die Verdringung eines sittlichen Ideals aus der gesellschaftlichen und politischen
Sphire macht sich aber nicht nur im Offentlichen Recht bemerkbar, sondern auch
im praktischen Diskurs der Privatrechtslehre. Fehlte noch in keinem der grofSeren
Werke der Historischen Rechtsschule ein Verweis auf die christliche Moralethik, so
wird in der praxisorientierten Literatur Ende des 19. Jahrhunderts nur noch die
okonomische und verkehrsrechtliche Seite des dualistischen Menschenbildes der
Pandektistik rezipiert.

104 Vgl. dazu: H. Henning, § 4: Aufbau der Sozialverwaltung, in: K. G. A. Jeserich/H. Pohl u.a. (Hg.),
Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. 3, Stuttgart 1984, S.275-310, 288ff.

105 Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns II (Fn. 87), S. 266.

106 E Tennstedt, Sozialgeschichte der Sozialpolitik in Deutschland. Vom 18. Jahrhundert bis zum Ers-
ten Weltkrieg, Gottingen 1981, S. 150.
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I. Zum Beispiel das Schenkungsrecht des BGB

Deutlich lasst sich dieser Trend am Beispiel der Diskussionen zur Kodifizierung des
Schenkungsrechts ablesen, die im Umfeld der Entstehung des BGB gefuhrt wur-
den.'97 Ausgelost durch den Streit im Gemeinen Recht iiber die Rechtsnatur der
Schenkung entstand in den Beratungen zum BGB eine rege Debatte, ob Vorausset-
zung zur unentgeltlichen Gabe auch das subjektive Moment der Selbstlosigkeit sei.
Uberwiegend herrschte dabei die Ansicht, dass Altruismus und Freigebigkeit keine
Phianomene seien, mit dem sich das Privatrecht zu beschiftigen habe. So ist etwa
fir den Zivilrechtslehrer Siegmund Alexander Schlossmann (1844-1909) aus-
schliefSlich der individuelle Eigennutz die treibende Kraft der buirgerlichen Gesell-
schaft. Ganz im Sinne des rationalistischen Modells von Adam Smith bilde der
Austauschvertrag zur eigenen Bedirfnisbefriedigung die empirische Regel, nicht
aber die selbstlose Zuwendung:

, Die Vertrige sind die Vermittler des wirthschaftlichen Verkehrs der Menschen. Die Trieb-
feder dieses Verkebrs ist aber das Interesse; sein Grundcharakter ist der Egoismus. Befrie-
digung der eigenen Bediirfnisse ist das vorwiegende Motiv zur Betheiligung am Verkehr,
und jener Zweck wird dadurch erreicht, dass wir Andere durch Gewdibrung dessen, was
sie bediirfen, bewegen, uns das von uns gesuchte Gut zuzuwenden. ,Keine Leistung obne
Gegenleistung’ ist das Losungswort im Giiterleben. Verringerung des Vermogens, lediglich
um ein fremdes zu bereichern, ist in der Welt der practischen Interessen unwirtschaftlich,
und Geschifte mit dieser Tendenz bilden die Ausnahme gegeniiber den einen Austausch
bezweckenden. “198

Diesem okonomischen Paradigma entsprach auch die Auffassung der Zweiten
BGB-Kommission im Schenkungsrecht, ,,dass eine Bereicherungsabsicht auf Seiten
des Zuwendenden [...] nicht erforderlich sei, vielmehr auch eine lediglich in egois-
tischer Absicht gemachte Zuwendung unter den Begriff der Schenkung falle“.1%° Es
bedeutete zugleich eine Kehrtwende in der Entwicklung des Schenkungsrechts,
denn bis dahin stand die altruistische Gabe in einer langen Tradition der Rechts-
und Geistesgeschichte. Stoisches Gedankengut und christianisierte Auffassungen
pragten seit dem byzantinischen romischen Recht das gesamte Schenkungsrecht
des ius commune Europas.!10 Erst die herrschende Lehre des Gemeinen Rechts im
19. Jahrhundert verlangte fur eine rechtswirksame Schenkung keine selbstlose Ge-
sinnung mehr. In Riickanknipfung an das klassisch-romische Recht forderte sie

107 Vgl. Sorge, Schenkung (Fn. 94), S. 158ff.
108 S. Schlossmann, Zur Lehre von der Causa obligatorischer Vertrige, Breslau 1868, S. 45.
109 B. Mugdan, Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2, Berlin 1899, S. 737.

110 Vgl. E. E Bruck, Uber romisches Recht im Rahmen der Kulturgeschichte, Berlin u.a. 1954,
S.101-145.
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nur noch eine Bereicherungsabsicht, den sog. animus donandi, welche die Schen-
kung perfekt machte.!!!

Il. Die Mindermeinung: Schenker ist nur, wer aus ,freyer Gunst“ gibt

Doch selbst unter den Gelehrten des Pandektenrechts hielt sich zum Teil noch hart-
nédckig die Auffassung von der altruistischen Natur der Schenkung. Nach Friedrich
Adolph Schilling (1792-1865) etwa soll eine Schenkung nur dann vorliegen, wenn
der Geber die ,,Absicht [hat], aus freyer Gunst Jemanden einen Vermogensvortheil
zuzuwenden®. Einschrankend fiigt er jedoch hinzu, dass ,,die Motiven [sic] jener
Absicht ebensowohl, als die duflere Veranlassung einer Schenkung, fir diesen Be-
griff in der Regel gleichgiiltig sind“.11? Deutlicher formuliert Ernst Immanuel Bek-
ker (1827-1916) das Erfordernis echter Freigebigkeit, indem er den ,,’normalen’
animus donandi“ als die ,,Absicht des Zuwenders, sein Wohlwollen uneigenniitzig
zu betitigen“!13 beschreibt. Beispielhaft fiihrt er gleichwohl jedoch auch Fille an,
bei denen die Bereicherungsabsicht ginzlich fehlen wiirde. Dies seien etwa ,,Gele-
genheitsgeschenke die der Brauch fordert (Absicht nicht Wolwollen zu bezeugen,
sondern dem Brauche zu entsprechen)“, ,,Gaben der Frau an den Mann um Stel-
lung Rang Titel zu erwerben®, aber auch ,,Zuwendungen aller Art der Kaufleute
an ihre Kunden, nach kaufminnischem Brauche, im Interesse ihrer Geschifte®. 114
Freilich sind es auch fur Bekker nicht die ,tiefer liegenden Motive des Schenkers*,
wie etwa ,,Eitelkeit[,] Prunksucht [oder] kaptatorische Berechnung®, die fiir den
animus donandi mafsgeblich seien, aber immerhin miisse der ,,Schein der wolwol-
lenden Uneigenniitzigkeit gewart“ bleiben.!’S In den Ausfiihrungen von Bekker
sind noch sehr klar argumentative Versatzstiicke erkennbar, in denen das dualisti-
sche Menschenbild der Historischen Rechtsschule mit Betonung auf der sittlichen
Personlichkeit zum Vorschein kommt.

Allerdings nahm Bekker mit dieser Ansicht Ende des 19. Jahrhunderts in der Pan-
dektistik eine Sonderstellung ein und musste sich hierfiir von anderen Kritik gefal-
len lassen. Insbesondere Eduard Holder (1847-1911) entgegnet Bekkers Auffas-
sung: ,,[W]er aus Grofsthuerei schenkt, hat nicht weniger den animus donandi als
wer es auf Wohlwollen thut [...]“. Er fragt schlieflich polemisch, ob ,etwa ein Ga-
be, die ich einem anderen ausdriicklich nur um seines unverschimten Geilens wil-

111 Vgl. nur E C. v. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. 4, Berlin 1841, S. 77-86; G. E
Puchta, Lehrbuch der Pandekten, 9. Aufl., Leipzig 1863, S. 106; A. v. Brinz, Lehrbuch der Pandek-
ten, Bd. 4, 2. Aufl., Erlangen u.a. 1895, S. 247f.

112 E A. D. Schilling, Lehrbuch fiir Institutionen und Geschichte des Privatrechts, Bd. 3, Leipzig 1846,
S. 742 [Herv. v. Verf.].

113 1. Bekker, System des heutigen Pandektenrechts, Bd. 2, Weimar 1889, S. 181.
114 Bekker, System II (Fn. 113), S. 181.
115 Bekker, System II (Fn. 113), S. 182.
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len bewillige, keine Schenkung® sei.!'® Auch der ,Schenkungsspezialist des 19.
Jahrhunderts’''” Hugo Burckhard (1838-1918) meint, wenn ein Verlagsbuchhind-
ler ihm schenkweise ein Lehrbuch iibersende in der Hoffnung, er empfehle es sei-

nen Studierenden, so sei dies unabhingig geschiftsniitziger Motive Schenkung.118

lll. Der Kompromiss: Motive des Schenkers als juristische Storfaktoren

Durchgesetzt hat sich im Schenkungsrecht schliefSlich eine pragmatische Ansicht.
Jenseits ideologisch besetzter Diskurse einigte man sich darauf, dass im Rahmen
der Schenkung — wie auch bei allen anderen rechtlichen Bewertungen — nur dem
Beweis zugingliche Faktoren erheblich sein konnen. Sofern der Geber seine Ab-
sichten nicht explizit duflert, kann auch der Empfinger einer Zuwendung nur aus
dem erkennbaren, nach aufen in Erscheinung getretenen Verhalten schlieflen, ob
sein Gegeniiber schenken oder verkaufen will. Auf Beweggrinde des Gebers, die
im Zeitpunkt der Zuwendung lediglich gedacht oder empfunden wurden, konne
weder das Prozessrecht noch das materielle Recht aus Griinden des Verkehrs- und
Vertrauensschutzes Riicksicht nehmen. Es ist ein Mann aus der Praxis, namlich der
Richter am Landgericht Heinrich Pollack (1844-1911), der diesen Gedanken der
Rechtssicherheit treffend pointiert:
»[A]llgemein menschliches Woblwollen, Verwandtenliebe, Freundschaft, kurz alle denkba-
ren Schattirungen des menschlichen Selenlebens bis zum rohesten Egoismus (Eigennuiz,
Eitelkeit) konnen Antheil haben an diesen rechtlich sich stets als Liberalitit qualificirenden
Akte [...]. Dem positiven Recht ist es im Allgemeinen versagt, in die Tiefe der menschli-
chen Seele hinabzusteigen und die Verschiedenheiten im Innern in entsprechend sein abge-
stuften Rechtssiitzen abzuspiegeln, und dasselbe hat es daher im Allgemeinen nur mit den
Handlungen der Menschen, nicht mit deren verborgenen Motiven oder Zwecken zu thun.

Auch fiir den Begriff der Schenkung sind daher im Ganzen jene moglichen entfernteren
Einfliisse obne Bedeutung. “11°

So folgt letztendlich das BGB dem Kommissionsmitglied Windscheid, indem ledig-
lich die ,,Bereicherung um der Bereicherung willen“!20 fiir die Unentgeltlichkeit ge-
fordert wird, weitere Beweggriinde jedoch im Schenkungsrecht keine Rolle spielen
sollen. Dass der gesetzgebende Windscheid mit seiner Enthaltsamkeit den Juristen
Windscheid enttiauschen musste, scheint ihm nicht bewusst zu sein. Denn letztlich
widerlegt er damit seine bekannte Aussage:

Die ,,Gesetzgebung steht auf hober Warte: sie berubt in zablreichen Fillen auf ethischen,

politischen, volkswirtschaftlichen Erwdgungen oder auf einer Kombination dieser Erwi-
gungen, welche nicht Sache des Juristen als solchen sind. 2!

116 E. Holder, Pandekten, Freiburg i. B. 1891, § 55 Anm. 1, S. 289.

117 G. Reisen, Der Charakter des Kausalgeschifts der Schenkung, Kéln 1928, S. 1.

118 H. Burckhard, Zum Begriff der Schenkung, Erlangen 1899, S. 135f.

119 H. Pollack, Der Schenkungswiderruf, insbesondere seine Vererblichkeit, Berlin 1886, S. 7 Note 7.
120 B. Windscheid, Die Lehre des romischen Rechts von der Voraussetzung, Dusseldorf 1850, S. 88.
121 B. Windscheid, Gesammelte Reden und Abhandlungen, Leipzig 1904, S. 112.
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So herrschte fiir den Grundtatbestand der Schenkung Einvernehmen, dass das
Recht der Moral weder nachfolgen miisse, noch das es Sache der Juristen sei, mild-
tatige Gabe aus den gesellschaftlichen Verhiltnissen ihrer Zeit zu ergriinden.

E. Egoismus in der frithen Rechtssoziologie: Jherings ,sozialer Hebel’ der
Gesellschaft

Neben den Diskussionen im Umfeld der Kodifikation des BGB ldsst sich auf der
Schwelle zum 20. Jahrhundert noch ein weiterer Argumentationsstrang ausma-
chen, bei dem die Topoi ,Egoismus’ und eigenniitziges Handeln ebenfalls Relevanz
besafSen. Im Unterschied zu den Verfassern und Kritikern des BGB stand dieser
Diskurs allerdings nicht unter moralisch-ethischen, sondern empirischen Vorzei-
chen. Egoistisches Verhalten wurde primar als Erscheinung der Lebenswirklichkeit
in den Blick genommen.

Mit den oben bereits erorterten tief greifenden Veranderungen in Wirtschaft und
Gesellschaft und der aufkommenden sozialen Frage verlor das durch die Spatpan-
dektistik herrschend gewordene Rechtsdenken analytisch-positivistischer Proveni-
enz an Uberzeugungskraft. Es formierte sich eine ,soziologische’ Gegenstromung,
die den damals evidenten Gegensatz zwischen Rechtswissenschaft und -wirklich-
keit, mit neuen Methoden zu iiberwinden versuchte.'?2 Beeinflusst durch die zeit-
genossische Nationalokonomie und experimentellen Naturwissenschaften propa-
gierten sie eine empirische Hinwendung des Juristen zum Erfahrbaren und Realen.
Eine Jurisprudenz ohne Verstindnis der ,socialen Mechanik“123 der Gesellschaft
wiirde nach ihrer Ansicht die Wissenschaftlichkeit einbiifsen.

Als Wegbereiter dieser kopernikanischen Wende Anfang des 20. Jahrhunderts kann

Rudolf von Jhering!?* gelten. Mit seinem rechtstheoretischen Alterswerk ,Der

Zweck im Recht’ (1877/1883) hatte er kein geringeres Ziel, als fiir den Juristen-
stand eine ,, Theorie des praktischen Lebens“2* zu entwickeln. Dem Rechtsanwen-
der sollte diese Theorie eine Hilfestellung sein beim Verstehen des menschlichen

122 Fiir einen Uberblick zur Entwicklungsgeschichte vgl. H.-P. Haferkamp, Neukantianismus und
Rechtsnaturalismus, in: M. Senn/D. Puskas (Hg.), Rechtswissenschaft als Kulturwissenschaft?,
Stuttgart 2007, S. 105-120; G. Haney, Soziologische Rechtswissenschaft am Beginn des 20. Jahr-
hunderts, in: Deutsche Rechts- und Sozialphilosophie um 1900, ARSP Beiheft 43, Stuttgart 1991,
S.29-45.

123 So R. v. Jhering, Der Zweck im Recht, Bd. 1, 3. Aufl., Leipzig 1893, S. 94 et passim.

124 Vgl. zu Jherings Lebens- und Wirkungsgeschichte: J. Schréder, Rudolf von Jhering, in: G. Kleinhe-
yer/]. Schroder (Hg.), Deutsche und Europiische Juristen aus neun Jahrhunderten, 5. Aufl., Stutt-
gart u. a. 2008, S.230-236 sowie E. Wolf, Grofse Rechtsdenker der deutschen Geistesgeschichte,
Tiibingen 1963, S. 622-668; ecingehend O. Behrends (Hg.), Rudolf von Jhering: Beitrige und Zeug-
nisse aus Anlaf§ der einhundertsten Wiederkehr seines Todestages am 17.9.1992, 2. Aufl., Gottin-
gen 1993.

125 Jhering, Zweck I (Fn. 123), S. 58.

IP 216.73.216.40, am 2712.2025, 02:12:41.
Inhatts i it, Fir o

geschiltzter Inhalt.
Erlaubnis ist j ,

der ir


https://doi.org/10.5771/1868-8098-2018-2-188

RW - Heft 2 2018 217

Willens und seiner Zweckhaftigkeit.!?¢ Im Zentrum seiner Untersuchung stehen
dabei die nach aufsen in Erscheinung getretenen Zwecke, die Jhering meint, durch
empirische Beobachtung des Menschen aufspiiren zu konnen. Im Unterschied zur
Natur, wo ,,der Stein fillt, weil er muss“, handele der Mensch ,,nicht eines weil,
sondern eines um wegen, — um etwas damit zu erreichen®.'?” Weil nach Jhering
weder der innere Wille noch die Interessen, die den Einzelnen zum Handeln bewe-
gen, in der Wirklichkeit erkennbar sind, gelte es die ,,praktische Zweckbeziehung
der Aussenwelt auf das eigene Dasein“'?® auszumachen: ,,Wo nun Aufschluss su-
chen? In der Tiefe des eigenen Herzens? Ich glaube, es gibt nur einen Weg, der si-

cher zum Ziele fiihrt, das ist der, die Losung des Problems zu suchen in der realen
Welt«.129

Eingehend beschiftigt sich Jhering in seiner Schrift mit dem Verhiltnis zwischen
Egoismus und Altruismus, wobei er letztere Wortschopfung ausdriicklich kritisiert.
Da die Sprache nur negative Formbildungen zum Egoismus kenne, durfe auch kein
»selbstindig dquivalentes Princip“ dem Ich-bezogenen Verhalten gegeniibergestellt
werden: ,,[E]s ist das Muttermal des Egoismus, welches die Sprache der Selbstlo-
sigkeit in dieser ihrer Benennung mit auf den Weg gegeben hat.“130 Folglich zeigt
nach Ansicht von Jhering die Sprachgeschichte, dass selbstloses Handeln in letzter
Konsequenz vom Egoismus abstammt. Aber nicht nur die Sprache, sondern auch
der menschliche Wille sei in seiner urspringlichen Form egoistisch:

»Nach meiner Auffassung ist der Wille des Menschen von Natur aus von vorn herein ein-
heitlich angelegt. Der menschliche Wille, wie er aus den Handen der Natur vor allem An-
fang an hervorgegangen ist und tiglich neu hervorgebt, hat lediglich die Erbaltung und
Bebauptung des eigenen Ichs zum Zweck (Selbsterhaltungstrieb), es ist m. a. W. der nack-
te, diirre Egoismus, den die Natur dem Menschen eingepflanzt hat. '3

Erst die Erfahrungen des Menschen als Gemeinschaftswesen, die ,,im Laufe der ge-
schichtlich-gesellschaftlichen Entwicklung“132 akkumuliert werden mussten, konn-
te »aus ihm die sittliche Gesinnung“!33 hervorbringen. Dass moralisches Handeln
somit nur eine derivative Erscheinung ist, fithrt ihn jedoch nicht dazu, dessen Wert
fiir die Menschheit in Frage zu stellen. Ganz im Gegenteil. Die Selbstlosigkeit sei
zwar lediglich ,eine Repetition desselben Gedankens* — namlich des Egoismus —,

126 Diese Ausrichtung seines Spiatwerkes auf die Rechtspraxis mag auch dazu gefiihrt haben, dass es
weniger in der Rechtswissenschaft beachtet und positiver von den Richtern aufgenommen und ver-
arbeitet wurde. Vgl. Wolf, Rechtsdenker (Fn. 124), S. 657.

127 Jhering, Zweck I (Fn. 123), S. 4.

128 Jhering, Zweck I (Fn. 123), S.9.

129 Jhering, Zweck I (Fn. 123), S. 57.

130 R. v Jhering, Der Zweck im Recht, Bd. 2, 3. Aufl., Leipzig 1898, S. 75.
131 Jhering, Zweck 1I (Fn. 130), S. 116.

132 Jhering, Zweck II (Fn. 130), S. 116.

133 Jhering, Zweck 11 (Fn. 130), S. 117.
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allerdings ,auf einer hoheren Stufe des Daseins [...], welche mit einem Ruck der
ganzen Welt eine andere Gestalt gibt“.13* Es sei ,,[d]erselbe Trieb der Selbsterhal-
tung, der auf der Stufe des individuellen Daseins die Gestalt des Egoismus an-
nimmt“ und ,dafiir auf der gesellschaftlichen die Form des Sittlichen
ein[tauscht]“13% wiirde. Deshalb bilde Egoismus und Selbstlosigkeit zusammen die
,, Triebfedern fiir die Welt“.13¢ Beide seien Existenzialen menschlichen Handelns
und bedingten einander, weil sie dem Endzweck der Natur, der Selbstbehauptung
des Menschen, dienen.

Ob sich der Mensch in einer bestimmten Situation egoistisch oder selbstlos verhilt,
ist fiir Jhering aber keine Frage autonomer Entscheidung. Es seien vielmehr die von
der Natur dem Menschen vorgegebenen Interessen, welche nach einem innerlichen
Abwaigungsvorgang zu dem einen oder anderen Verhalten des Individuums fihr-
ten. Das Interesse sei der ,reale Driicker“!3” fiir den menschlichen Willen und eine
sunerlissliche Voraussetzung einer jeden Handlung®.!38 Obwohl es unzihlige In-
teressen des menschlichen Daseins gibt, liefSen sich alle auf die beiden Letztinteres-
sen der Lust und der Vermeidung von Schmerz zuriickfiihren:

wAuch die Natur kann den Menschen fiir ibre Zwecke nur in der Weise gewinnen, dass sie
in ihm den Hebel des eigenen Interesses in Bewegung setzt [...] Dies Interesse hat sie ihm
gegeben in Gestalt von Lust und Schmerz. Durch Lust und Schmerz weiss die Natur uns
in die Babnen zu leiten, die wir gehen sollen, durch beide verbindet sie unsere Interessen
mit ihren Zwecken.“13?

Damit nun der interessengeleitete menschliche Willen durch die Tat das ,,Reich der
Aussenwelt“140 beschreitet, bendtige es nach Jhering gewisser sozialer Hebel, die
genau an diesen Interessen ansetzen wiirden. Hierfiir entwickelt er eine ,Theorie
von der sozialen Mechanik’, mit deren Bewegungen die gesamte Evolution der Ge-
sellschaft erfasst werden konne:

»[D]ie Gesellschaft besitzt eine zwingende Kraft iiber den menschlichen Willen, es gibt
ebenso gut eine sociale Mechanik, wm den menschlichen Willen, wie eine physikalische,
um die Maschine zu zwingen. Diese sociale Mechanik ist gleichbedeutend mit der Lebre

134 Jhering, Zweck II (Fn. 130), S. 195.
135 Jhering, Zweck 11 (Fn. 130), S. 194.
136 Jhering, Zweck I (Fn. 123), S. 57.
137 Jhering, Zweck I (Fn. 123), S. 51.
138 Jhering, Zweck I (Fn. 123), S. 52.

139 Jhering, Zweck I (Fn.123), S. 35. Diese Sichtweise auf die fiir Jhering nur scheinbare individuelle
Handlungsfreiheit fiihrt ihn schlielich zu einer Kritik an Kants Pflichtethik, dessen kategorischer
Imperativ nicht mehr als ,ein blosser Begriff“ sei. Eine Theorie, die besagt, dass man etwas zu tun
hat, weil man es tun muss, sei ebenso wirksam, wie ,einen Lastwagen aus der Stelle zu schaffen,
mittelst einer Vorlesung tiber die Theorie der Bewegung als den menschlichen Willen vermittelst
des kategorischen Imperativs“. Dieser wiirde ,spurlos an ihm* abgleiten. Jhering, Der Zweck 1

(Fn. 123), S. 51.
140 Jhering, Zweck I (Fn. 123), S.22.

IP 216.73.216.40, am 2712.2025, 02:12:41.
Inhatts i it, Fir o

geschiltzter Inhalt.
Erlaubnis ist j ,

der ir


https://doi.org/10.5771/1868-8098-2018-2-188

RW - Heft 2 2018 219

von den Hebeln, durch welche die Gesellschaft den Willen fiir ihre Zwecke in Bewegung
setzt, oder kurz gesagt: der Lebre von den Hebeln der socialen Bewegung. “'#!

Insgesamt gibe es vier solcher Hebel, welche die gesellschaftliche Dynamik erzeu-
gen und das gesamte soziale Leistungsvermogen eines Menschen ausmachen: Im
Rahmen der Markt- und Verkehrsgesellschaft seien diese der Lohn!4? und der
Zwang, die als Hebel fiir die egoistischen Interessen zusammengefasst werden
konnten. Im Rahmen der personlichen Beziehungen dagegen wirkten die Hebel des
Pflichtgefiihls und der Liebe.!*3 Wihrend ersterer sowohl egoistische als auch
selbstlose Handlungen bewirken konnten, so sei der Hebel der Liebe allein fiir un-
eigenniitziges Verhalten zustindig. An diesem Grundschema orientiert Jhering im
Folgenden alle weiteren Ausfithrungen tber das menschliche Verhalten, indem er
die soziale Mechanik mittels einer induktiven Methode, also anhand von Einzel-
beispielen und gesamtgesellschaftlichen Erscheinungen, beweisen will.

Mit dieser Vorgehensweise versucht Jhering, die tiefer liegenden Strukturen und
die Teleologie einzelner Rechtsinstitute sowie des Rechts im Ganzen entgegen der
seiner Zeit herrschenden Pandektistik zu reformulieren. Auf Schwierigkeiten stof3t
er dabei im Rahmen seiner Analyse der Schenkung. In ihrer rechtlichen Form ist
sie fiir Jhering jedenfalls vollig iiberflissig und nutzlos. Weil das dem Recht unter-
worfene Verkehrsleben ,,das vollendete System des Egoismus“144 sei, herrsche dort
auch notwendigerweise das Prinzip der Entgeltlichkeit:

»Je mebr es ihm [dem Verkebr] gelingt, in allen Lebensverhiltnissen die Garantie der Be-
friedigung des menschlichen Bediirfnisses ausschlieflich auf den Egoismus zu griinden, das
Wohlwollen und die Uneigenniitzigkeit durch den Eigennutz und den Erwerbstrieb zu er-
setzen, um so vollkommener erfiillt er seine Aufgabe.“!*

In vormodernen Rechtsordnungen, wie dem romischen oder germanischen Recht,
wiare deshalb ,,die Schenkung durch das Recht selber genothigt, sich in der Form
eines anderen Geschifts zu verstecken, sich als etwas auszugeben, was in Wirklich-
keit nicht“14¢ gewesen sei. Hier spielt Jhering auf den symbolischen Verkaufsakt
der romischen mancipatio sowie auf das im altgermanischen Recht fiir Schenkun-

141 Jhering, Zweck I (Fn. 123), S. 95.

142 Ferdinand Tonnies polemisiert im Hinblick auf Jherings zweckrationale Ansicht iiber den Lohn:
,» Vielmehr ist die eigentliche Bedeutung des Lohnes die einer Wohltat [...], immer aber aus einseiti-
gem Bediinken, Gefallen, Wiirdigung, etwa auch daher als Geschenk, Gunst, Gnade auffassbar
[...]. Wo es in Wirklichkeit um ausgesetzte Preise sich handelt, da mogen zwar die sich Bemiihen-
den als Kdufer oder Verkiaufer begriffen werden, keineswegs aber der Belohnende. Seine Verspre-
chung ist in der Regel nicht diejenige eines Contrahenten; er ist nur in moralischem Sinne schuldig
[...]. Aber er ist selbst Richter iiber die Leistungen, wie ein Herr (eben darum kann er auch das
Amt des Preisrichters >vergeben<) [...]“ (Gemeinschaft und Gesellschaft, 1. Aufl., Leipzig 1887,
S.218f.).

143 Jhering, Zweck I (Fn. 123), S. 95f1.
144 Jhering, Zweck I (Fn. 123), S. 117.
145 Jhering, Zweck I (Fn. 123), S.117.
146 Jhering, Zweck I (Fn. 123), S.279.
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gen ubliche launegild an. Allerdings sind diese Symbolformen wechselseitigen Ge-
bens und Nehmens fiir ihn nicht dem altertiimlichen Formzwang fiir Eigentums-
tbertragungen geschuldet, sondern der ,,Beschrinktheit des Egoismus, welcher
sich zu dem Gedanken der Schenkung noch nicht zu erheben“14” vermochte. In der
heutigen Zeit dagegen habe ,,das Geld die Gefalligkeit fiir den Verkehr ganzlich
aus dem Felde geschlagen*.148

F. Ende der christlichen Rechtsethik — Abschied von der Ideologie?

In der historischen Gesamtschau ist der Wandel von einer das ius commune fun-
dierenden christlich-sittlichen Weltanschauung hin zu einem die hartherzige Giiter-
ordnung des BGB erginzenden Prinzip des Sozialstaats als Errungenschaft zu be-
werten. Vor allem steckt in diesem Prozess pandektistischer Desillusionierung, also
im allmahlichen Verzicht auf einen kontrafaktischen und schichtentibergreifenden
Konsens iiber christlich-abendlandische Werte, ein Stick sehr verspiteter Aufkla-
rung der Privatrechtswissenschaft tiber sich selbst und iiber die sozio-6konomi-
schen Voraussetzungen und Funktionen des Rechts. Denn giiltig bleibt bis heute
Ricarda Huchs Bild zur deutschen Lage um 1840, als Gott bereits zum ,,Portier im
Hotel Europa“ herabgesunken ist, der fur Ordnung sorgte, indem er den Habe-
nichtsen Angst einflofSte und das Bestehende aufrechterhielt, damit es ,,die zah-
lungsfihigen Giste moglichst bequem hatten“.'® Ein im universitiren Milieu der
frithen Historischen Rechtsschule sozialisierter Jurist konnte nicht nur mit seiner
Rechtstechnik, sondern auch mit dem ,,Portier, also der christlichen Sozialmoral,
eine bestimmte politische Funktion erfullen, namlich den status quo der gesell-
schaftlichen Verhiltnisse ,,durch neutralisierende [...] Konfliktsuspendierungen 159
befestigen.

Ab der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts bestimmt nicht mehr christliches Be-
wusstsein das Rechtsleben, sondern das Rechtsleben mit all seinen Bediirfnissen,
Zwecken und Widerspriichen bestimmt immer mehr auch das Bewusstsein der Ju-
risten. Sicherlich bilden auch in jener Zeit interdisziplinire Kooperationen mit Na-
tionalokonomen oder empirische Forschungen noch die Ausnahme. Der ,Jurist als
solcher konnte dank eines kohirenten Systems von Rechtsdogmatik, das es in die-
ser infrastrukturellen Geschlossenheit und sprachlichen Technizitit weder im romi-
schen Recht noch unter franzésischen Humanisten, ja selbst bei den Vernunftrecht-
lern nicht gegeben hat, jederzeit in seinen ,Begriffshimmel‘ aufsteigen und sich da-
mit politisch, moralisch, 6konomisch und sozial immunisieren. Mag die Bezeich-

147 Jhering, Zweck I (Fn. 123), S. 280.
148 Jhering, Zweck I (Fn. 123), S. 104.
149 R. Huch, Michael Bakunin und die Anarchie, Frankfurt a.M. u.a. 1980, S. 52f.

150 R. Wietholter, Art. Juristen, in: A. Gorlitz (Hg.), Handlexikon zur Rechtswissenschaft, Bd. 1,
Miinchen 1972, S. 208 (209).
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nung ,,Begriffsjurisprudenz“ mehr ein pejoratives Schlagwort sein, wahr bleibt
dennoch, dass die meistgelesenen Lehrbiicher des Pandektenrechts sozio-6konomi-
sche Tatsachen lieber in den FufSnoten oder dogmatischen Chiffren versteckten.!31
Immerhin begannen zu dieser Zeit juristische Vorlesungen und Monografien nicht

mehr mit einer Einleitung tiber die menschliche Freiheit aufgrund Gottesebenbild-
lichkeit.

Die im Zuge von Klassenproblemen und Wirtschaftskrisen Ende des 19. Jahrhun-
derts im Privatrecht erneut aufkeimende Frage, welche strukturelle Stiitze neben
der biirokratischen Herrschaft das obsolete Christentum wohl ersetzen konnte,
wurde mit verschiedensten ,Rechtsethiken‘ beantwortet. Neukantianismus, Neohe-
gelianismus, Lebensphilosophie oder Empiriokritizismus mit einem juristischen
Uberbau sollten dabei die Nachfolge des romantischen Dekalogs alter Zeiten an-
treten. Die grofSte Durchschlagskraft, und zwar vor allem bei den praktisch tatigen
Juristen, bewies jedoch Jherings utilitaristische Zweckphilosophie. Egoismus, Em-
pirismus, Benthamismus bildeten die Grundpfeiler, und die ,naturwissenschaftlich®
inspirierten Methoden galten als besonders fortschrittlich.!52 Zwar fehlte Jherings
Rechtstheorie ein ,humanistisch-ethischer¢ Anstrich.!53 Aber gerade mit dieser ra-
dikalen Umstellung von Begriffen auf Tatsachen, von Werten auf Funktionen, vom
christlich eingefarbten Volksgeist zu den sozialen Hebeln der Gesellschaft und der
damit einhergehenden ungeschminkten Realitidtsnihe konnte er die meisten Leser
gewinnen. Er kann mit Fug und Recht an den Anfang des epochemachenden, schil-
lernden Schulkonglomerats von Interessen- und Freirechtsjurisprudenz im Uber-
gang zum 20. Jahrhundert gestellt werden, deren angloamerikanische Anverwand-
lung als legal realism mittlerweile zum Traditionsgut des juristischen Denkens und
Arbeitens auch im common law gehort.154

151 Aufschlussreich einerseits zu den Parallelen der vernunftrechtlichen Methode und andererseits zu
dem Unterschied, dass die Spatpandektisten sehr wohl empirisches Fallmaterial verarbeiten, aller-
dings hinter dogmatischen Kurzformeln verbergen: J. Riickert, Denktraditionen, Schulbildungen
und Arbeitsweisen in der ,Rechtswissenschaft’, in: E. Hilgendorf/H. Schultze-Fielitz, Selbstreflexion
in der Rechtswissenschaft, Tiibingen 2015, S. 13 (35ff.).

152 O. Behrends, Rudolf v. Jhering und die Evolutionstheorie des Rechts, in: ders. (Hg.), Privatrecht
heute und Jherings evolutionires Rechtsdenken, Kéln 1993, S. 7 (27ff.); C.-E. Mecke, Begriff des
Rechts und Methode der Rechtswissenschaft bei Rudolf von Jhering, Gottingen 2018, S. 246-255,
290-295, 512-519.

153 Zwar finden sich in der Rechtskonzeption des ,zweiten® Jhering durchaus noch humanistische Ver-
satzstiicke, z.B. das ,Rechtsgefiihl“ oder die ,historischen Grundtriebe“ einer Gesellschaft. Sie
sind jedoch auf Funktionsbegriffe zuriickgestutzt und bilden keine materialen Stiitzpfeiler mehr wie
noch in der christlichen Naturrechtslehre des Mittelalters. Vgl. zu den genanntenVersatzstiicken:
Mecke, Jhering (Fn. 152), S. 243 Note 117, 279-295.

154 J. E. Grisé/M. Gelter/R. Whitman, Rudolf von Jhering’s Influence on Karl Llewellyn, Tulsa Law
Review 48 (2012), S. 93 (109ff.); M. H. Hoeflich, Savigny and his Anglo-American Disciples, The
American Journal of Comparative Law 37 (1989), S. 17 (23ff.); M. Reimann, Historische Schule
und Common Law, Berlin 1993, S.268f{.; ders. Continental Imports. The Influence of European
Law and Jurisprudence in the United States, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis 64 (1996), S. 91
(398f.); W. Seagle, Rudolf von Jhering: Or Law as a Means to an End, University of Chicago Law
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Einerseits kann es als das bleibende Verdienst Jherings gelten, der hauptsichlich in
Ableitungszusammenhingen befangenen Pandektistik die Tiir zu den Erfahrungs-
wissenschaften aufgestoféen zu haben. Damit bereitete Jhering einer zukunftswei-
senden Jurisprudenz den Boden, die auch einen Privatrechtsgelehrten in die Lage
versetzt, Unrechtserfahrungen des ,,Armsten und Elendesten*“!*5 nicht nur kontem-
plativ zur Kenntnis zu nehmen, sondern mit und in der Privatrechtsdogmatik dage-
gen vorzugehen. Heutzutage, in Zeiten undurchsichtiger digitaler Kontexte, ist eine
solche immanente Rechtskritik, eine ,,Kritik des Rechts durch sich selber®,5¢ not-
wendiger denn je.

Andererseits sollte man jedoch die ,Realitdtsndhe* des spiten Jhering und seiner Er-
ben — deutsche Interessenjurisprudenz und angloamerikanischer legal realism —
auch nicht tiberschitzen. Geht Jhering vom Privatinteresse aus, so verschweigt er —
kaum anders als die von ihm so geschmahten Begriffsjuristen — die gesellschaftli-
chen Bedingungen und Mittel, in denen und mit denen sich dieses bestimmte Pri-
vatinteresse — z.B. die causa finalis der VertragsschlieSenden — gebildet hat und
tiberhaupt bilden konnte. Das Interesse oder der Zweck konnen fir eine Metarefle-
xion des Privatrechts nicht ohne petitio principii zum Ausgangspunkt genommen
werden, geht das Privatrecht doch selbst vom monadischen Rechtssubjekt aus, das
kauft, vermietet, geschiadigt wird. Uberdeutlich zeigen sich die Grenzen von Jhe-
rings Methode beim markwirtschaftlich unsinnigen Schenkungsrecht, woran er
sich genauso wie die Pandektisten seinerzeit die Zahne ausbeifst.

Ideologiekritik kann Jhering — ebenso wie die heutzutage bedeutsam gewordene
,materiale Verantwortungsethik‘!>7 — daher nur bis zu einem gewissen Grad leis-
ten. Denn eine blof§ immanente Kritik des Rechts, so wichtig sie auch ist, stof3t in
letzter Hinsicht immer an die Decken und Wande ihres eigenen Gehiduses. So droht
auch hier die Apologie alles Bestehenden oder ein unkritischer Riickfall in eine
blof§ wiederholende Darstellung, wie sich vereinzelte Rechtssubjekte in unabander-
lichen Verkehrsverhaltnissen und mit tberzeitlichen Rechtsformen ,bewegen‘. Der
Entwurf einer radikal-humanistischen, weil den Menschen an der Wurzel packen-
den Privatrechtsethik gelingt dagegen erst dort in voller Tiefe und Breite, wo an-
stelle von Max Stirners ,,Der Einzige und sein Eigentum* die realen Widerspriiche
und die historisch gewachsenen Machtstrukturen in ihren gesellschaftlichen Zu-
sammenhangen enthillt und zur Grundlage allen Nachdenkens uber ein ,richtiges

Review 13 (1945), S. 71; R. S. Summers, Rudolf von Jhering’s Influence on american legal theory —
A selective account, in: O. Behrends (Hg.), Jherings Rechtsdenken, Géttingen 1996, S. 61 (67 f.).

155 R. v Jhering, Entwicklungsgeschichte des romischen Rechts, Leipzig 1894, S. 25.

156 Jhering, Entwicklungsgeschichte (Fn. 155), S. 26.

157 Vgl. nur Reuter, Die ethischen Grundlagen (Fn.25), S.199, u. die Entgegnung von E Bydlinski,
Formale Freiheitsethik und andere Ethiken im Privatrecht, in: S. Kessal-Wulf/M. Martinek u.a.
(Hg.), Formale Freiheitsethik oder materiale Verantwortungsethik, Berlin 2006, S. 99-141.
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Recht¢ gemacht werden. Eine solche Aufgabe, und dies ist gleichsam die konserva-
tive Pointe des Beitrags, kann dabei wesentlich kontrollierter gelingen mit einer
Riickbesinnung auf das einst von dem Aufkldrer und spiritus rector der Histori-
schen Schule Gustav Hugo (1764-1844) angestoflene ,innere System‘ der Rechts-
dogmatik.!58 Uber die Offenheit und Entwicklungsfihigkeit eines solchen Systems
in Verbindung mit einer dazugehorigen skeptischen Reflexionsphilosophie der Ju-
risprudenz konnen tradierte rechtsethische Werte und Prinzipien transparent gehal-
ten werden, um sie einem standigen Lackmustest der (ungeschonten) gesellschaftli-
chen Wirklichkeit zu unterwerfen.

158 Vgl. eingehend J. Bliihdorn, Naturrechtskritik und ,Philosophie des Positiven Rechts® — Zur Be-
griindung der Jurisprudenz als positiver Fachwissenschaft durch Gustav Hugo, Tijdschrift voor
Rechtsgeschiedenis 41 (1973), S. 3-17 (8ff.); H.-P. Haferkamp, Gustav Hugo zum 250. Geburtstag,
ZEuP 2015, S.105-127 (111); J. Riickert, ,,...dass dies nicht das Feld war, auf dem er seine Rosen
pfliicken konnte...?“ Gustav Hugos Beitrag zur juristisch-philosophischen Grundlagendiskussion
nach 1789, in: R. Dreier (Hg.), Rechtspositivismus und Wertbezug des Rechts (ARSP Beiheft 37),
Stuttgart 1990, S. 94-128 (113ff.). In Bezug auf Hugo muss freilich der auf den ersten Blick nicht
erkennbare, aber dufSerst enge Zusammenhang zwischen Rechtsphilosophie und Dogmatik mitbe-
riicksichtigt werden. Wihrend nach Hugo die ,,Brot schaffende, handwerksmiflige“ Jurisprudenz
lediglich Gebrauchsdogmatik betreiben soll, fragt ,,die Wissenschaftliche und Gelehrte auch nach
den Griinden®, d. h. nach den verniinftigen und geschichtlichen Ursachen, des geltenden Rechts.
G. Hugo, Lehrbuch der Juristischen Encycklopidie, 8. Aufl., Berlin 1835, S. 33.
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