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Vorwort

Erste Kontakte mit Georg Friedrich Puchta im Rahmen meiner Dissertation
lielen mich einigermafSen ratlos zuriick. Der tiblichen Verortungssicherheit,
die Puchta zum naiven »Begriffsjuristen« abstempelte, stand bei erster Lektiire
ein hochkomplexes, schon angesichts einer philosophisch aufgeladenen Spra-
che schwer zugingliches Begriindungsgebdude gegeniiber. Ganz so einfach
schien es nicht zu sein, mit Puchtas Jurisprudenz.

Der Wunsch, die geweckte Neugier zu einem Habilitationsprojekt aus-
zubauen, wurde von Anfang an durch Prof. Dr. Rainer Schroder gefordert. Er
hat mir in den Folgejahren sehr viel Freiraum zur Fertigstellung der Arbeit
gewihrt. Die fast zehn Jahre der Mitarbeit an seinem Lehrstuhl in Bayreuth
und Berlin haben mich wissenschaftlich, aber auch menschlich tief gepragt.
Ihm ist daher diese Arbeit gewidmet.

Auch Anderen ist an dieser Stelle zu danken. Die Fertigstellung der Arbeit
wurde durch ein grofSziigiges Habilitationsstipendium der DFG gefordert.
Frithe Forderung fand das Projekt auch durch Prof. Dr. Joachim Bohnert,
Berlin, der erste Orientierungen gab und die von ihm zusammengetragenen
Nachlassreste und biographischen Materialien zu Puchta bereitwillig zur
Verfugung stellte. Sehr zu Dank bin ich auch Prof. Dr. Horst Heinrich Jakobs,
Bonn, verpflichtet, der mir die Einsicht in die von ihm verwahrten Briefe
Puchtas an Gustav Hugo und die Veroffentlichung der hieraus entnommenen
Zitate grof3ziigig gewahrte. Ebenso danke ich Hans v. Gottberg und seiner
Frau, die als Nachfahren Adolf Rudorffs den Einblick in verbliebene Reste des
Nachlasses von Puchta ermoglichten. Die Verwendung der Briefe Puchtas an
Savigny machten Dr. Uwe Bredehorn und Dr. Bernd Reifenberg von der
Universitatsbibliothek Marburg moglich. Das Bildnis Puchtas tiberliefs mir
freundlichst Hans Werner Kress vom Rangau-Heimathaus in Cadolzburg.
Den Abdruck des wichtigen Briefes an Blume gestattete die Universitats-
bibliothek Bonn.

Wihrend der Entstehung der Arbeit gaben mir Profs. Dres. Michael
Stolleis, Jan Schroder, Peter Landau und Mathias Schmoeckel Gelegenheit,
zentrale Aspekte der Arbeit am Frankfurter Max-Planck-Institut fiir europa-
ische Rechtsgeschichte und vor den Juristischen Fakultiten in Tibingen,
Miinchen und Bonn vorzutragen. Durch die dortigen Diskussionen erhielt
die Ausarbeitung wichtige Impulse.

Unter hohem Zeitdruck hat dankenswerterweise Prof. Dr. Hans-Peter
Benohr ein Zweitgutachten erstellt und wertvolle Hinweise gegeben. Die
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Miihe einer Lektiire des fertigen Manuskript machten sich Prof. Dr. Dr. h.c.
mult. Peter Landau und Prof. Dr. Joachim Riickert, fiir deren wichtige
Anmerkungen ich sehr dankbar bin. Gleiches gilt firr die Hinweise, die Prof.
Dr. Klaus Luig beisteuerte. Fiir wichtige Gesprache tiber die Philosophie
Schellings danke ich Prof. Dr. Claus Dierksmeier, Boston.

Der Druck der Arbeit wurde durch das Max-Planck-Institut fiir europa-
ische Rechtsgeschichte ermoglicht. Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Michael Stolleis
und Prof. Dr. Marie Theres Fogen danke ich zudem fiir Aufnahme der Arbeit
in die Studien zur europdischen Rechtsgeschichte. Herrn Dr. Karl-Heinz
Lingens sei fiir die Betreuung der Drucklegung gedankt. Einen grofSziigigen
Druckkostenzuschf§ steuerte die DFG bei.

Teile des Manuskripts wurden von meinen Freunden Jan Thiessen und Dr.
Christoph Mauntel gelesen, die bei vielen Mittagessen meine tiberschieflende
Begeisterung fiir die gerade zu bestehenden wissenschaftlichen Abenteuer stets
teilten und Fragen nach dem Sinn einer solchen Beschiftigung nie aufkommen
lieen. Wahrend der Drucklegung halfen mir mit den Korrekturen dankens-
werterweise meine Sekretirin Inge Wiedemann und meine Mitarbeiter Philipp
Hellwege, Hedda Hoffmann-Steudner, Kathrin Schneider, Hartwig Oesterle,
Stephanie Schmitt, Iris Fank, Lutz Keppeler, Nils Becker und Bjorn Linke.

Meine Eltern unterzogen die Arbeit einer mihevollen und zeitlich ge-
drangten Schluffkorrektur. Auch diese Arbeit von mir haben sie mit nie
versagender Anteilnahme verfolgt.

Zuletzt danke ich vor allem meiner Frau Stephanie, die stets an das Projekt
geglaubt hat, viele Abende meine miiden Augen geduldig ertrug und mir den
mentalen Halt gegeben hat, ohne den diese Arbeit nicht entstanden wire.

Die Arbeit wurde im Sommersemester 2002 von der Juristischen Fakultit
der Humboldt-Universitat zu Berlin als Habilitation angenommen. Spater
erschienene Literatur wurde nur vereinzelt beriicksichtigt.

Koln, im Januar 2004
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Einleitung

Als Paul Koschaker 1947 die Befiirchtung aussprach, Georg Friedrich Puchta
sei wie die anderen grofSen Pandektisten des 19. Jahrhunderts fast vollig
vergessen, " ahnte er wohl nicht, daf§ neben dem » Olympier« Savigny und dem
Erzpositivisten Windscheid auch Puchta noch eine dauerhafte Karriere in der
wissenschaftlichen Literatur bevorstand. Vermittelt vor allem durch die
Privatrechtsgeschichte von Franz Wieacker seit 1952 und die Methodenlehre
von Karl Larenz seit 1960 ist Puchtas Bild bis heute in der rechtshistorischen,*
insb. methoden-3 und dogmenbhistorischen* Literatur, ja selbst im Blick der
Nachbarwissenschaften® untrennbar mit »Begriffsjurisprudenz« verbunden.
Zwischen Savigny und Windscheid bildet Puchta zumeist die entscheidende

KoscHAKER, Europa und das Romische Recht, 1947, S. 190.

2 Durchweg in den gingigen Lehrbiichern: Wieacker, PAN, 1. Aufl. 1952,
S.239ff., 242ff; 2. Aufl. 1967, S.399ff.; WESENBERG/WESENER, Neuere
deutsche Privatrechtsgeschichte, 4. Aufl. 1985, S. 182 f.; MITTEIS/LIEBERICH,
Deutsche Rechtsgeschichte, 18. Aufl. 1988, S. 461; Hoke, Rechtsgeschichte,
1992, S. 455; KROESCHELL, Deutsche Rechtsgeschichte III, 2. Aufl. 1993,
S. 130; EISENHARDT, Rechtsgeschichte, 2. Aufl. 1995, S. 351; LAUFs, Rechts-
entwicklungen, 5. Aufl. 1996, S. 217 f.; KOBLER, Lexikon der Europiischen
Rechtsgeschichte, 1997, Art. Puchta.

3 LARENZ, Methodenlehre, 6. Aufl. 1991, S. 19 ff.; FIKENTSCHER, Methoden des
Rechts III, 1976, S. 88 ff.; EDELMANN, Interessenjurisprudenz, 1967, S. 48 ff.;
HAVERKATE, Gewissheitsverluste im juristischen Denken, S. 8o ff.; Fortschrei-
bung dieser alten Linien etwa bei VOGENAUER, Auslegung von Gesetzen, 2001,
S. 478, 650; SCHOPPMEYER, Heck, 2001, S. 67; vorsichtiger RaiscH, Metho-
den, 1995, S. 96, der Savigny und Puchta zusammenstellt und beide mit ihrem
Vergleich der Begriffe mit »lebendigen Wesen« von der »rein rationalen
Denkweise« von Wolff abgrenzt.

4 Etwa MiiKo/SAcker, AT, 3. Aufl. 1993, Einleitung RN. 71: »Indem die
historische Rechtsschule den gesetzgeberischen und rechtsfortbildenden Nor-
merzeugungsprozefs als Verlautbarung des im Volksgeist praexistenten Rechts
begriff, das im Wege wissenschaftlicher Logik zu erkennen sei, mufSte sie den
Unterschied zwischen auslegender und gesetzgeberischer Denkweise verfehlen
und beide Denkweisen notwendig gleichsetzen. Das war ein politisch ver-
hangnisvoller, folgenreicher Irrtum. Kommt es allein auf die Logik an, dann
gibt es kein politisches Ringen um verniinftiges Recht zwischen divergierenden
Interessen. «

5 Etwa NIPPERDEY, Deutsche Geschichte, 1800-1866, 1994, S. 512 f. oder auch
HaBeErMAs, Wie ist Legitimitit durch Legalitit moglich, 1987, S. 10, der
glaubt, bei Puchta Ansitze fir eine »in den juristischen Diskurs eingebaute
Verfahrensrationalitit« zu finden.
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Schnittstelle als »eigentliche[r] Begriinder der formalen Begriffsjurisprudenz,
einer Vorlduferin des spiteren Positivismus«.® Sein Name steht facettenreich
fiir den entethisierten, willensformalistischen, rein logischen, von allen gesell-
schaftlichen Beziigen entfernten »rechtswissenschaftlichen Positivismus« der
Pandektistik, der noch das BGB geprigt haben und erst mit dem »Befreiungs-
werk«” von Freirechtsschule, Interessen- und Wertungsjurisprudenz tiber-
wunden worden sein soll — gleichwohl bis heute nicht als »wirklich tot«
betrachtet wird.® Puchta soll vertreten haben, daf das Recht einer in ihren
Gliedern zwischen Rechtsbegriff und einzelnem Rechtssatz rein logisch ver-
bundenen Begriffspyramide entspreche. Noch dazu soll er die Bildung neuer
Rechtssitze aus diesen syllogistischen Ableitungszusammenhingen propagiert
haben (»Inversionsmethode«). Schon um die Wende zum 20. Jahrhundert
machten solche Illusionen, wenn nicht gar verdeckte Manipulationen, Puchta
zum mahnenden Sinnbild fiir schlimmste Verfehlungen der Rechtswissen-
schaft am Recht und den ihm Unterworfenen.

Nach iber hundertjahrigem konstantem Kampf® gegen diese »Begriffs-
jurisprudenz« mehren sich seit einigen Jahren die Zweifel an diesem Bild.
Sorgsame Rekonstruktionen der verschiedenen Diskussionskreise fanden im
19. Jahrhundert den richterlichen » Subsumtionsautomaten« ebenso fast nicht
vertreten, ° wie die verschrieene schrankenlose Vertragsfreiheit."* Vor diesem
Hintergrund beginnt man, die mit dem Bild der »Begriffsjurisprudenz« ver-
bundenen Vorverstindnisse ihrer Historiographen selbst zu historisieren.*
Zugleich dringt sich immer mehr die Erkenntnis auf, daf§ eine »ernsthafte,
streng historische Auseinandersetzung« mit der positiven Rechtswissenschaft
dieser Epoche »bisher kaum stattgefunden«*3 hat.

6 SCHLOSSER, Privatrechtsgeschichte, 8. Aufl. 1996, S. 133; einschriankend nun
in der 9. Aufl. 2001, S. 154 f.

7 WasSsERMANN, Der politische Richter, 1972, S. 25.

8 GERHARD OTTE, Ist die Begriffsjurisprudenz wirklich tot?, 1999, S. 433 ff. mit
Beispielen aus Literatur und Judikatur.

9 Vgl. fur die Lehrbiicher HOFER, Haarspalten, Wortklauben, Silbenstechen? —
100 Jahre Lehrbiicher zum BGB: eine Lebensbilanz, in: JuS 1999, S. 112 ff.

10  OGOREK, Richterkonig, 1986.

11 HOFER, Freiheit ohne Grenzen?, 2001; RUCKERT, Natiirliche Freiheit — Histo-
rische Freiheit — Vertragsfreiheit, 1997, S. 305 ff.; DERS., Zur Legitimation der
Vertragsfreiheit im 19. Jahrhundert, 1997, S. 135 ff.

12 GAGNER, Zur Methodik neuerer rechtsgeschichtlicher Untersuchungen, 1993,
S.20 f., 40 f., 44 f. 77, 80 und passim; daneben SENN, Rechtshistorisches
Selbstverstindnis im Wandel, 1982, insb. S. 84 ff.; RUCKERT, Wieacker, 1995,
S. 531 ff.; DERs., Kontinuititen und Diskontinuititen in der juristischen Me-
thodendiskussion nach 1945, 1998.

13 J. SCHRODER, Recht als Wissenschaft, 2001, S. 245.
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Auch der »Begriffsjurist« Puchta ist in diesem Kontext zunehmend zweifel-
haft geworden. Sieht man von Bohnerts in vielem grundlegender Studie zu
Puchta ab, die die Frage der Begriffsjurisprudenz jedoch nur am Rande
behandelte,”* haben in neuerer Zeit vor allem Frommel,"S Capellini,™®
Ogorek,"” Riickert,”® Smid," Jakobs*® und Landau>* damit begonnen,
Puchtas Methode neu auf ihre philosophischen und politischen Pramissen
sowie ihre konkret dogmatischen Auswirkungen zu befragen. Frithe Skepsis
zeigte zudem Gagnér, der bereits seit den sechziger Jahren das herkommliche
Puchta-Bild in Zweifel zog.>* Der hiermit vorgelegte Versuch einer umfas-
senden Uberpriifung des »Begriffsjuristen« Puchta lag also durchaus »in der
Luft«.

Die methodischen Probleme eines solchen Unterfangens sind nicht gering.
Die Pionierstudie Falks zum »Begriffsjuristen« Windscheid hat gezeigt, daf3
ein einheitliches Bild der »Begriffsjurisprudenz« nicht existiert. »Begriffs-
jurisprudenz« umfafSt eine Fiille unterschiedlicher Perspektiven, die wiederum
nur durch die in ihrem Entstehungskontext damit gestiitzten Gegenbilder
vollends verstindlich werden.?3 Die folglich unerldfSliche Historisierung der
verschiedenen »Puchtabilder« (Teil 1) fand vorliegend funf Typen des »Be-
griffsjuristen« Puchta und darin sieben Perspektiven und damit verbundene
Vorwiirfe gegen Puchtas Jurisprudenz.

Falks eigener Zugang zur Frage fithrte in einzelne juristische Problem-
stellungen. Windscheids Methode wurde damit aus ihrer Anwendung heraus
rekonstruiert. Ganz konkret wurde deutlich, daff Methodenauflerungen in
Sonntagsreden oder in den einleitenden Kapiteln der Lehrbiicher fir ein
Verstehen der Jurisprudenz dieser Epoche nicht geniigen.** Um dem Rech-
nung zu tragen, wurde vorliegend Puchtas konkrete Dogmatik immer wieder
gesucht und mit seinen MethodendufSerungen verkoppelt.

Fur die Rekonstruktion von Puchtas Methodenprogramm (Teil 2) kam
erschwerend die dezidiert philosophische Fundierung seiner Rechtslehre hin-

14 BOHNERT, Puchta, 1975, insb. S. 154 f.

15  FROMMEL, Die Rezeption der Hermeneutik, 1981, S. 27 ff., 149 ff., 167 ff.

16  CAPPELLINI, Systema luris, Bd. 2, 1985, 271 ff., 283 ff.

17  OGOREK, Richterkonig, 1986, S. 198 ff. dhnlich Falk, Puchta, 1986, S. 503.

18  Insbesondere RUCKERT, Autonomie des Rechts, 1988, S. 79 ff.

19  SMID, Freiheit als Keim des Rechts, 1989.

20  Jakoss, Die Begriindung der geschichtlichen Rechtswissenschaft, 1991.

21 LanNpau, Puchta und Aristoteles, 1992; DERs., Rechtsquellenlehre, 1993;
DERS., Art. Puchta, in: NDB 20, 2001.

22 GAGNER, Zur Methodik neuerer rechtsgeschichtlicher Untersuchungen, 1993
(entstanden in den sechziger Jahren), insb. S. 158 ff.

23 Faik, Windscheid, 1989, S. 4f. unterscheidet 5 verschiedene »Anklagen«
gegen Windscheid.

24 Vgl niher die Uberlegungen unten S. 23 f.
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zu. Seit langem wird Puchta mit Schelling, Hegel oder Kant in Verbindung
gebracht.*® Hier mufSten die Absicherungen fur sein Systemdenken, fiir seinen
Rechtsbegriff und fir sein Rechtsfortbildungskonzept gesucht werden. Die
Heranziehung der gesamten zuginglichen, gedruckten und ungedruckten
Schriften Puchtas fithrte, neben Frithprigungen durch Hegel, vor allem zu
Schellings in Miinchen vorgetragener Philosophie. Der Abgleich mit den erst
seit kurzem zuginglichen Vorlesungsnachschriften dieser ersten o6ffentlichen
Auftritte Schellings nach langem Schweigen zeigte, wie intensiv Puchta die
hier vorgetragenen Gedanken bis in die Struktur seines Pandektenlehrbuchs
hinein verwendete. Vom »Begriffsjuristen« Puchta blieb abschliefSend (Teil 3)
nicht viel.

25 Vgl. die Nachweise unten S. 91, 315 ff.
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Teil 1

Puchta-Bilder

I. Anndberung aus heutiger Perspektive

I.  Konturen eines Bildes

1. Das Puchta-Bild in gidngigen Handbiichern
Das Bild einer »Begriffsjurisprudenz« erschlieft sich in seiner konkreten
Auspragung nicht leicht. Hinsichtlich der »Begriffsjurisprudenz« besteht zwar
bereits seit langem Einigkeit dariiber, »daf es sich hier um etwas Boses und
Verwerfliches handelt«,” ja eine Durchsicht zentraler methodischer Konzep-
tionen in diesem Jahrhundert konstatierte jingst schlicht Einigkeit »lediglich
dariiber, was abzulehnen ist: die gesetzespositivistische >Begriffsjurispru-
denz««.* Gerade diese »polemische Allianz«3 gegen den »methodologische[n]
Priigelknabe[n]«# »Begriffsjurisprudenz« diirfte jedoch dafirr verantwortlich
sein, dafd der Vorwurf tiber den Feindbildcharakter hinaus bis heute keine
konsentierte Definition erfahren hat. Frommel bescheinigte in neuerer Zeit der
»stereotypen Etikettierung« »Begriffsjurisprudenz« in diesem Sinne hohen
emotionalen Gehalt bei minimalem Aussagewert.®

Eine erste Durchsicht der zu Puchta auftauchenden Vorwiirfe in gingigen
rechtshistorischen, methodischen und rechtsphilosophischen Handbiichern
bestdtigt diesen Verdacht. Schon zur historischen Bedeutung Puchtas im
Verhiltnis zu Vorgangern und Nachfolgern finden sich nicht unerhebliche
Differenzen. So ist Puchta bei Seelmann und Schlosser »Begriinder«® der

1 BUCHER, Was ist Begriffsjurisprudenz?, 1966, S. 358 ff.; EDELMANN, Interes-
senjurisprudenz, 1967, S. 27 attestiert einen » Gefithlswert mit negativem Stim-
mungsgehalt«.

2 LAUDENKLOS, ROHLS und WOLF, in: RUCKERT, Fille und Fallen, 1997, S. 315.

3 LaubpENKLOS, ROHLS und WOLF, a.a.O.

Byprinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 1991, S. 109; wohl
nach LANGE, BGB-AT, 3. Aufl. 1956, S. 61.

5 FrOMMEL, Die Rezeption der Hemeneutik, 1981, S. 184; vgl. auch RUCKERT,
Handelsrechtsbildung und Modernisierung, 1993, S. 22: »ziemlich nebelhafte
Vorstellung einer theorieversessenen Begriffsjurisprudenz«.

6 SEELMANN, Rechtsphilosophie, 1994, S. 67 ff.
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»Begriffsjurisprudenz«, bei Fikentscher und Zippelius »Wegweiser«,” bei
Kroeschell bereits »Vollender«,® dhnlich bei Laufs »Besiegler«,® bei Eisen-
hardt zudem »Hauptvertreter«."® Teilweise wird »Begriffsjurisprudenz« an
naturrechtliche Vorlaufer angekniipft. Wesenberg/Wesener betonen in diesem
Sinne den »starke[n] naturrechtlichen Einschlag« und sprechen wie auch
Hoke"™ vom »mos geometricus«,” wihrend andere den »begriffliche[n]
Formalismus des Zivilrechts und der gesamten Rechtswissenschaft in der
folgenden Epoche« akzentuieren."3

Daf$ diese Ungenauigkeiten kein Zufall sind, wird bei der Beschreibung des
als »Begriffsjurisprudenz « geriigten methodischen Verfahrens deutlich. Puchta
wird gleichermaflen als deduktiver »Naturrechtler« wie als induktiver »Posi-
tivist« kritisiert. Nach Arthur Kaufmann ging es Puchta darum, von »hoch-
sten abstrakten Begriffen immer konkretere, inhaltlich erfiilltere rein logisch
abzuleiten«,™ auch Kobler spricht insofern von »Deduktion«."> Die »Be-

ZirpeLius, Rechtsphilosohie, 3. Aufl. 1994, S. 246.

KroEscHELL, Deutsche Rechtsgeschichte II1, 2. Aufl. 1993, S. 130.

Laurs, Rechtsentwicklungen, 5. Aufl. 1996, S. 217 f.: »... besiegelte die Ent-

fremdung der Jurisprudenz von der gesellschaftlichen, politischen und mora-

lischen Wirklichkeit des Rechts und fithrte den Formalismus zum Sieg«.

10  EISENHARDT, Rechtsgeschichte, 2. Aufl. 1995, S. 351; dhnlich DEPENHEUER,
Zufall als Rechtsprinzip?, 1993, S. 175 Anm. 52 (»Hohepunkt«).

11 HokE, Rechtsgeschichte, 1992, S. 455: »... konstruierte nun ein artifizielles
System juristischer Begriffe, in dessen formal-logischem Zusammenhang durch
Abstraktion mit zunehmender Allgemeinheit ein Begriff aus dem anderen folgte
und derart geradezu eine »hierarchische Begriffspyramide« entstand. Aus dem
formalen juristischen Begriffssystem war more geometrico die Losung der
konkreten Rechtsprobleme abzuleiten. Die Rechtsanwendung wurde somit
zu einem rein verstandesmifSigen, streng logischen und von aufSerjuristischen
Wertungen freien Akt.«

12 WESENBERG/WESENER, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte, 4. Aufl. 1983,
S. 182 f.: »stirker systematisch orientiert ... starke naturrechtliche Einschlag ...
In der Behandlung der mit puristischem Eifer gehiiteten romischen Rechts-
quellen machte sich eine Methode geltend, die man geradezu als eine Art mos
geometricus ansprechen kann.«

13  RUTHERS, Rechtstheorie, 1999, S. 266.

14 A. KaurManN, Grundprobleme der Rechtsphilosophie, 1994, S. 30.

15  KOBLER, Lexikon der Europdischen Rechtsgeschichte, 1997; Art. Puchta, weitge-

hend unklar DERs., Deutsche Rechtsgeschichte, 5. Aufl. 1996, S. 188: »Metho-

disch greift Puchta dann offener als Savigny auf naturrechtliche Ansitze zuriick
und verpflichtet den Juristen bei der Suche nach gerechten und brauchbaren

Losungen auf ein hierarchisches System von rein juristischen, positiven und von

der gesellschaftlichen Wirklichkeit (wie der Geschichte) gelosten Begriffen (Be-

griffspyramide), aus denen (nach vorgegebener, und damit im Gegensatz zum

Positivismus im eigentlichen Sinne stehender und den Naturwissenschaften ver-

wandter geometrischer Art) fiir jedes Problem konstruktiv eine Losung gewonnen

werden kann (Begriffsjurisprudenz, Positivismus). «

o ©o
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griffspyramide«, von der beide sprechen, wird dagegen bei Hoke® und Eisen-
hardt nicht deduktiv, sondern induktiv gefunden, »aus einzelnen Rechtssitzen
wird das Gemeinsame abstrahiert und in Gestalt einer Begriffspyramide auf-
steigend zu Begriffen von wachsender Allgemeinheit zusammengefafit«."” Da
einhellig davon ausgegangen wird, daf§ die Ableitungszusammenhange »for-
mal-logisch« bzw. »streng logisch«,™® »rein logisch«*® als »reiner Verstandes-
akt«*° verlaufen, ist fiir die Beurteilung einer solchen Pyramide in deduktiver
Perspektive entscheidend, was oben, in induktiver Perspektive entscheidend,
was unten in der Pyramide steht. Der deduktiv betrachtende Arthur Kauf-
mann spricht von einem »rechtsethischen Gehalt«,>* Riithers vom »Begriff
des Rechts schlechthin«, der »Rechtsidee«.** Bei induktiver Betrachtung
erscheinen auf der Basis die »romischen Rechtsquellen«,*3 »die in der Volks-
tiberzeugung verankerten Rechtsinstitute«,>* bei anderen unspezifisch
»Rechtssitze«*S oder »Gesetzesbegriffe«.>® Einen anderen Akzent setzt Seel-
mann. Nach ihm ging Puchta »induktiv-deduktiv« vor, d. h. er ging induktiv
von den »vorfindlichen Rechtssitzen« aus und gelangte, »indem man nach
dem ihnen Gemeinsamen und sie Zusammenhaltenden sucht, zu immer
allgemeineren und gewichtigeren Sitzen, bis man schliefSlich die Spitze der
Pyramide erreicht. Von ihr zuriickgehend lassen sich immer konkretere
Rechtssitze ergriinden und sogar konstruieren, die bisher noch nicht vor-
handen waren, sich sehr wohl aber in das System einpassen lassen«.>”

Die hier beschriebenen »Begriffspyramiden« funktionieren offensichtlich
sehr unterschiedlich und transportieren abweichende rechtstheoretische Pro-
bleme. Dies sorgt fiir Verwirrung, etwa wenn Mathias Kaufmann das Ver-
fahren Puchtas eingestandenermaflen »grob« wie folgt beschreibt:*® »Be-
griffsjurisprudenz ... gedachte ... die Losung strittiger Rechtsfille durch
rein logische Deduktion aus den Pandekten, dem Herzstiick des romischen

16  HoOKE, Rechtsgeschichte, S. 455.

17  EISENHARDT, Rechtsgeschichte, 1995, S. 351.

18  HokE, Rechtsgeschichte, S. 455.

19  A. KaurFMANN, Grundprobleme der Rechtsphilosophie, 1994, S. 30.

20  SCHLOSSER, Privatrechtsgeschichte, 8. Aufl. 1996, S. 133.

21 A. KaurMANN, Grundprobleme der Rechtsphilosophie, 1994, S. 30.

22 RUTHERS, Rechtstheorie, S. 265.

23 WESENBERG/WESENER, Privatrechtsgeschichte, S. 182.

24  Pawrowski, Einleitung in die juristische Methodenlehre, 1986, RN. 152.

25  EIsENHARDT, Rechtsgeschichte, 1995, S. 351.

26  BYDLINSKI, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 1991, S. 110; M-
Ko/SACKER, AT, 3. Aufl. 1993, Einleitung RN. 71.

27 SEELMANN, Rechtsphilosophie, 1994, S. 63.

28  MartTHIAS KAUFMANN, Rechtsphilosophie, 1996, S. 142 f.
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Rechts, erginzt natiirlich durch die relevanten Fakten, zu erreichen.« Hier
bleibt nur noch Unklarheit.

Uber die Folgen der begriffsjuristischen Fehlentwicklung herrscht dann
wieder weitgehend Einigkeit, Puchtas Methode fithre zur »Entfremdung
zwischen Recht und Gesellschaft, zwischen Recht und Realitiat«,* »von der
gesellschaftlichen, politischen und moralischen Wirklichkeit des Rechts«,3°
von der »Lebenswirklichkeit«,3" sei also ganz frei von »aufSerjuristischen
Wertungen «.3*

2. Vorbilder

Das Bild Puchtas zeichnet sich somit durch Widerspriiche und Unklarheiten
aus. Genaueres konnte an anderer Stelle zu finden sein. Sucht man nach den
Quellen der dargestellten Handbiicher, so wird man immer wieder auf die
Methodenlehre von Karl Larenz, auf Franz Wieackers Privatrechtsgeschichte
der Neuzeit und auf Walter Wilhelms 195533 erschienene Dissertation zur
Juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert verwiesen.3* Auch zwischen
diesen drei Autoren bestehen enge Verbindungen. Larenz3® stiitzte seine
Analyse Puchtas 1960 gleichermafsen auf Wilhelm, wie Wieacker, dessen
Puchta-Bild in der zweiten Auflage seiner Privatrechtsgeschichte, zugleich
die Darstellung von Larenz aufnahm,3¢ der wiederum in spiteren Auflagen
Ubereinstimmung mit Wieacker anzeigte.3” Dabei deutet sich eine Arbeits-
teilung an. Wihrend die Einordnungen Larenz’ und Wieackers in ihren
Wertungen selbstindig verfuhren, sicherten sich beide kaum durch direkte

29  RUTHERS, Rechtstheorie, S. 264.

30  Laurs, Rechtsentwicklungen, S. 217.

31 SCHLOSSER, Privatrechtsgeschichte, 8. Aufl. 1996, S. 134.

32 HoOKE, Rechtsgeschichte, 1992, S. 455.

33  WILHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, maschinen-
schriftliche Diss. Frankfurt a. M. 1955, Druck: 1958.

34  Zuriickhaltender dagegen durchweg Coing, der die Begriffsjurisprudenz erst
bei Jhering verortet, vgl. CoING, System, Geschichte und Interesse in der
Privatrechtswissenschaft, 1951, S. 481 f. (Verlust der philosophischen Fundie-
rung des Systemgedankens Puchtas erst bei Jhering), differenziert auch DERs.,
Der juristische Systembegriff bei Rudolf von Thering, 1969, S. 149 ff. (Ziel
Puchtas sei Autoritit der communis opinio doctorum, System sei wohl
axiomatisch, in jedem Fall Widerspiegelung einer inneren Ordnung des Rechts,
stirkere Einseitigkeit dann mit Gerber und Jhering); DERs., Europiisches
Privatrecht II, 1989, S. 47 f. (Beginn der Begriffsjurisprudenz in den fiinfziger
Jahren mit Jhering, klare Abgrenzung zur »historischen Rechtsschule«).

35  LArRENZ, Methodenlehre, 1960, S. 18 Anm. 1.

36  WIEACKER, PAN, 2. Aufl. 1967, S. 399 Anm. 73 u. 6.

37  LARENZ, Methodenlehre, hier nach 6. Aufl. 1991, S. 20 Anm. 5.
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Hinweise auf Puchtas Werk ab, iiberliefSen also den Nachweis in den Werken
Puchtas der Arbeit Wilhelms.3® Findet sich hier ein einheitliches und wider-
spruchsfreies Bild Puchtas?

a) Karl Larenz

In der Methodenlehre von Karl Larenz ist sein Puchta-Bild eine zentrale
Argumentationsachse. Der »historisch-kritische Teil« mit Puchtas »Genealo-
gie der Begriffe« dient nicht lediglich der Entlastung des systematischen Teils
von »sonst unvermeidlichen Auseinandersetzungen«,3 sondern bezweckt
eine »Riickschau, die durch die mit ihr verbundene kritische Stellungnahme
zur Vorschau auf die sich darin schrittweise enthiillende Sachproblematik
wird«.#° Puchta ist eine Umlenkrolle fur einen historischen Entwicklungs-
strang, der von Kants, so Larenz, »ethischem Personalismus« zum wert-
blinden »Positivismus« Bergbohms und Kelsens fiihrt. Larenz schildert die
Methodenentwicklung im 19. Jahrhundert als einen zunehmenden Verlust der
eigenstindig ethischen Fundierung des Rechts.

Puchtas »Bedeutung fir die Methodenlehre«*"* lag fiir Larenz in der von
Puchta selbst so genannten »Genealogie der Begriffe«. Damit war fiir ihn ein
Systemaufbau in Form einer »Begriffspyramide« bezeichnet.4* Larenz be-
schrieb diese Pyramide als deduktiv und nicht induktiv*® gewonnen. Die
Ableitungszusammenhinge zwischen den Gliedern seien der »Formallogik«,
also nicht der wertorientierten Logik im Sinne Hegels und Schellings ent-
lehnt.4* Der oberste Begriff bestimme daher durch seinen Inhalt alle tibrigen
mit.*5 Aus ihm konne Puchta deduktiv auch neue Rechtssitze ableiten,*® der
Inhalt dieses obersten Begriffs sei von Puchta also nicht zirkuldr dem Abzulei-
tenden entnommen. Er entstamme vielmehr der Philosophie, es sei der
»Kantische Freiheitsbegriff«. Dieser hierdurch gewihrleistete ethische Anteil

38  Vgl. etwa WIEACKER, PdN, 2. Aufl. 1967, S. 401 Anm. 78 a und 8o jeweils
abgesichert durch Wilhelm und Larenz; LARENZ, Methodenlehre, 1960, S. 18 f.
mit den gleichen beiden Fundstellen bei Puchta (Cursus der Institutionen I,
S. 35 (gleiches Zitat bei Wieacker, a.a.O., S. 36) und Cursus der Institutionen
I, S. ro1) und Hinweis auf Wilhelm auf S. 18 Anm. 1.

39  LarReENz, Methodenlehre, 1960, S. VI.

40  LARENZ, Methodenlehre, 1960, S. 6.

41 LARENZ, Methodenlehre, 1960, S. 18 Anm. 1.

42 LARENZ, Methodenlehre, 1960, S. 19.

43 Klarstellend LaArRENZ, Methodenlehre, 1960, S. 20f. Anm. 1 (der »positivisti-
sche« Wissenschaftsbegriff habe Puchta noch fern gelegen).

44  LARENZ, Methodenlehre, 1960, S. 18 Anm. 1.

45  LARENZ, Methodenlehre, 1960, S. 20.

46  LARENZ, Methodenlehre, 1960, S. 20.
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in Puchtas Rechtsbegriff steht im Zentrum des Puchta-Bildes von Larenz.
Durch die Herrschaft dieses obersten ethischen Begriffs iiber die Glieder der
Begriffspyramide gelte: »Nur was sich diesem Grundbegriff unterordnen lafst,
kann >Recht« sein. Insofern entbehrt die Begriffsjurisprudenz bei Puchta nicht
einer rechtsethischen Grundlage.«#” Puchta habe insofern, anders als Kelsen,
die »Verbindung der Rechtswissenschaft zur Philosophie noch nicht vollig
gelost«.*® Die Kritik von Larenz an der »Begriffsjurisprudenz« Puchtas
richtete sich dagegen, dafS diese ethische Ausrichtung des Systems sich ange-
sichts des rein logischen Ableitungszusammenhangs zwischen den Gliedern
der Pyramide immer mehr verdiinne. Larenz warf Puchta also vor, den
»ethischen Sinn« der von ihm gebildeten Begriffe durch einen rein logischen
Ableitungszusammenhang verkiimmert zu haben.

b)  Franz Wieacker
Bei Franz Wieacker bezeichnet Puchta als »Begrunder der Begriffsjurispru-
denz« die entscheidende Abkehr von Savignys Rechtsdenken, das iiber die
Griindung des Rechtssystems auf »Institute« noch einen ubergreifenden
Sinnzusammenhang konstituiert habe, hin zu einer strengen »Begriffspyrami-
de, in der noch der letzte Rechtssatz des Systems sich ausschliefSlich durch
Vermittlung definitorischer Begriffe von der Spitze des Axiomensystems
ableitet«.4° Puchta vollendete nach Wieacker somit den »Formalismus«,>°
also die Vorstellung des Rechts als reine begriffliche Sollensordnung,>* welche
die nachfolgende Pandektenwissenschaft priagen sollte. Puchta trete damit
zugleich das naturrechtliche Erbe Christian Wolffs an, des »eigentlichen
Vaters der Begriffsjurisprudenz«.* Er nihere sich wieder dem »formalen
Rationalismus des Vernunftrechts« an, gegen den Savigny und andere einst
aufbegehrt hitten.>3

Wieacker beschrieb die Begriffspyramide wie Larenz »von oben«, also als
deduktive Ableitung, bei der die »Hierarchie der Begriffe von Axiomen aus
abwirts liickenlos hergestellt und die Deduktion der einzelnen Rechtssatze
und Entscheidungen« moglich sei.>* »Die Legitimitat des Rechtssatzes griind-

47  LARENZ, Methodenlehre, 1960, S. 20.

48  LaRENZ, Methodenlehre, 1960, S. 21.

49  WIEACKER, PdN, 2. Aufl. 1967, S. 398 in Anlehnung an Larenz. Die »Begriffs-
pyramide« fehlt noch in der 1. Aufl. 1952.

5o WIEACKER, PdN, 2. Aufl. 1967, S. 4o1.

51 WIEACKER, PdN, 2. Aufl. 1967, S. 402.

52 WIEACKER, PdN, 2. Aufl. 1967, S. 320; die Vorlauferschaft des Naturrechts
steht in der 1. Aufl. 1952, S. 239 f. noch im Vordergrund.

53  WIEACKER, PdN, 2. Aufl. 1967, S. 402, 372 u. 0.

54  WIEACKER, PdN, 2. Aufl. 1967, S. 400.
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et sich jetzt ausschliefSlich auf seine systematische Richtigkeit, logische Wahr-
heit und Vernuinftigkeit; die Rechtsbildung selbst ist Entwicklung aus dem
Begriff.«%% Auch fir Wieacker lief§ dieses deduktive Verfahren die Entwick-
lung neuer Rechtssitze zu.5®

Herrschte hinsichtlich des deduktiv ausgerichteten und durch formallogi-
sche Ableitungszusammenhinge vermittelten Aufbaus der Begriffspyramide
also Einigkeit zwischen Wieacker und Larenz, so unterschied sich Wieackers
Beschreibung der Begriffspyramide vor allem hinsichtlich des obersten Begriffs
der Pyramide von Larenz. Der von Larenz herausgehobene »Freiheitsbegriff
Kants« tauchte bei Wieacker nicht auf. Wieacker problematisierte die Linie
Kant - Savigny — Puchta an anderer Stelle und betonte, dafs Kants »sittliche
Autonomie«, womit er offenbar Kants praktische Vernunft meinte, etwa in
Puchtas Begriff der Rechtsperson, des subjektiven Rechts, der Autonomie des
rechtsgeschiftlichen Willens noch fortgelebt habe.>” Wieacker vollzog also die
Forderung von Larenz, die Begrifflichkeit des Systems durchweg an einem
»ethischen Personalismus« auszurichten, nicht nach. Damit veranderte sich
zugleich die Darstellung der Begriffspyramide, da der oberste Begriff bei
Wieacker offenblieb. Wieacker kritisierte nicht den Inhalt der Pyramide,
sondern nur die zugrundeliegende Methode, die er als »Inversionsmethode«
bezeichnete, die »Lehrsitze und Entscheidungen aus dem Begriff ableitet,
anstatt vielmehr System und Begriffe durch Induktion aus Rechtsnormen,
Urteilen und sozialen Bewertungen zu erarbeiten«.5® Wieacker forderte also
nicht, daf§ der oben verankerte ethische Begriff durch alle Glieder weitertrans-
portiert wird. Er suchte die Werte nicht in einem obersten Begriff, sondern in
der »gesellschaftlichen, politischen und moralischen Wirklichkeit«.>® Fiir
Wieacker hatte sich Puchta daher vom »Lebensgrund abgelost«, fiir Larenz
von der ethischen Bindung des Rechts.

c)  Walter Wilhelm

Als 1958 Wilhelms Dissertation zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahr-
hundert gedruckt erschien, begriifite Wieacker »befriedigt« den dort betonten
»Abfall [Puchtas von Savigny] zur logisch-apriorischen Existenz eines wissen-
schaftlichen potentiellen Rechts« und die »Abwertung eines organischen

55  WIEACKER, PdN, 2. Aufl. 1967, S. g01.

56  WIEACKER, PdN, 2. Aufl. 1967, S. 401.

57  WIEACKER, PdN, 2. Aufl. 1967, S. 353.

58  WIEACKER, PdN, 2. Aufl. 1967, S. 401.

59  WIEACKER, PN, 2. Aufl. 1967, S. 401. In der 1. Auflage hatte er von der
Aufgabe der Milderung durch »Empirie und Beobachtung« gesprochen,
a.a.0., S. 239.
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Systems der Gestalten zum logisch gefiigten System der Begriffe«.®® Wilhelm
stellte Puchta in eine grofsere Entwicklungslinie, die bei Savigny begann und
bei Laband endete. Dieser Weg fiihrte fur Wilhelm von Savignys Versuch, das
Recht »im Leben zu begreifen«, zu einer rein logischen Dogmatik bei Laband,
die glaubte »selbst ohne ein geschichtliches, 6konomisches, politisches und
philosophisches Element auskommen« zu koénnen.®® Puchta fungierte in
dieser Linie als Schnittstelle:

»Der Nebel des Volksgeistes hob sich von diesem wissenschaftlichen Recht,
und hervor traten die kahlen Gesetze des Denkens. «®*

Wilhelm betonte, Puchta habe in seinem Recht der Wissenschaft die logisch-
systematische Seite des Rechts, die bei Savigny nur ein Teil seiner Rechtsbe-
trachtung sei, zur vorherrschenden gemacht. Puchta habe das Recht unter ein
»logisch gefugtes Begriffssystem« gezwingt. Folge sei eine einseitige, abstrakte
Jurisprudenz gewesen, »welche die formal-begriffliche Richtigkeit der Rechts-
sdtze hoher schitzte als deren Praktikabilitit und die Riicksicht auf das
tatsichliche Bediirfnis«.®3

Auch bei Wilhelm tauchte der Aspekt des »ethischen Personalismus« von
Larenz, obwohl ihn dieser zustimmend zitierte,®* nicht auf. Puchtas Recht der
Wissenschaft war auch fiir Wilhelm »deduzierte[s] Recht«.®S Neben dem
auch bei Wieacker akzentuierten Ableitungsverfahren betonte Wilhelm stark
die fehlende Anbindung der einzelnen Begriffe an den »urspriinglichen Nahr-
boden der wirklichen Lebensverhiltnisse«®® und sprach von einer »Hyposta-
sierung der Grundbegriffe des Rechts«®” durch Puchta.

»Die allgemeinen Rechtsbestimmungen, welche die gedanklichen Konzentra-
tionsformen juristischer und damit gesellschaftlicher Institutionen und als
Abbilder der Wirklichkeit blof$ sekundirer Natur sind, wurden zu selbstindi-
gen Wesen, zu logischen Existenzen erhoben ... Der Rechtserkenntnis wurden
die juristischen Begriffe zugrunde gelegt, aus denen man konkrete Entschei-
dungen und dogmatische Lehrsitze ohne Anschauung der gesellschaftlichen
Realitit im Wege logischer Entwicklung zu erschliefen suchte.«®®

60  WIEACKER, Rez. Wilhelm, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert,
1959, S. 646.

61 WILHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, 1958, S. 8.

62 WILHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, 1958, S. 79.

63  WILHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, 1958, S. 84.

64  LarRENZ, Methodenlehre, S. 22 Anm. 5.

65  WILHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, 1958, S. 79.

66  WILHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, 1958, S. 86.

67  WILHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, 1958, S. 82.

68  WILHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, 1958, S. 86.
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II. Im »Labyrinth der unterschiedlichen Stellungnahmen«®?

Ein Einblick in die Puchta-Deutung der Meinungsbildner Larenz, Wieacker
und Wilhelm vermag die eingangs betonten Schwierigkeiten in der Bestim-
mung von »Begriffsjurisprudenz« als uberpriiffungsfahigem MafSstab nicht
auszurdumen. Das Bild des Begriffsjuristen Puchta zeigt sich in mehrfacher
Hinsicht prazisierungsbediirftig.

1.  Widerspriiche

Die in neueren Handbiichern zutage tretenden Unklarheiten, insbesondere in
der Frage des Inhalts eines obersten Begriffs, der deduktiven oder induktiven
Beweisrichtung und der Satze auf der Basis der Pyramide, wurden von Larenz,
Wieacker und Wilhelm nur hinsichtlich der Beweisrichtung praziser gefafst.
Alle drei sprachen von deduktiven Ableitungszusammenhangen. Wihrend die
Basis der Pyramide nicht diskutiert wurde, divergierten Wieacker und Wil-
helm von Larenz, trotz suggerierter Einigkeit, vor allem beztglich des ober-
sten Begriffs.

Larenz lobte die Anbindung von Puchtas Rechtssystem iiber einen der
Philosophie entnommenen obersten Begriff ans »Firmament der Ethike,
wiahrend Wilhelm und Wieacker gerade eine »Hypostasierung der Begriffe«,
also die Ableitung aus Begriffen kritisierten, die nicht der »Wirklichkeit«
entnommen seien. Aus dieser letzteren Perspektive bedarf es somit dynami-
scher Begriffe an der Spitze der Pyramide, wogegen die Anbindung an
bestimmte ethische Grundaussagen, Larenz« »ethischer Personalismus«, ge-
rade verstoflen wiirde.

2. Uberlagerungen

Die Widerspriiche verweisen darauf, daf$ die Beschreibung der Genealogie der
Begriffe Puchtas von unterschiedlichen Perspektiven iiberlagert wird, mit
denen die genannten Autoren sich Puchta nihern. Hinter dem gemeinsamen
»Formalismus«-Vorwurf verbergen sich ganz unterschiedliche philosophische
und methodische Gegenbilder.”® Larenz zielt auf eine von ihm nidher be-

69 FrRoMMEL, Die Rezeption der Hermeneutik, 1981, S. 165.

70  Hierzu bereits GAGNER, Zur Methodik neuerer rechtsgeschichtlicher Unter-
suchungen, 1993, S.31ff., 40ff., 46ff., 73ff., 77ff., 93 ff., 183 ff., 205 ff;
RuckerT, Wieacker, 1995, S. 531 ff., 553 ff.; DERs., Kontinuititen und Dis-
kontinuititen in der juristischen Methodenlehre, 1998, S. 144 ff.; zu Larenz
bereits FROMMEL, Die Rezeption der Hermeneutik, 1981, S. 55ff., 136ff.,
149 ff., 205 ff.; KokerT, Der Begriff des Typus bei Karl Larenz, 1995, § 2 und
passim; vgl. auch S. 35 ff. die Zusammenstellung der unterschiedlichen Stel-
lungnahmen zu Larenz’ Bedeutung nach 1933.
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stimmte ethische Ausrichtung des Rechtsstoffes, mifSt Puchta somit an einem
aufSerpositiven MafSstab.

Wendet man Wilhelms Kritik an Puchta positiv, so forderte jener, daf die
Begriffe umgekehrt an der »gesellschaftlichen Wirklichkeit« zu orientieren
seien.”” Im Zentrum stand die »Praktikabilitit« der Rechtsbegriffe und der
»urspriingliche Nahrboden«, die »wirklichen Lebensverhiltnisse«.”* Zudem
pladierte er dafiir, als Ursprung der Begriffsbildung »eine duflere Wertung
oder ein teleologisches Prinzip« herauszustellen.”3

Wieacker argumentierte 1967 dhnlich. 1952 hatte er dagegen noch anders
dem Vorwurf, »Begriffsjurisprudenz« fithre zu »wertindifferenten, der Ge-
rechtigkeitsfrage entzogenen Entscheidungen«, die Moglichkeit einer »pha-
nomenalen Existenz der Rechtsbegriffe« entgegengehalten.”* Bei Wieacker
wird besonders deutlich, dafs das Bild der »Begriffsjurisprudenz« tiberlagert
ist von ethischen Forderungen an das Recht und den Juristen, sowie von
wissenschaftstheoretischen Stellungnahmen zur Leistungsfihigkeit von Dog-
matik. Diese den jeweils aktuellen Debatten entnommenen Grundpositionen
lenken die Ausrichtung des Suchscheinwerfers und bilden das Raster, durch
welches Puchta betrachtet wurde. Puchta wurde so zum Baustein durchlau-
fender Methodenentwicklungslinien, die nahtlos in heutige Problemstellungen
tiberleiten.

3. Neuere Deutungen: Der sympathische Begriffsjurist

Nimmt man heutige Debatten um Aufgabe und Leistungsfihigkeit juristischer
Dogmatik in den Blick, so ldft sich die negative Konnotation von Puchtas
Methode revidieren, ohne den empirischen Befund von Wilhelm, Wieacker
oder Larenz in Zweifel zu ziehen.

Bei Stefan Smid wird der logisch-deduktive Puchta in diesem Sinne zu
einem Vordenker der Systemtheorie Luhmanns. Versteht man Recht nicht
mehr als blofle Widerspiegelung der Umwelt, sondern im Anschluff an
Luhmanns Systemtheorie als Prozefs der »Entfaltung« eigentiimlich recht-
licher Fragestellungen,”> so wird Recht als »Deduktionszusammenhang von
Rechtsbegriffen«7¢ zu einem legitimen Verfahren.”” Eine Widerlegung ist das
gleichwohl nicht.

71 WILHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, 1958, S. 84.

72 WILHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, 1958, S. 86.

73 WILHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, 1958, S. 78.

74  WIEACKER, PN, 1952, S. 254.

75  SMID, Freiheit als Keim des Rechts, 1989, S. 291.

76 SMID, Freiheit als Keim des Rechts, 1989, S. 291.

77 SmiD, Freiheit als Keim des Rechts, 1989, S. 292 ff.; teilweise identisch mit
DERS., Einfihrung in die Philosophie des Rechts, 1991, S. 174 ff.; kritisch
LANDAU, Puchta und Aristoteles, 1992, S. 8 f.
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Auch historisch 1aft sich Puchta bei grundsitzlicher Akzeptanz begriffs-
juristischer logisch-deduktiver Ableitungszusammenhinge rehabilitieren.”®
Mit seinem Riickgriff auf die »unabianderliche Wahrheit der Denkgesetze«”®
sei es Puchta, so Regina Ogorek, darum gegangen, »die Rechtserkenntnisse
der Praxis« gegen Kritik abzuschirmen, Puchta sei insofern nicht nur » Weg-
bereiter der Begriffsjurisprudenz«, sondern zugleich Ahnherr der Richter-
rechtsbewegung.®® Auch Wieacker hatte freilich, wenn auch nicht speziell
auf die richterliche Rechtsanwendung gemiinzt, hervorgehoben, das »spezi-
fisch juristische Ethos« des Puchtaschen Formalismus diirfe nicht verkannt
werden. Angesichts der politischen Lage im Vormirz habe Puchta »in dieser
Formalisierung die Gewahr fiir die Behauptung der Gerechtigkeit einmal
gegeniiber der reaktioniren Restauration, zum anderen gegeniiber der
kommenden Revolution«« gesehen.®* Thomas Nipperdey folgte Wieacker
in dieser Perspektive.®*

4. Diskussionsschwerpunkte

a) System

Die bisherige Forschung zu Puchtas Systembegriff und seiner Durchfiithrung
kreist um ein Spannungsverhiltnis zwischen »logischem« und »organischem«
Systemverstindnis. Karl Larenz unterschied zwei Moglichkeiten, System als
Einheit zu gewinnen:

78  OGOREK, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, 1986, S.208. Ogorek
betont zudem, dafl neben dem Aspekt der »formale[n] Systemgerechtigkeit«
von Puchta mit dem Volksgeist auch ein politisches Richtigkeitskriterium
seinem auch auf den Richter gemiinzten Recht der Wissenschaft zugrundege-
legen habe. Puchtas AbleitungsgewifSheit sei lediglich der erste Schritt, der
»uber die Sozialadiquanz der Konklusion entscheidet«, daneben bedirfe das
Ergebnis noch »innerer Autoritit«, es sei Puchta also um inhaltliche, nicht
methodische Richtigkeit gegangen.

79  OGOREK, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, S. 209. Auch fur Ogorek
hat Puchta damit an alte » Argumentationsmuster des rationalen Naturrechts
angekniipft«.

80  OGOREK, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, S.z210f.; Ogoreks hier
vorgelegte Deutung Puchtas steht fast durchweg im Widerspruch zur ihrer
fritheren, stark an Wieacker und Wilhelm angelegten Darstellung in: DIES.,
Untersuchungen zur Entwicklung der Gefihrdungshaftung im 19. Jahrhundert
(= Forschungen zur Neueren Privatrechtsgeschichte 22), Koln-Wien 1975,
S. 14 ff.

81  WIEACKER, PN, 1967, S. 402; der dabei angefiihrte Brief Puchtas an Ludwig
Gerlach wird gleichfalls mit Blick auf Puchtas politische Motivation hervor-
gehoben von RUCKERT, Autonomie des Rechts in rechtshistorischer Perspek-
tive, 1988, S. 8o.

82  NIPPERDEY, Deutsche Geschichte, 1800-1866, 1994, S. 512 f.
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»Sie kann einmal, in der Weise der Einheit eines >Organismus« als eine der
Mannigfaltigkeit innewohnende, nur an ihr und mit ihr darzustellende Sinn-
ganzheit gedacht werden ... Der Weg, auf dem solche Einheit gewonnen wird,
ist firr Schelling der einer >innerens, geistigen, >intellektuellen< Anschauung, fir
Hegel das >spekulative« Denken. Die andere Art, in der die Einheit gedacht
werden kann, ist die des >abstrakten< vom Besonderen >abgezogenens, allge-
meinen Begriffes. Auf diese Art der Einheit fithrt die formale Logik. In einem
sorganischen«< System ... kreisen die einzelnen Systemglieder gleichsam um die
Mitte. Die >Einheit< des Systems liegt in der unaufhebbaren Beziehung aller
seiner Glieder auf die eine, in sich selbst ruhende Mitte (und umgekehrt der
Mitte auf die je durch ihre Stellung zu ihr bestimmten Glieder) — vergleichbar in
etwa dem Kreise. Dagegen gleicht das begriffliche System nach den Regeln der
formalen Logik in etwa einer Pyramide. «%3

So betrachtet mufS es gegen die Regeln eines organischem Systems verstofSen,
wenn an dessen Spitze oberste Begriffe stehen, aus denen andere Rechtssatze
abgeleitet werden. Der blofSe Verweis darauf, daf§ Puchta immer wieder mit
Savigny vom Organismus des Rechts sprach, kann diesen Vorwurf nicht
entkriften. Auch Wilhelm stellte klar, dafs Puchta das Recht »schulgerecht als
ein >organisches Ganzes:, als >lebendigen Organismus«« aufgefaflt habe.®4 Er
betont jedoch, dafs die Frage, ob die Rechtswissenschaft nach Puchta neues
Recht (organisch) »fand« oder (formal) »schuf«, fur die Folgen in seiner
Jurisprudenz zweitrangig sei. Bei Larenz und Wieacker wurde der Vorwurf
gleichermaflen nicht auf eine philosophische Grundposition Puchtas, sondern
auf die Auswirkungen dieses Denkens »in der Sache« gestiitzt.®S Wilhelm,
Wieacker und Larenz stehen mit dieser Trennung zwischen »organischem«
Plan und »logisch-deduktiver« Ausfihrung nicht allein. Schon Schonfeld
hatte 1930 Puchta entgegengehalten, er rede vom »Organischen mehr ...
als niitzlich ist«.®® Jerusalem hatte 1948 festgestellt, bei Puchta stehe »die
theoretische Auffassung vom Wesen des Systems ... in einem volligen Gegen-
satz zu der wirklichen Einstellung dazu«.%”

Nach diesen Pramissen wire Puchtas System vor dem Vorwurf, »blof$
logisch« zu sein nur dadurch zu retten, daf§ ein anderes Ableitungsverfahren
in seinem System gefunden werden konnte. Diesen Versuch hat jedenfalls mit
Blick auf den jungen Puchta Cappellini unternommen.®® Cappellini unter-

83  LARENZ, Methodenlehre, 1960, S. 17.

84  WILHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, 1958, S. 87.

85  LarRENZ, Methodenlehre, 1960, S. 18; WIEACKER, PAN, 1967, S. 400.

86  SCHONFELD, Puchta und Hegel, 1930, S. 29.

87  JErUSALEM, Kritik der Rechtswissenschaft, 1948, S. 134.

88  CAPPELLINI, Systema luris I, 1984, II, 1985; zu Puchta insbesondere Bd. 2,
S. 271 ff., 283 ff,; hierzu auch die Rez. von Luig, in: Quad. Fior. 15, 1986,
S. 415 ff. Einen Uberblick iiber den schwierigen Aufbau des Werks vermittelt
die Besprechung von CANNATA, in: Tus Commune 14, 1987, S. 276 ff., Nach-
weise zu Puchta S. 282.

Annidherung aus heutiger Perspektive



https://doi.org/10.5771/9783465133278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

nimmt mit Blick auf Puchtas frithe philosophische Pragungen, die er als
Schiiler Hegels im Niirnberger Gymnasium zwischen 1811 und 1816 erfuhr,
den Nachweis, dafl Puchtas System im philosophischen Ausgangspunkt der
Subjekt-Objekt-Identitit und in seiner Ausrichtung an der Person und den zu
unterwerfenden Gegenstinden, eng an Hegel angelehnt sei.®® Er verweist
insbesondere auf die grundlegende Bedeutung von Puchtas frither Encyclopa-
die des Jahres 1822, die zwischenzeitig als verschollen galt.”® Fir Cappellini
ist Puchtas Systembau jedenfalls in dieser frithen Periode dialektisch und nicht
formallogisch im Sinne einer Begriffspyramide.”*

Auch in einer zweiten Perspektive geriete Puchta bei Annahme der Larenz-
schen Pramissen in ein Dilemma. Verstand er seinen Volksgeist als dem
Individuum vorgeordnet und selbststindig Recht schaffend, so wire er durch
ein deduktives Rechtssystem mit festen Begriffen enttront. Aus diesen obersten
Begriffen wiirde Recht deduziert, ohne dafl es der Riickkopplung an das
Gegebene bediirfte. Zugleich wire damit die Geschichtlichkeit des Rechts
aufgehoben. Mit Volksgeist und »logischem« Rechtssystem zeichnet sich
damit erneut ein Konflikt Puchtas mit seinen eigenen Priamissen ab, wie dies
bereits mit Blick auf sein Juristenrecht problematisiert wurde.®*

Den dargelegten Briichen entgeht man nur, wenn man die von Larenz
behauptete gegenseitige AusschliefSung eines »logischen« (mechanischen) und

89  CAPPELLINI, Systema luris II, 1985, S. 283 ff., 288 f.

90  Vgl. BOHNERT, Puchta, 1975, S. 190; J. SCHRODER, Wissenschaftstheorie und
Lehre der praktischen Jurisprudenz, 1979, S. 6 Anm. 20; BjORNE, Deutsche
Rechtssysteme, 1984, S. 87. In der Staatsbibliothek Berlin befindet sich Puchtas
Handexemplar; leicht greifbar ist zudem nun der Abdruck in CAPPELLINI,
Systema Iuris II, 1985, S. 385 ff.

o1  CAPPELLINI, Systema luris II, 19835, S. 306 ff., 308.

92 Jakoss, Die Begriindung der geschichtlichen Rechtswissenschaft, 1991, S. 49
findet bei Puchta ebenfalls die Herrschaft von »Prinzipien aus denen alles fliefSt
und zu folgern ist« Giber Gesetzes- und Gewohnheitsrecht und sieht darin eine
Riickkehr Puchtas zum von Savigny bekdmpften Natur- und Vernunftrecht.
Puchtas Volksgeistbegriff wiaren damit diese Prinzipien immanent und der
Volksgeist daher in seiner prinzipiellen Struktur durchschaubar, nicht mehr
»dunkle Werkstitte«. Jakobs untersucht den Volksgeist in seiner nachfolgen-
den Anndherung Puchtas an Hegel, aber auch Kant, Fichte und Schelling mit
Blick auf die darin von ihm gefundene Tendenz zur Aufhebung des Indivi-
duums in einem »Sozialismus« (62 f., 150f., u. 6.). Die in den hier diskutierten
erkenntnistheoretischen Positionen liegende mogliche Antwort auf die prinzi-
pielle Struktur des im Volksgeist entstehenden Rechts wird nur angedeutet
(etwa S. 197 f). Die Deutung der Volksgeistlehre Puchtas als Beginn des
»Zerfalls« (S.374) der von Savigny entwickelten Rechtsentstehungslehre
durchzieht auch bereits Jaxoss, Wissenschaft und Gesetzgebung im birger-
lichen Recht, 1983, S. 25 ff.; 57 ff.
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eines »organischen« Systems in Frage stellt. Deutlich hat in den sechziger
Jahren zunichst Sten Gagnér der »Tendenz bei Wilhelm ebenso wie bei Larenz
..., die Volksgeistlehre abzuschwichen und eine spitere logisch-systematische
Sichtweise bei ihm sozusagen zu antizipieren« widersprochen.”? Gagnér nahm
demgegeniiber gerade den Volksgeist zum Ausgangspunkt. Puchtas Rechts-
system fufle auf der Annahme einer »Homogenitit der Uberzeugung« der in
rechtlicher Gemeinschaft Stehenden. Zur Erkenntnis einer solchen Uberzeu-
gung konne nicht »ein erkannter logischer Zusammenhang fiihren, wohl aber
die Einsicht in einen organischen Zusammenhang«.%* Es sei dieser vorausge-
setzte Zusammenhang, der zu »Erkenntnismoglichkeiten fir eine mit logi-
schen Hilfsmitteln operierende Wissenschaft« fihre.?’

Ahnlich argumentiert Bjorne.*® Auch er vermittelt zwischen »organisch«
und »logisch« und gelangt zu einem »sowohl-als-auch«. Er findet bei Puchta
die Vorstellung eines anzuschauenden inneren Systems, welches jedoch, habe
man einmal die Natur dieses Systems erfafst, von Puchta auch logisch-
deduktiv dargestellt werden konne. Damit wird Logik aber eher zum Darstel-
lungsmedium, wihrend Gagnér darin auch eine »Erkenntnismoglichkeit« sah.

Weiter geht die, nach der unergiebigen Arbeit Zillers aus dem Jahr 1853,%7
bis heute einzige Monographie zu Puchtas Rechtslehre,*® die Dissertation
Bohnerts aus dem Jahr 1975.%° Bohnert lieff Puchtas Bedeutung fur die

93  GAGNER, Zur Methodik neuerer rechtsgeschichtlicher Untersuchungen, 1993,

S. 183.

94  GAGNER, Zur Methodik neuerer rechtsgeschichtlicher Untersuchungen, 1993,
S. 166f.

95  GAGNER, Zur Methodik neuerer rechtsgeschichtlicher Untersuchungen, 1993,
S. 168.

96  BjORNE, Deutsche Rechtssysteme, 1984, S. 219.

97  ZILLER, Uber die von Puchta der Darstellung des romischen Rechts zugrunde
gelegten rechtsphilosophischen Ansichten, philosophische Habilitation, 1853,
dazu bereits LANDSBERG, GDR 3.2.,1910, Noten, S. 202. Die Arbeit Zillers
untersucht drei Fragenkomplexe in Puchtas Spatwerk: (1) Gleichheit als
Prinzip des Rechts (S. 1-10); (2) Puchtas Personlichkeitsbegriff, den Ziller
zur Grundlage von Puchtas Weltrechtskonzeption macht (S. to—50) und (3)
Recht und Moral (S. 51-94). Dabei wird weder hervorgehoben, wo sich
Puchta mit den »rechtsphilosophischen Ansichten ... anderer neuerer Rechts-
lehrer bertihrt«, S. 1 (einzige Ausnahme S. 43 Anm. 3, Verweis auf Marezoll
und Feuerbach), noch die zeitgendssische Philosophie offen herangezogen. Statt
dessen prift Ziller die genannten Ansichten Puchtas an seinen eigenen philo-
sophischen Ansichten. Auch die Darstellung der Ansichten Puchtas wird damit
oft bereits vermischt. Auch dieser Bereich ist also mit Vorsicht zu geniefSen.

98  Zu seiner Kirchenrechtsdoktrin HANNES, Puchta als Kirchenrechtler, 1995.

99  BOHNERT, Puchta, 1975; zustimmend und mit weiterfiihrenden Hinweisen zu
Schelling: HERBERGER, Dogmatik, 1981, S. 400 ff.; diesem folgend ScHIE-
MANN, Rechtswissenschaft und Antike in Erlangen, 1993, S. 307 f.
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spatere »Begriffsjurisprudenz« ausdricklich dahingestellt, betonte jedoch,
dafs immanent aus der Perspektive Puchtas die Vorwiirfe unbegriindet seien.
Puchtas Genealogie der Begriffe verstehe sich als Abbildung der organischen
Struktur des Rechts im Betrachter."®® Nach Puchta seien Anschauung und
Begriff nicht unterschieden, in der Anschauung stelle sich »das Recht als
begriffene Ganzheit und strukturiert dar«.*" Die Identitit zwischen Betrach-
ter und Gegenstand fithrte dazu, daf§ es nicht um Ableitungszusammenhange
»vom Anschaulich-Konkreten zum Gedacht-Abstrakten«** gehen konne,
sondern um »Wiederholung der urspringlichen Konstruktion des Natiirlichen
durch sich selbst«.™3 Nach Bohnert »folgt« aus Begriffen in Puchtas eigener
Sicht somit nichts, und so, hilt er Larenz entgegen, konne auch aus einem
Aufhiangen der Pyramide am »Firmament der Ethik« kein System des ge-
samten positiven Rechts folgen. Ins Leere geht nach Bohnert somit auch die
Kritik an der Wirklichkeitsferne der Begriffsbildung Puchtas, da sich diver-
gierende Wirklichkeitsbegriffe gegeniiberstiinden. »Immanent geredet, vom
Standpunkt Puchtas aus,« spreche sich in den Rechtsbegriffen »Recht als
Wirkliches« "** aus. Auch Puchtas System der Rechte folgt fiir Bohnert danach
rechtlichen Eigengesetzlichkeiten: »Das Recht ist unbedingt Notwendiges,
Zusammenhang, Geflige, als der notwendige, weil natiirliche Zusammenhang
in ihm sich anschaut, und so notwendig stellt sich das Recht dar als System
von Rechten, als System von Rechtssitzen, die diese Rechte begriinden; das
Recht ist System der Notwendigkeit, also logisches System«.*®> Anhaltspunkt
fur diese innere und dennoch logische Gliederung des Rechts ist nach Bohnert,
gerade Puchtas Fundierung des Rechts durch die Freiheit, also den Gegensatz
der Notwendigkeit. Indem der Wille mit den durch ihn unterworfenen
Gegenstinden dem Recht zugrundeliegt, ergibt sich bei Bohnert Puchtas
»ganze Mannigfaltigkeit des positiven Rechts«."® Bei Bohnert ist das Recht
also auch logisch, die Logik nicht nur Mittel der Darstellung.

100 BOHNERT insofern zustimmend RUCKERT, Rez. Bohnert, 1976, S. 508; DERS.,
Kontinuititen und Diskontinuititen in der juristischen Methodenlehre, 1998,
S. 148; HERBERGER, Dogmatik, 1981, S. 390 (»Gleichheit zwischen Entste-
hungs- und Darstellungsform«); FROMMEL, Zur Rezeption der Hermeneutik,
1981, S. 166; deutliche Betonung der im Gegensatz zum Rationalismus des
18. Jahrhunderts ganz eigenstindigen philosophischen Primissen Puchtas nun
auch bei MEDER, Rechtsgeschichte, 2002, S. 255 f.

101 BOHNERT, Puchta, 1975, S. 155.

102 BOHNERT, Puchta, 1975, S. 154.

103 BOHNERT, Puchta, 1975, S. 155.

104 BOHNERT, Puchta, 1975, S. 177.

105 BOHNERT, Puchta, 1975, S. 157.

106 BOHNERT, Puchta, 1975, S. 159.
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Auch fiir Jan Schroder ist Puchtas Verfahren angesichts »seiner metaphysi-
schen Fundierung des Rechts immanent folgerichtig«. Fiir Puchta sei das
Recht »ein Verniinftiges, da der menschliche Geist durch Vernunft die
Schranken erkennt, welche seiner Freiheit durch sein zugleich natiirliches
Wesen gezogen sind«. Zugleich stiinden die Systembestandteile in einem
organischen Zusammenhang, »denn die Einheit der Quelle, des Volksgeistes,
erstreckt sich auf ihr Produkt«.*®” Genau dadurch tiberschreitet Puchta fir
Schroder zugleich jedoch die »legitimen Grenzen einer positivistischen Lo-
gik«,"® indem er, iiber ihren positivrechtlichen Inhalt hinaus, aus der
»Natur« der Begriffe Rechtsfolgen ableite.*®®

Die Auseinandersetzung mit Puchtas Systembegriff verweist also auf kom-
plexe Spannungsfelder. Einerseits soll das Recht verniinftig sein, andererseits
einen natiirlich-organischen Zusammenhang enthalten und zuletzt gleichwohl
nur als Positives gelten.

b) Dogmatik

Eine erste kursorische Uberpriifung der Dogmatik Puchtas hat Landau vor-
gelegt."™® Auch Landau geht dem Verdacht nach, daf$ es sich in Puchtas
theoretischen Erorterungen um einen »fiir seine Dogmatik irrelevanten Legi-
timationsversuch gehandelt« haben konnte.™™* Wire er Begriffsjurist, so
Landaus zugrundegelegte Hypothese, hitte sich Puchta »allenfalls durch
Neubildung abstrakterer Rechtsbegriffe auf der Grundlage des Stoffs des
romischen Rechts und durch Deduktionen aus diesen begrifflichen Konstruk-
ten im Sinne der sog. Inversionsmethode nach dem Vorwurf Hecks« an der
Weiterentwicklung des romischen Rechts beteiligt .*** Landau untersucht vier
»sozialpolitisch wichtige Institute des Pandektenrechts«**3 darauf, »ob Puch-
ta in diesen Bereichen auf einer rein formal begrifflichen Ebene argumentiert
und wie er zu Ergebnissen in Streitfragen gelangt, insbesondere, ob er eine
logische Konsequenz vortiuschende Inversionsmethode verwendet«.**4

107 J. SCHRODER, Art. Puchta, in: HRG IV, 1990, Sp. 96, 97.

108 J. SCHRODER, Art. Puchta, in: Kleinheyer/Schréder, Deutsche und Europiische
Juristen, 4. Aufl. 1996, S. 330; DERS., Art. Puchta, in: HRG IV, 1990, Sp. 97.

109 J. SCHRODER, Art. Puchta, in: HRG IV, 1990, Sp. 97; dhnlich die Bemerkung
von Raisch, Puchta unterscheide sich durch seinen ,,Vergleich der Begriffe mit
lebendigen Wesen von der rein rationalen Denkweise«, RaiscH, Juristische
Methoden, 1995, S. 96.

110 LANDAU, Puchta und Aristoteles, 1992, S. 18 ff.

111 LANDAU, Puchta und Aristoteles, 1992, S. 18.

112 LANDAU, Puchta und Aristoteles, 1992, S. 19.

113 Laesio enormis, lex Rhodia de iactu, SC Vellejanum und die lex Anastasiana.

114 LANDAU, Puchta und Aristoteles, S. 19.
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In allen vier untersuchten Fillen kommt er zum Ergebnis, daf§ Puchta in
relativ enger, aber auch durchaus wertender Quellenarbeit, in jedem Fall aber
ohne »formal begriffliche Ableitungen« seine Ergebnisse finde."*> Landaus
Studie bringt dabei wichtige Einblicke in Puchtas Arbeit als Dogmatiker.
Hecks »Inversionsmethode« trifft sie aber wohl schon nach Landaus eigenen
Vorgaben nicht. Landau priift Puchtas Quellenauswertung. Heck problemati-
sierte,"*® dafl diese Quellen im System zusammengefafit und als deduktive
Ableitungen dargestellt wiirden. Sein hieran anschlieflender Vorwurf, dies
verleite dazu, aus obersten Begriffen etwas abzuleiten, was darin nicht stecken
konne, hatte mit Puchtas Quellenarbeit nichts zu tun. Heck behauptete nicht,
dafs im Umgang mit romischen Quellen die Systemgerechtigkeit zum ent-
scheidenden Argument werde, wie Landau offenbar seiner Uberpriifung zu-
grundelegt. Heck ging es vielmehr darum, aus richterrechtlicher Perspektive
die verdeckende Ableitung neuer Rechtssitze aus dem System zu brand-
marken. Ein Blick auf die Inversionsmethode im Sinne Hecks wiirde also
erfordern, daf$ es sich um Anwendungsfille von Puchtas »productiver Wissen-
schaft«, also um neue Rechtssitze und deren lediglich logisch-deduktiver
Legitimation, und nicht um die Auslegung alter Quellen handelt. Der Vorwurf
der Inversionsmethode ist folglich noch nicht widerlegt.

Ein tiberpriifender Blick in Puchtas Dogmatik kommt somit nicht aus ohne
eine genauere Erarbeitung des Gegenbildes, also der »Begriffsjurisprudenz«.
Auch diesbeziiglich hat Landau erste wichtige Einblicke gegeben, indem er
sechs konkrete Vorwiirfe Jherings im Werk Puchtas iiberpriifte.**”7 Hier wird
anzusetzen sein.

IMI. Methodische Ausgangsiiberlegungen

Eine erste Annidherung an den »Begriffsjuristen« Puchta zeigte ein wider-
spriichliches und vielen der es Verwendenden wohl selbst nicht wirklich klares
Bild. Die uibliche Verortungssicherheit Puchtas in der Privatrechtsgeschichte
erwies sich als briichig. Blickt man auf die Forschungstiefe, so wurde zudem
deutlich, daf$ sich hinter vielen Pauschalien und schnellen Zuweisungen nur
wenige, und mit Ausnahme der Arbeit Wilhelms, kaum tiefergehende Unter-
suchungen verbergen. Jan Schroder sprach jiingst zutreffend davon, dafs
durch die Bilder von einer »Begriffsjurisprudenz« hindurch eine »ernsthafte,
streng historische Auseinandersetzung« mit der positiven Rechtswissenschaft
dieser Epoche »bisher kaum stattgefunden« habe.™®

115 LANDAU, Puchta und Aristoteles, S. 19.

116 Hierzu ausgiebig unten unter S. 88 ff.

117 LANDAU, Puchta und Aristoteles, 1992, S. 25 ff.

118 J. SCHRODER, Recht als Wissenschaft, 2001, S. 245.
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Die »Begriffsjurisprudenz«-Perspektive fithrt zu eigentiimlichen methodi-
schen Anforderungen. Insbesondere zwei Aspekte stellten die Kontaktaufnah-
me zwischen Puchta und der »Begriffsjurisprudenz« vor besondere Schwie-
rigkeiten. Als problematisch erwies sich zunichst der Versuch, das unklare
Bild des »Begriffsjuristen Puchta« auf ein tiberpriifungsfihiges Raster zuriick-
zufithren (1). Die im Bild der »Begriffsjurisprudenz« anzutreffende Vermi-
schung zwischen Form und Stoff, zwischen Methode und Anwendungser-
gebnis erforderte zudem eine engere Anbindung an Puchtas konkrete
Dogmatik, als dies hdufig in methodengeschichtlichen Darstellungen der Fall
ist (2). Beides mochte ich kurz ausfiihren.

(1) Ein einheitliches Bild von »Begriffsjurisprudenz« — oder auch nur von einer
solchen bei Puchta — existiert nicht. Um zu wissen, was man iiberhaupt
tberprifen will, mufs man die einzelnen Facetten dieses Bildes entflechten.
Angesichts des Alters des Vorwurfs bedeutete dies zugleich eine Historisierung
des Bildes von Puchta als »Begriffsjuristen«.”* Dies wird nachfolgend in drei
Vorstudien versucht, aus denen nachfolgend Typen, gebildet wurden. Die
Verdichtung dieser »Puchtabilder« zu einem Analyseraster bot den Rahmen,
an dem im dritten Teil der Arbeit die zu Puchtas Rechtslehre gefundenen
Ergebnisse gemessen werden konnten.

Weitgehend verzichtet wurde dabei auf die Nutzung geistesgeschichtlicher
GrofSlinienziehungen. Die Gefahr, Puchta als Akteur in einem ganz konkreten
historischen Kontext zu verlieren, bedingte diesen Verzicht auf beliebte Frage-
stellungen wie die nach »Vorliufern« wie Naturrecht, Scholastik, Platonik

119 Eine »Geschichte der Begriffsjurisprudenz« ist noch nicht geschrieben. Diese
Liicke kann vorliegend nicht geschlossen werden. Das Bild des »Begriffsjuristen
Puchta« soll daher nur in ausgewihlten Zeitzusammenhingen niher beleuchtet
werden. Wihrend insbesondere die neueren Autoren Larenz und Wieacker
diesbeziiglich auch hinsichtlich ihrer Puchta-Kritik bereits untersucht wurden
(vgl. die Arbeiten von GAGNER, FROMMEL und RUCKERT oben unter b)) liegen
fur frithere Zeitraume kontextorientierte und ideologiekritische Untersuchun-
gen zu »Begriffsjurisprudenz« im Zusammenhang mit Puchta kaum vor, Hin-
weise vor allem bei GAGNER, Zur Methodik neuerer rechtsgeschichtlicher
Untersuchungen, 1993, S. 158 ff., 171 (Bader, Laband), 173 ff. (Jhering, Ger-
ber); RUCKERT, vor allem in: Autonomie des Rechts in rechtshistorischer
Perspektive, S. 56 ff. (Jhering), 86 (Formalismuskritik der dreifSiger Jahre),
87 ff. (Diskussion seit den 1870cer Jahren); LANDAU, Puchta und Aristoteles,
1992, S. 3 Anm. 6 (Heck, Jerusalem); hilfreich ist die Zusammenstellung von
Quellen durch KrawieTz, Theorie und Technik der Begriffsjurisprudenz, 1976;
zu ergebnisorientiert dagegen die Darstellungen von JERUSALEM, Kritik der
Rechtswissenschaft, 1948, S.142ff.; EDELMANN, Interessenjurisprudenz,
1967, S. 26 ff.
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oder »Nachfolgern« wie wissenschaftlichem oder gesetzlichem »Positivis-
mus«. Genau diese Deutungsmuster durchwirken vielfiltig das zu tberprii-
fende Bild der »Begriffsjurisprudenz«. Sie bediirfen also ihrerseits der kriti-
schen Nachfrage,"*° konnten also nicht ungepriift die Ausrichtung des
Suchscheinwerfers lenken.

Der Weg zu Puchta fiithrte statt dessen sehr konkret in seinen Kontext, also
in seine Uberlegungen zur Methode des Juristen und in die hierfiir ausschlag-
gebenden Gespriche und Kontroversen mit Zeitgenossen. Deren Rekonstruk-
tion ist ein besonderes Anliegen der Arbeit. Puchtas eigener Schwerpunkt wird
in Teil zwei benannt: Verwissenschaftlichung der Praxis. Rechtsquellentheo-
retisch ging es um »Juristenrecht«, philosophisch und politisch um »Freiheit«
und »System«, konkret dogmatisch um die Amalgamierung des gemeinen
romischen Rechts seiner Zeit zu seinem Pandektensystem, dem System des
gemeinen Civilrechts wie es zundchst 1832 hiefs.

(2) Wenn auch mit Blick auf Puchtas philosophischen, politischen und
teilweise auch sozialen Kontext, so blieb das Anliegen der Arbeit doch ein
genuin methodengeschichtliches. Es wurde also davon ausgegangen, daf$ ein
solcher Gegenstand, »Methodengeschichte«, tiberhaupt sinnvoll konstituier-
bar ist. Der Blick auf »Begriffsjurisprudenz« fiihrte auch hier zu wichtigen
Vorklarungen. Es ist allgemein in der Methodengeschichte ein haufiger Fehler,
von der reinen Betrachtung der Methode, als der Form der Verarbeitung eines
bestimmten Inhalts, auf die Auswirkung der Methode, den Inhalt, das Recht,
zu schliefen.™" Das Bild der Begriffsjurisprudenz zeigt sich von diesem
Fehlschluf$ geradezu konstituiert, gewinnt es doch im Schluff von Methoden-
defiziten auf Gerechtigkeitsdefizte seine eigentliche Schlagkraft.

Eine Uberpriifung von »Begriffsjurisprudenz« mufl diesen Sprung nach-
vollziehen. Nur der Blick in das Zusammenspiel zwischen »Methode« und

120 Die Verzerrungen sind in der » Vorldufer-Perspektive« bisweilen mit Hinden zu
greifen. Bei Wilhelm wird Puchta auf eine Entwicklung im Staatsrecht in den
achtziger Jahren hinorientiert. Laband arbeitete an der ersten Reichsverfas-
sung, also dem zentralen Akt einer Legislative, die erst 24 Jahre nach Puchtas
Tod auf den Plan trat. Sein Umfeld war von einer krisengeschiittelten Indu-
strialisierung mit »sozialer Frage« geprigt, in der Philosophie hatte bereits der
Sturz der grofSen idealistischen Systeme in den fiinfziger Jahren voéllige neue
Orientierungen gebracht. Labands Methode hatte also nicht nur einen vollig
anderen »Stoff« als diejenige Puchtas, sie agierte auch in einem wissenschafts-
theoretischen, politischen und sozialen Umfeld, welches Puchta fremd sein
mufSte.

121 Trennung beider Bereiche ist also legitim, illegitim dagegen die Folgerung des
einen aus dem anderen, insofern stimme ich also tiberein mit HERBERGER, Zum
Methodenproblem der Methodengeschichte, 1996, S. 207 ff.

Methodische Ausgangsiuiberlegungen
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konkreter Dogmatik vermag diese eigentlich gedoppelte Perspektive zu beur-
teilen. Nur »am Fall« konnen Zusammenhinge zwischen »Begriff« und
»Gerechtigkeit« diskutiert werden. Aber auch sonst genigt es nicht, Puchtas
allgemeine Erwigungen zur Methode des Juristen zu untersuchen. Methoden
arbeiten in einem ganz konkreten Spannungsfeld zu bestimmten Normtextty-
pen.”** Auch bei Puchta fand in Methodenfragen kein losgeloster Metadis-
kurs statt. Die Fragen an den Methodiker stellte der Stoff, ganz konkret: das
gemeine romische Recht in der Form, in der es Puchta in den antiken Quellen,
aber auch bei seinen Zeitgenossen vorfand. Es war daher kein Zufall, daf3
Puchta seine ersten Uberlegungen zum Juristenrecht an einem ganz konkreten
dogmatischen Problem erprobte, seiner Juristenrechts-Pionierstudie: Uber die
Negatorienklage, aus dem Jahr 1827, die in Teil 2 Kap. 2 IV analysiert wird.
Durchweg versucht die Arbeit in diesem Sinne ein »Hin- und Herwandern des
Blicks« zwischen abstrakt-programmatischen AufSerungen und konkreter
Umsetzung in der Pandektendogmatik.

IV. Herangezogene Quellen

Verwertet wurden simtliche greifbaren, gedruckten und ungedruckten Schrif-
ten Puchtas. Neben Puchtas Monographien und den juristischen Abhandlun-
gen, die sein Nachlafsverwalter Rudorff 1851 nahezu vollstindig, nebst
einigen unveroffentlichten Abhandlungen in den »kleinen civilistischen Schrif-
ten« herausgab, betraf dies in gedruckter Form insbesondere auch Puchtas
spate Berliner Vorlesungen, die ebenfalls Rudorff nach Puchtas Tod heraus-
gab. Als besonders ergiebig erwiesen sich Puchtas Rezensionen, die er beson-
ders in den zwanziger Jahren zur Positionierung nutzte. Eigene Recherchen
konnten hier einige bisher in der Forschung unbekannte Texte Puchtas
hinzuftigen.**3

Daneben wurde erstmals das gesamte greifbare ungedruckte Material zu
Puchta gesichtet und zur Interpretation herangezogen. Puchtas Nachlafs ver-
brannte fast vollstindig*®# 1943 in Berlin."® Briefe an ihn existieren nur als

122 Diesbeziiglich sprach eine Untersuchung unterschiedlicher Methoden in diesem
Jahrhundert vollig zu recht von der »freundlichen Selbsttiuschung«, mit der
unterschiedliche Stoff-Methodenzusammenhinge immer wieder undifferenziert
in lange Methodenentwicklungslinien gestellt wiirden: RUckEerT, Einleitung,
in: DERS., Fille und Fallen in der neueren Methodik seit Savigny, 1997, S. 10;
ahnliche Kritik bereits von LANDAU, Puchta und Aristoteles, 1992, S. 18 ff.

123 Namentlich im Schrifttumsverzeichnis die Aufsitze 6,7, 17, 21, 26 und 42 und
die Rezensionen s, 22, 28, 29, 32 und 33.

124 Reste wurden von mir bei einem Nachfahren der Familie Rudorff gesichtet.

125 Im Stadthaus der Familie Rudorff, so die miindliche Auskunft des Nachfahren
von Adolf Rudorff, Herrn v. Gottberg.
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Entwiirfe. Briefe von Puchta finden sich demgegentiber in nicht unbetrichtli-
cher Zahl."*® Als wissenschaftlich ergiebig erwiesen sich insbesondere seine
Briefe an Savigny, Blume und Hugo."*”

Niitzliche Hinweise gab auch seine Bibliothek, die weitgehend in Berlin
lagert, und von mir fast vollstindig rekonstruiert werden konnte. Seine
Handexemplare sind damit weitgehend greifbar.

126 Vgl. die Nachweise der ungedruckten Quellen im Anhang.
127 Die Briefe wurde mir dankenswerterweise von Horst Heinrich Jakobs, Bonn, in
dessen Besitz sie sich befinden, zur Einsicht tiberlassen.

Herangezogene Quellen
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2. Anndherung aus historischer Perspektive:
Drei Vorstudien

I Vorstudie 1: Puchta und Jhering

In neueren Untersuchungen herrscht weitgehend Einigkeit iiber den Urheber
des Puchta gemachten Vorwurfs, Rudolph von Jhering.” Hier setzt die erste
Vorstudie ein.

1. Puchta und die »Begriffsjurisprudenz«: Ein Bild Jherings

»Ridendo dicere verum«! Das Motto, welches Jhering fiir seine 1884 er-
schienene Schrift »Scherz und Ernst in der Jurisprudenz« wihlte, sollte
verdeutlichen, daf$ es ihm »bitter Ernst« [sei] »mit dem Angriff, den ich gegen
die Begriffsjurisprudenz d. i. die Scholastik in der heutigen Wissenschalft,
unternommen habe«.?

Zur Glaubwirdigkeit seiner Ausfithrungen verwies Jhering auf eigene,
geradezu traumatische Erfahrungen. Er zeichnete hier erstmals in aller Deut-
lichkeit das Bild der eigenen Bekehrung.? Zunichst sei kaum jemand »ein
solcher Fanatiker der logischen Methode gewesen« wie er. Als Hohepunkt
eigener Verirrungen nannte Jhering seinen Eroffnungsaufsatz in den von ihm
und Gerber herausgegebenen Jahrbiichern fir Dogmatik aus dem Jahr 1856.
»Aber dann kam bei mir der Umschwung«. Anlaf$ sei sein 1859 in seinen
Jahrbiichern veroffentlichtes Gutachten im »Kohlefall« gewesen. Gegen logi-
sche Zwinge, die ihn noch 1844 nach seiner Ansicht genétigt hatten, dem
vorwerfbar doppelt Verkaufenden bei Untergang der Sache den doppelten
Kaufpreis zuzusprechen, hatte nun sein Rechtsgefiihl die Oberhand gewonnen.

Seit 1859 wandte sich Jhering nun gegen ein Verfahren, dem er 1884 die
schnell um sich greifende Bezeichnung »Begriffsjurisprudenz« gab.* Von
Anfang an zeigte sich Jherings, mit Blick auf die eigenen Arbeiten vor 1859
gedufserte Selbstkritik mit Angriffen auf Puchta verbunden. 1861 hatte er
anonym erstmals Beispiele aus Puchtas Pandekten mit Spott iiberzogen.® 1865

1 Bereits KANTOROWICZ, Was ist uns Savigny, 1911, S. 77 sodann etwa BUCHER,
Was ist Begriffsjurisprudenz?, 1966, S. 360; KRAWIETZ, Art. Begriffsjurisprudenz,
1971, Sp. 810; RUCKERT, Handelsrechtsbildung und Modernisierung, 1993,
S. 22 mit Anm. 45 OTTE, Ist die Begriffsjurisprudenz wirklich tot?, 1999, S. 433;
Urheber ist also nicht Heck, wie SCHOPPMEYER, Heck, 2001, S. 67 meint.
JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 337.

JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 337 ff.

Erstmals JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 337.

JHERING (ANONYM), Vertrauliche Briefe iiber die heutige Jurisprudenz. Von
einem Unbekannten, Brief 1, 1861, abgedruckt als Brief 1 in Scherz und Ernst,
1884, S. 3 ff.

(O N UT I N
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bekannte Jhering dann offen seine Hinwendung zur »teleologischen Metho-
de«. Im letzten Band des »Geist des romischen Rechts« formulierte er erneut
eine » Aufgabe«® fiir die Jurisprudenz, die ihm wieder” das Gefiihl gab, seinen
Fuf auf »vollig unbetretenes Land« gesetzt zu haben.® Puchta wurde nun zum
Sinnbild des tiberwundenen Standpunkts, er, Puchta, sei der namhafteste
Reprisentant eines » Gotzencultus des Logischen«. Jhering selbst nahm die
Position des Schiilers ein, auf den Puchtas »Beispiel ... einen bestimmenden
EinflufS« ausgetibt habe.® Auch 1884 betonte Jhering, zwar habe er Puchta nie
gehort, »durch seine Werke hat er allerdings mehr auf mich gewirkt als irgend
ein anderer«.” Wihrend Jherings Selbstkritik in Fragen der »Begriffsjuris-
prudenz« bisweilen schwankend war,*" blieb das Bild Puchtas als eigentli-
chem Urheber des bekdampften Verfahrens konstant. " Puchta bezog zugleich
als erster und im Gegensatz zu anderen Romanisten wie Savigny, Wachter
oder Arndts ohne irgendwelche Probleme beim Aufnahmeverfahren Jherings
»Begriffshimmel«.”3 Fiir diesen galt:

»In der Begriffswelt, die Du hier vor Dir hast, gibt es kein Leben in eurem
Sinne, es ist das Reich der abstrakten Gedanken und Begriffe, die unabhingig
von der realen Welt, auf dem Wege der logischen generatio aequivoca, sich aus
sich selbst heraus gebildet haben, und die darum jede Berithrung mit der
irdischen Welt scheuen.«*#

Jhering zog folglich seine eigene »begriffsjuristische« Phase, die er von seiner
Zeit als »junger Mensch« ™3 bis zum Kohlefall des Jahres 1859 datierte, unter
das Banner von Puchtas Methode: »Es gab eine Zeit, wo Puchta mir als

Vgl. JHERING, Unsere Aufgabe, 1856.

7 Bereits 1852 hatte er sich auf neuem Terrain gewihnt, »als hitte ich vor mir
den gestirnten Himmel«, JHERING, Geist I, S. 23.

8 JHERING, Geist III 1, 1865, S. 299.

JHERING, Geist Il 1, 1865, S. 301 Anm. 429.

10  JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 18 Anm. 1.

11 Schuldeingestindnis bereits in JHERING, Geist III 1, 1865, § 59, S. 302 Anm.
431; starke Betonung der eigenen Irrtiimer in Scherz und Ernst, 1884,
S. 337 ff.; einen eigenen Anteil an der Schuld »an dieser Verirrung« wird von
ihm dagegen abgelehnt in Zusatz (1884) zum ersten Brief von 1861, Scherz
und Ernst, S. 9 Anm. 1 (unter eigenartigem Verweis auf § 59 des Geist und den
Zweck im Recht).

12 Dies gilt trotz der Tatsache, daf§ Jhering die Puchta-Widmung von Geist I
beibehielt und auch spiter Puchta seine personliche Wertschitzung nicht
versagte, vgl. JHERING, Der Besitzwille, 1889, S. XIII mit genau dieser Differen-
zierung.

13  JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 253 f.

14  JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 253.

15  JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 337.

Vorstudie 1: Puchta und Jhering
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Meister und Vorbild der richtigen juristischen Methode galt.«*® »Begriffs-
jurisprudenz« erschien solchermaflen identisch mit der »Methode Puchtas«.
Eine Untersuchung dieses Zusammenhangs verspricht somit Ertrag.

2. »Begriffsjurisprudenz« im Verstandnis Jherings

Jherings Ausfille gegen die »Begriffsjurisprudenz« 1884 waren »nicht sehr
genau gezielt«."” Das Verstandnis der gegen Puchta gerichteten Angriffe wird
hierdurch erschwert. Was verstand Jhering unter »Begriffsjurisprudenz«?

a) Die Dogmatik und das »Leben«

Jherings Ubergang vom »logischen« (»dialektischen«) zu einem lebensnah
»teleologischen« Verfahren fihrte bekanntlich in seinen eigenen spateren
Arbeiten nach 1859 nicht zu einem Abschied von rationaler Argumentation
zugunsten einer Hinwendung zu freiem Ridsonnieren tiber Bediirfnisse des
Lebens. Schon Landsberg stellte heraus, Jhering habe stets die »Eierschalen
der alten Konstruktionsjurisprudenz« mit sich gefiithrt.”® Obwohl Jhering
seinem Freund Windscheid 1871 einen »Gegensatz principieller Art« entge-
genhielt,™ blieb es nach 1865 in Jherings Dogmatik bei einem »Kampf des
Begriffs gegen den Begriff, nicht Bekimpfung der Begriffsjurisprudenz durch
etwas anderes«, wie Windscheid ntichtern bilanzierte.*® Auch 1872 standen
die » Abstractionen, Consequenzen, Regeln, welche die Wissenschaft aus dem
vorhandenen Rechte mittelst der Dialektik des Begriffs erschliefSt und zum
BewufStsein bringt«,** als Verfahren der Rechtswissenschaft nicht grundsatz-
lich in der Kritik Jherings. Dies mufSte auch der aus Jherings Sicht zu frei
wertende Kohler in der aufsehenerregenden Kontroverse um Shakespeares
Shylock erfahren.**

16  JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 338.

17  BUCHER, Was ist Begriffsjurisprudenz, 1966, S. 360.

18  LANDSBERG, GDR 3.2., 1910, S. 932. »Qui tollit abusum, non tollit usum«, so
WIEACKER, Jhering, 1969, S.1ff., 22; vielfach klirend dann Fark, »Ein
Gegensatz principieller Art«, 1990, S. 221 ff.

19  EHRENBERG, Briefe, 1913, S. 407; KROESCHELL, Briefe, 1988, Nr. 31, S. 621,;
hierzu FAaLk, Rez. Kroeschell, Tus Commune XVI, 1989, S. 546 ff.; DERs., »Ein
Gegensatz principieller Art«, 1990, S. 221 ff.

20  KLEMANN, Sieben kleine Beitrige fir eine Windscheid-Biographie, 1991,
S. 211 ff., 224. Am Beispiel der Diskussion um subjektlose Rechte weist FALK,
»Ein Gegensatz principieller Art«, 1990, S. 234 darauf hin, daf§ der Zweck-
begriff dieser rein innersystemischen Fragestellung keinerlei Antworten zu
bieten vermochte. Ahnlich wie Windscheid auch BEKKER, Pandekten II,
1889, S. IX; hierzu KrRiIECHBAUM, Bekker, 1984, S. 282.

21 JHERING, Kampf ums Recht, 1872, S. 13.

22 JHERING, Kampf ums Recht, 1872, S. 64 ff.; dagegen KOHLER, Shakespeare vor
dem Forum der Jurisprudenz, 1883, S. I1I, 7 ff., 83 ff., 91 ff.; Duplik JHERING,
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1884 erlduterte Jhering die »Signatur der heutigen Begriffsjurisprudenz«
ganz in diesem Sinne:

»Jede Jurisprudenz operiert mit Begriffen, juristisches und begriffliches Denken
ist gleichbedeutend, in diesem Sinne ist also jede Jurisprudenz Begriffsjurispru-
denz, die romische in erster Linie; eben darum braucht der Zusatz nicht erst
hinzugefiigt werden. Wenn dies hier meinerseits gleichwohl geschieht, so ist
damit jene Verirrung unserer heutigen Jurisprudenz gemeint, welche, den
praktischen Endzweck und die Bedingungen der Anwendbarkeit des Rechts
aufer Acht lassend, in demselben nur einen Gegenstand erblickt, an dem das
sich selbst iiberlassene, seinen Reiz und Zweck in sich selbst tragende logische
Denken sich erproben kann — eine Arena fiir logische Evolutionen, fir die

Gymnastik des Geistes, in der dem grofSten Denkvirtuosen die Palme zu-
fallt.«*3

Jherings »Begriffsjurisprudenz« zielte gegen jedes Verfahren, welches auf
keiner Ebene der Ergebnisfindung seine Aufgabe, die Bereitstellung verwend-
barer Losungsmuster hinreichend reflektierte.>* Insofern ging es gegen Uber-
treibungen im konkreten Fall und weniger gegen die dogmatische Arbeit des
Juristen an sich. Wihrend Jhering 1884 vor allem eine » Methode« kritisierte,
hatte er 1865 die tieferen Ursachen fiir den »Gotzencultus des Logischen«
denn auch deutlicher im »geistigen Bann, mit dem das romische Recht uns
positive Juristen so leicht bestrickt«, vermutet und von einer »im Wesen der

Kampf ums Recht, Vorwort zur 7. Aufl.: »es steckt noch zu viel von der alten
Jurisprudenz aus den >Pandektenlehrbiichern< in mir, um die neue Ara der
Jurisprudenz, die er uns erschlieflt, mitmachen zu kénnen«; dagegen widerum
KoHLER, Nachtrag zu Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz, 1884;
milder dann DERSs., Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz, 2. Aufl.
1919, S. 48 ff.; hierzu etwa SPENDEL, Kohler, S. 434 ff., 440.

23 JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 347; vgl. auch S. 363: »Unbekimmertheit
um die Anwendbarkeit der auf dem Wege der abstrakten Begriffsentwicklung
und der Konsequenz gewonnenen Sitze fir das Leben — das ist der Grundzug
der heutigen Begriffsjurisprudenz«.

24  Vgl. die scharfe Entgegenung von ENNECCERUS, AT, 1924, S. 46 Anm. 9, gegen
die Versuche, in den Methodendebatten nach der Jahrhundertwende Jhering
zum Vorbild fiir eine Geringschitzung der »begrifflichen und systematischen
Entwicklung des Rechts« zu stilisieren (gleichwohl mit Vorwurf des »Begriffs-
mifSbrauchs« gegen Puchta); M. RUMELIN sah das nicht anders, Autobiogra-
phie, 1925, S.21: »Unter dem beherrschenden Einfluf§ Jherings lernte man
zwar bald einzusehen, daf$, wie er selbst formulierte, die begrifflichen und
konstruktiven Deduktionen ihre Schranke in den praktischen Bediirfnissen des
Lebens haben miissen. Allein seine eigene Auffassung war zu wenig abgeklrt,
er selbst zu sehr in der Begriffsjurisprudenz der historischen Schule befangen,
als dafd er andere hitte fithren konnen«; zum Lehrbuch von Enneccerus die
Analyse von RUCKERT, Zu Kontinuititen und Diskontinuititen in der juristi-
schen Methodendiskussion nach 1945, 1998, S. 122 ff.
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Jurisprudenz selber tief begriindete[n] Versuchung« gesprochen.*® Fiir die
romischen Juristen seien logische Kategorien nur »Rechenpfennige, Zahl-
marken ..., aber nicht wirkliches Geld«*® gewesen, fiir sie habe immer
gegolten: »das praktische Bediirfnis oder das Rechtsgefiihl hat den Ausschlag
gegeben und die Logik hat sich ihren Ausspriichen gefiigt«.>”

Mit seinem »reichen Fiillhorn«*® dogmatischer Skurrilititen persiflierte er
den weltfremden Stubengelehrten, der sich bei »nichtlicher Weile und Lam-
penschein« Uber das Corpus Iuris gebeugt, in absurde juristische Konstruk-
tionen vertiefte,* also den erwihnten »Versuchungen« erlag. Hinter den
schwer fabaren AufSerungen Jherings zur »Methode« der »Begriffsjurispru-
denz« verbirgt sich in der Substanz also nicht mehr als der Vorwurf der
Lebensfremdheit.3°

b)  Allgemeine Kennzeichen: »Ewige Begriffe«

und »Uberschitzung der Consequenz«
Jhering wurde gleichwohl konkreter. Bereits 1859, im Kohlefall, hatte Jhering
Ubergreifendes zum von ihm kritisierten Verfahren benannt:

»Es ist in der That ein anderes Ding, unbekiimmert um die Folgen und das
Unbheil, das ein Rechtssatz, den man in den Quellen zu lesen oder aus der
Konsequenz zu entnehmen glaubt, im Leben anstiftet, sich rein theoretisch mit
ihm abzufinden oder aber ihn zur Anwendung zu bringen. Eine ungesunde
Ansicht, wenn sonst nur das Subjekt selbst noch gesund ist, hilt eine solche
Probe nicht aus.«3*

25  JHERING, Geist III 1, 1865, S. 300. Dieser Bann beruhe auf dem »Blendwerk
der juristischen Dialektik, welche dem Positiven den Nimbus des Logischen zu
geben versteht, welche, indem sie das Vorhandene vor unserem Urteil als
verniinftig zu rechtfertigen sucht, dabei nicht den Weg einschligt, daf$ sie die
historische, praktische oder ethische Berechtigung desselben nachweist, son-
dern den, daf§ sie mit Hilfe von Gesichtspunkten, die erst zu diesem Zweck
erfunden sind, die logische Nothwendigkeit desselben darzuthun versucht. Es
hat einmal etwas hochst Verlockendes, ja man mochte sagen, es ist eine im
Wesen der Jurisprudenz selber tief begriindete Versuchung, daf$ sie den realen
Michten gegeniiber, mit denen sie sich in die Schopfung des Rechts zu theilen
hat, die Autonomie des juristischen Denkens zur moglichsten Geltung zu
bringen und auch das Positive zur idealen Hohe einer logischjuristischen
Wahrheit zu erheben sucht.«

26  JHERING, Geist III 1, 1865, S. 303.

27 JHERING, Geist III 1, 1865, S. 305.

28  JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 3471.

29  JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 6 f. (erster anonymer Brief von 1861).

30  So auch HoFER, Treuhandtheorien in der deutschen Rechtswissenschaft des
19. Jahrhunderts, 1998, S. 414.

31 JherJb 3, 1859, S. 450, von Jhering als erstes 6ffentliches Anzeichen fiir die
Zuriicknahme der »frither von mir verteidigten Ansicht« abgedruckt in JHE-
RING, Scherz und Ernst, 1884, S. 339 Anm. 1.
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1865 und iibereinstimmend 1884 waren es auf den ersten Blick vergleichbare
Vorwiirfe. Hinter den berithmten, griffigen Formulierungen wie: »Das Leben
ist nicht der Begriffe, sondern die Begriffe sind des Lebens wegen da«,3* stellte
Jhering hier zwei Grundirrtiimer der »Begriffsjurisprudenz«, bzw., wie er das
Verfahren noch 1865 nannte, der »juristischen Konstruktion«, heraus:

(1) »Ewige Begriffe«: Es sei eine Tduschung zu glauben, »als ob die Begriffe,
blof$ weil sie einmal da sind, die Geltung unumstofSlicher logischer Wahrhei-
ten beanspruchen konnten. Sie stehen und fallen mit den Rechtssitzen, denen
sie entnommen sind. Werden letztere beseitigt, weil sie nicht mehr passen, so

miissen sie auch weichen oder eine verinderte Gestalt annehmen.«33

(2) »Uberschitzung der Konsequenz«: Eine ebensolche Tauschung sei es, »als
ob die Begriffe, weil sie einmal angenommen sind, einen Anspruch auf
schlechthinnige Annahme aller in ihnen gelegenen Konsequenzen erheben
diirften«.34

Offensichtlich kritisierte Jhering ein Ableitungsverfahren, dem »ewige Be-
griffe« als »logische Wahrheiten« zugrundeliegen und das »konsequent«
erfolgt. Vieles bleibt hier unklar. Die zentralen Termini »Begriff«, »Logische
Wahrheit«, »Quelle«, »Rechtssatz« oder »Konsequenz« sind erklarungsbe-
diirftig. Die Ermittlung eines zeitgendssischen » Empfangerhorizonts« erweist
sich jedoch als gleichermaflen schwierig wie ein werkimmanentes Verstindnis
der Terminologie Jherings. Ersteres erweist sich beispielsweise an der bei
Jhering zentralen Vorstellung von »Logik« als richtig. Firr ein modernes
Verstindnis von Logik und Konsequenz als Findung formal zwingender
Schliisse3’ ist es nicht unmittelbar eingingig, inwiefern ein Begriff als »logi-
sche Wahrheit« in sich Konsequenzen beinhalten soll, also etwa aus dem
Oberbegriff »Sache« der einzelne Gegenstand logisch-zwingend folgt.3® Die
tiberaus uneinheitliche Verwendung von »Logik« im Zusammenhang mit
juristischer Methode im 19. Jahrhundert3” macht freilich deutlich, daf dies
nicht unbedingt Jherings zeitgenossischem Verstandnis entsprechen mufs.

32 JHERING, Geist IlI 1, 1865, S. 302 1.

33  JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 344; DERs., Geist Il 1, 1865, S. 299 f.

34  JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 344 f.; DERs., Geist III 1, 1863, S. 303.

35 Zu den Ubergingen knapp KrRaWIETZ, Art. juristische Logik, 1980, Sp. 423 ff.

36  Hierzu mit Blick auf Jherings Programm der naturhistorischen Phase HEgr-
BERGER, Dogmatik, 1981, S. 403 ff.

37  Hierzu etwa KRAWIETZ, a.a.O.; FROMMEL, Die Rezeption der Hermeneutik,
1981, S. 169 ff; J. SCHRODER, Gesetzesauslegung und Gesetzesumgehung,
1985; OGOREK, Hermeneutisches Urgestein, 1987, S. 46 ff.
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Fir eine daher notwendige Rekonstruktion von Jherings Verstindnishori-
zont kommt erschwerend die Jhering seit jeher vorgeworfene Ungenauigkeit
und Wechselhaftigkeit in der Begriffsverwendung3® hinzu. Es bedarf also einer
Konkretisierung der Puchta gemachten Vorwiirfe. Dies wird nachfolgend auf
zwei Wegen versucht. Zunichst soll eine Studie zur frithen Dogmatik Jhering
zeigen, was dieser unter der »Methode Puchtas«, der er selbst zunachst gefolgt
sei, konkret verstand. Anschliefend wird Jherings konkrete Dogmatikkritik
an Puchta mit seinem abstrakten Verstandnis von »Begriffsjurisprudenz« in
ein Gesprach gebracht.

3. Vertiefung
a) Die »Methode Puchtas« bei Jhering?
Einblicke in Jherings »begriffsjuristische Phase«

Es fillt auf, dafs Jhering an keiner Stelle seines Werkes nach 1859 auf
iibergreifende Auflerungen bei Puchta bezug nimmt, in denen dieser seine
»Methode« erlduterte. Es finden sich vor allem keine Hinweise zu Puchtas
»Recht der Wissenschaft«. Damit tauchen die spiter von Larenz, Wilhelm
oder Wieacker herangezogenen Belege aus Puchtas Werk nicht auf. Wihrend
Jhering als Beispiel fur eigene Verfehlungen auf sein Methodenprogramm des
Jahres 1856 verwies,?? war seine Kritik an Puchta ausschliefSlich auf konkrete
juristische Dogmatik gerichtet. Jhering zog Aussagen Puchtas nur fiir die
Umsetzung, nicht fur die Vorgaben der »Begriffsjurisprudenz« heran.

Gleichwohl deuten seine Auflerungen eine Identitit zwischen Puchtas
Methode und der »Begriffsjurisprudenz« an. Diesem Konnex soll nun nach-
gegangen werden.

aa) Jherings Methodenprogramm des Jahres 1844

Nach seiner Dissertation im Jahr 1842 veroffentlichte Jhering 1844 drei
Abhandlungen zu dogmatischen Fragen des romischen Rechts.4° Schon die
Entstehungsgeschichte weist auf enge Verbindungen zu Puchta wihrend dieser
Zeit. Jhering kam mit Puchta wihrend ihrer gemeinsamen Tatigkeit an der
Berliner Fakultit zwischen Wintersemester 1843 und Sommersemester 1845
personlich in Kontakt. Zu diesem Zeitpunkt bereits Privatdozent, horte

38  Vgl. bereits BrRINZ, Rez. Geist II 2, 1860, S. 1; LANDSBERG, GDR 3.2., 1910,
S. 810; CoING, Der juristische Systembegriff bei Rudolf von Thering, 1969,
S. 165; HERBERGER, Dogmatik, 1981, S. 404; LosaNoO, Studien zu Jhering und
Gerber, 1984, S. 127f. (»linguistische Willkuirlichkeiten« und »ablenkende
Metaphern«).

39  JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 338.

40  JHERING, Abhandlungen, 1844.
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Jhering zwar keine Vorlesungen bei Puchta,*' doch war er mit dessen Werken
eng vertraut. Jhering berichtet in der Vorrede zu Geist I auch von 6ffentlichen
Vorlesungen in Berlin im Jahr 1843, in denen er zum Geist des Romischen
Rechts aufgetreten sei.** Auch Puchta hatte 1841 gefordert, »von dem
Buchstaben« des Romischen Rechts frei zu werden und »von dem Geist sich
durchdringen« zu lassen.*? Das sagte zunichst freilich noch nicht viel, nach
»Geistern« wurde seit Montesquieu auch im romischen Recht gesucht.44
Savigny hatte diese Versuche 1814 abgelehnt, da die Autoren dabei meist der
Ansicht seien, »das mihsame Detail [sei] entbehrlich«.4> Unter dem selben
Vorbehalt unterstiitzte Puchta jedoch Jherings Vorhaben. Zwar riet er 1844
davon ab, »sich mit einem so allgemeinen Thema beim Publikum einzu-
fithren«,*¢ er signalisierte mit Jherings grundsitzlichen Uberlegungen den-
noch Einigkeit.4” Puchta hob in einem Empfehlungsschreiben gegeniiber
Breitkopf Jherings Fahigkeit hervor, »dem Gegenstand eine allgemeine Seite
abzugewinnen«, was unschitzbar sei »bey einem der Specialititen machtigen
Schriftsteller«. Es erscheine ihm immer wichtiger, »dafs jene Fahigkeit die
speciellen Untersuchungen belebe, durchdringe, und vergeistige, als dafS sie
abgesondert thitig werde.« Er riet dem Verlag, auf Jhering einzuwirken,
einzelne »innerlich verwandte« Abhandlungen als Monographie zu drucken
und schlug als verbindendes Thema den »Geist des romischen Rechts oder
einen dhnlich allgemeinen Punkt« vor.*®

41 Vgl JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 18 mit Anm. von 1884.

42 Laut Vorlesungsverzeichnis las Jhering im WS 1843/44: Geschichte des Romi-
schen Rechts und ein Civilpracticum und Exegeticum; SS 1844: Geschichte der
neueren Jurisprudenz; Romische Rechtsgeschichte; Pandektenprakticum u.
Repetitorium der wichtigsten Lehren des heutigen Romischen Rechts; WS
1844/45: Encyklopidie u. Methodologie des Rechts; Geschichte der neueren
Jurisprudenz; Geschichte des Romischen Rechts; SS 1845: Encyclopidie u.
Methodologie; Uber den Charakter des Romischen Rechts; Geschichte des
Romischen Rechts bis auf Justinian; Pandektenrepetitorium mit praktischen
und exegetischen Ubungen.

43  PucHTA, Cursus der Institutionen I, 1841, S. 103.

44  Eine Zusammenstellung bietet J. SCHRODER, Zur Vorgeschichte der Volksgeist-
lehre, 1992, S. 1 ff., 22 ff.

45  SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 124.

46  JHERING, Vorrede Geist I, 1852.

47  UB der Humboldt-Universitit zu Berlin, Nr. 864: Jhering sei ein »iiberaus
tuchtiger junger Gelehrter«, von dem er noch bedeutende literarische Leistun-
gen erwarte. Zuvor hatte Jhering am 4. April 1844 bei Breitkopf und Hirtel in
Leipzig um den Druck seiner Abhandlungen aus dem romischen Recht gebeten
und sich auf Puchta berufen; Brief abgedruckt bei EHRENBERG, Briefe, 1913,
S. 1.

48  Nach Anfrage Savignys schlug Puchta als Titel fiir Savignys ab 1840 er-
scheinendes Hauptwerk »System des romischen Rechts« vor. Als franzosische
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Die Auflerungen Puchtas deuteten nicht nur in die Zukunft, auf Jherings ab
1852 erscheinenden »Geist des romischen Rechts«, dessen 1. Band Jhering
auch dem »grofsen Meister Georg Friedrich Puchta« widmete. Die Abhand-
lungen Jherings von 1844, auf die sich Puchta hier bezog, zeigten bereits den
Versuch, dem Speziellen, hier den untersuchten romischen Rechtsquellen,
»eine allgemeine Seite abzugewinnen«. Im Vorwort stellte sich Jhering die
Aufgabe, iiber die Theorie des romischen Rechts, wie sie in der Antike durch
die romischen Juristen bereits ausgebildet worden war, hinauszugehen »und
Consequenzen zu ziehen, die sie nicht gezogen, oder die bei ihnen mehr als das
unmittelbare Ergebnis des juristischen Taktes, also als Postulat, erscheinen
denn als Resultat einer mithsam vermittelten Deduktion«. Sein Verfahren
sollte darauf ausgehen, fiir die einzelnen Fallentscheidungen in den Quellen
»die Verbindungslinie aufzufinden« und einen »Rechtsbegriff, der unter ihren
Hinden die ihm zukommende Ausbildung nicht erhalten hat, zu vervoll-
stindigen, sei es aus seiner ihm an sich schon innewohnenden Consequenz ...,
sei es aus der Richtung, die er erst spater dadurch erhielt, daf$ die romischen
Juristen andere Rechtssitze auf ihn ausdehnten«. Es sei » Aufgabe der heuti-
gen Rechtswissenschaft, das mitten in seinem Uebergange erstarrte Institut
von den Fesseln des Buchstabens zu befreien und ihm die Ausbildung zu
geben, die es bei den Romern zwar nicht vollig erreicht, wohl aber in
Anspruch genommen und wenigstens niherungsweise erlangt hat«.4?

bb) Beispiel: Der zweifache Kaufpreisanspruch
des Doppelverkiufers (1844)

Jherings Abhandlungen des Jahres 1844 erweisen sich als Umsetzung dieses
Methodenprogramms. Als Beispiel bietet sich die zweite Abhandlung zur
Frage an: »In wie weit mufS der, welcher eine Sache zu leisten hat, den mit ihr
gemachten Gewinn herausgeben?« 3°

Hier hatte Jhering 1844 dem Doppelverkaufer bei Untergang der Sache den
zweifachen Kaufpreis zugesprochen. 1859 hatte er die Frage in seinem Gut-
achten zum Kohlefall erneut und mit abweichenden Ergebnis behandelt. 1884
stellte er klar, dafl mit diesem Gutachten sein »Damaskus« (Wieacker), seine
Abkehr von der »Begriffsjurisprudenz« datierte. Gleichzeitig sah er sich
rickblickend in diesem Zeitraum ganz im Banne der Methode Puchtas. Was
bedeutete dies also konkret?

Ubersetzung verwies er jedoch auf »esprit du droit romain«, Brief vom 16.
Mirz 1839, bei BOHNERT, Vierzehn Briefe, 1979, Nr. 2, S. 32.

49  JHERING, Abhandlungen, 1844, S. VI f.

5o JHERING, Abhandlungen, 1844, S. 1-86.
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Bereits Falk>" hat Jherings Argumentation in dieser Abhandlung nach-
vollzogen. Jhering bildete aus der umstrittenen Lex 21 des Paulus in D. 18, 4
ein weit iiber den Wortlaut hinausgehendes Prinzip, »dafd der, welcher eine
Sache fordern kann, auf das lucrum propter negotiationem perceptum nur
dann Anspruch hat, wenn die negotio auf sein periculum ging«.>* Nachdem
er dieses Grundprinzip gefunden hatte, ging er daran, widersprechende
Quellenstellen »aus dem Wege zu raumen«,3 indem er Widerspriiche aufloste
oder als ius singulare zur Ausnahme erklarte. Um dem Prinzip weitestgehende
Geltung zu verschaffen, las Jhering aus D. 8, 4, 21 auch den doppelten
Kaufpreisanspruch heraus.

Riickblickend beschrieb Jhering seinen hier begangenen methodischen
Irrtum, wie oben bereits ausgefiihrt,’* so, als habe er »unbekiimmert um
die Folgen« den Rechtssatz »in den Quellen zu lesen oder aus der Konsequenz
zu entnehmen« zu mussen geglaubt.5®

Mit: »der Konsequenz zu entnehmen« nahm Jhering einen der beiden
Vorwiirfe vorweg, die ihm 1884 zur »Signatur« der »Begriffsjurisprudenz«
geworden waren. Das »in den Quellen zu lesen ... geglaubt« bezeichnete sein
Verfahren des Jahres 1844 demgegeniiber zumindest mif§verstindlich. Bin-
dend waren nicht die Quellen, sondern das, was der Interpret aus ihnen
machte. Jherings Methode des Jahres 1844 war ein iiberaus schopferisches
Verfahren. Indem er eine umstrittene Quellenstelle weit iiber den Wortlaut
hinaus zu einer allgemeinen Regel ausbaute und diese Regel zum allgemeinen
Prinzip erhob, schuf Jhering die im Nachhinein hervorgehobenen Bindungen
an die Quellen selbst. Schuld an Verfehlungen war die Methode nur insofern,
als sie dem Interpreten die weitestgehende Freiheit zu eigenen weltfremden
Regelbildungen verschaffte. Nur in der zweiten Stufe, der »Consequenz«,
herrschten moglicherweise »logische« FEigengesetzlichkeiten. Insgesamt fiel
aber der Vorwurf der » Weltfremdheit« auf den Interpreten zuriick.

In seinen 1844 anonym erschienenen Aufsitzen zur »historischen Schule
der Juristen« hatte Jhering die »organische« oder »systematische« Methode,
die »recht eigentlich die der historischen Schule sein sollte«, in diesem Sinne
auch weniger als Finengung denn als Freiheit beschrieben. Die Wissenschaft
werde nicht mehr durch den Umfang der Quellen begrenzt, iiber die es viel-

st FaLk, Windscheid, 1989, S. 52 ff.

52 JHERING, Abhandlungen, 1844, S. 85.

53  JHERING, Abhandlungen, 1844, S. 70.

54  JHERING, Beitrige zur Lehre von der Gefahr beim Kaufcontract, 1859,
S. 449 ff., 451; Zitat wiederabgedruckt in JHERING, Scherz und Ernst, 1884,
S.339.

55 Jher]b 3 (1859), S. 450, von Jhering als erstes offentliches Anzeichen fiir die
Zuriicknahme der »frither von mir verteidigten Ansicht« abgedruckt in JHE-
RING, Scherz und Ernst, 1884, S. 339 Anm. 1.
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mehr hinauszugehen gelte. Kriterium der Wahrheit seien nicht mehr die
»Buchstaben«, sondern die »innere Nothwendigkeit«. Rechtsgeschichte wer-
de damit von blofler Gelehrsamkeit zu einer »Kunst«, die »vor allem
Phantasie erfordert und die Fihigkeit, sich von den Einfliissen der modernen
Bildung frei zu machen und ganz in der Anschauungsweise und sonstige
Eigenthumlichkeit einer vergangenen Periode zu versetzen, in letzterer aufzu-
gehen, und sich dadurch ein zusammenhingendes und lebensvolles Bild von
derselben zu verschaffen.«35¢

Sein Konzept der Verbindung von Rechtsgeschichte und Dogmatik, das er
in seinen Abhandlungen 1844 umsetzte, erscheint dem heutigen Betrachter
solchermaflen geradezu als freies geistiges Schaffen des Juristen. Jhering
verstand sein Verfahren gleichwohl als abgeleitet, als unfrei und gebunden
an eine gegebene Rechtssubstanz. Entscheidend fiir die Legitimation seines
Vorgehens war die Vorstellung eines »Organismus im Recht«. Da ein Orga-
nismus »nur in dem Zusammenhang und der gegenseitigen Abhingigkeit der
Glieder« erkannt werden konne, gehe es darum, »fiir die einzelnen ihrer
Kenntnis erhaltenen Theile die urspriingliche Stellung wieder aufzufinden,
und wenn aus ihnen auf diese Weise das Ganze, so weit es moglich ist,
reconstruiert ist, dann dieses Ganze wieder einer hoheren Einheit — der
Volksindividualitdt — als Theil unterzuordnen und die Entwicklung dieser
einen Seite des Volkslebens mit steter Riicksicht auf die des Ganzen [zu]
verfolgen«. Hierdurch werde das Verfahren »nicht nur ein anderes, sondern
auch ein weit schwierigeres«.

Die Prinzipien verstand Jhering somit als Teil eines in sich »organisch«
gegliederten Rechts, das unabhingig von menschlichen Ordnungsbediirfnis-
sen eine eigenstindige systematische Ordnung besafs. Die Erkenntnis des
inneren Systems konnte somit zum Recht selbst fiihren. Jhering sah dieses
Erkenntnisverfahren als schwierig, aber nicht ausgeschlossen an:

»Diese Operation, welche frither, da sie jeder Grundlage entbehrte, hiufig mit
so grofler Willkithr und mit so wenig Erfolg vorgenommen ward, ist jetzt ein
zuverlassiges Mittel in der Hand des Rechtshistorikers geworden, und er kann
es, weil fiir ihn nicht mehr der Buchstabe, sondern die innere Nothwendigkeit

das Kriterium der Wahrheit ist, mit dem Geftihl der Sicherheit anwenden,
sobald er nimlich sich auf jene Nothwendigkeit stiitzen kann«.37

Jherings Verfahren des Jahres 1844 legitimierte sich durch Philosophie.

War dies zugleich die »Methode Puchtas«? Bemerkenswert ist jedenfalls,
dafy Jherings eigene spitere Einschdtzung, in diesen frithen Arbeiten die
»Methode Puchtas« umgesetzt zu haben, von kundigen Zeitgenossen wie

56  JHERING, Die historische Schule der Juristen III, 1844, Sp. 422f.; hierzu
LosaNo, Studien zu Jhering und Gerber, 1984, S. 212 f.
57  JHERING, Die historische Schule der Juristen III, 1844, Sp. 423.
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Johannes Emil Kuntze geteilt wurde. Kuntze erkannte in Jherings Abhandlun-
gen des Jahres 1844 noch deutlich den »von Puchta Geschulten« und sah bis
zum ersten Band des »Geist« 1852 auch Einfliisse Hegelscher Dialektik,5®
dann jedoch die Ausbildung von Jherings eigenem juristischen Denken,
welches er von Puchta abgrenzte: Puchtas »streng juristisches, den Romern
durch und durch congenialisches Denken« habe auf »das innerlich struktu-
rierte Wesen der Rechtsinstitute« hingedringt, wihrend Jhering »in den
Lebenszwecken einsetzend, mehr blof$ die Rolle der Rechtsinstitute im Ver-

kehr beschrieb«.>?

b)  Jherings Kritik an Puchtas Dogmatik:

Versuch einer Systematisierung
Die Kritik Jherings an Puchta richtete sich nicht gegen abstrakte methodische
Vorgaben Puchtas, sondern bot ein »Fullhorn« »begriffsjuristischer« Entglei-
sungen in Puchtas Dogmatik. Hier bietet sich also ein zweiter Prizisierungs-
aspekt fiir Jherings Puchta-Kritik.

Bemerkenswert ist zunichst, dafl sich bereits vor 1861 immer wieder
kritische Auseinandersetzungen mit Puchtas Dogmatik in Jherings Werk
finden.®® Nicht nur hinsichtlich der Kritik der »Begriffsjurisprudenz« zeigte
sich Puchta damit als wichtigster Gegenpol, sondern auch die fritheren
methodischen Uberlegungen Jherings in den fiinfziger Jahren sahen vor allem
in Puchta eine Figur mit Reizwirkung. Der enge Kontakt Jherings zu Puchtas
Dogmatik folgte nicht lediglich aus der herausgehobenen Stellung, die Puchtas
Pandekten in den vierziger bis sechziger Jahren einnahmen. Jhering kannte
wohl kein Pandektenkompendium so in seinen Details wie dasjenige Puchtas.
Da er selbst kein Pandektenkompendium entwarf, las Jhering in den vierziger
und fiinfziger Jahren® und bis 1862 nach dessen Pandekten.®* Dies erzeugte
bisweilen Uberdruf}, und Jhering klagte iiber die »ziemlich einférmige und
langweilige Idylle, die sich an den §§ des Puchtaschen Pandekten-Kompen-

58  KuntzE, Jhering, Windscheid, Brinz, 1893, S. 1o.

59 Kuntzg, Jhering, Windscheid, Brinz, 1893, S. 11.

60  Hierzu sogleich.

61 Vgl. Brief Nr. 32 vom 15. Okt. 1858, in: EHRENBERG, Briefe, 1913, mit Anm.
von seiner Tochter: »Ich lebe hier [in Gieflen] eine stille, einférmige Idylle. Die
einzige Abwechlung besteht darin, daf$ ich tdglich andere Paragraphen aus
Puchta zu explizieren habe, und diese Abwechslung ist im Grunde auch schon
ewas recht Altes.« Vgl. auch Brief Nr. 33.

62 Die von BEHRENDS, Rudolf von Jhering, Ist Jurisprudenz eine Wissenschaft?,
1998, Einfithrung, S. 109 Anm. 7 angekiindigte Edition von Jherings Pandek-
tenvorlesungen nach Puchta aus dem Wintersemester 1859/60 durch Christian
Jade ist, soweit ersichtlich, noch nicht erschienen.
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diums hinzieht«.®3 Erst 1862 loste das Werk Windscheids den Vorginger
ab.%4

Jherings durchlaufende und intensive Auseinandersetzung mit Puchtas
Dogmatik laft hier einen Kulminationspunket fiir frithe Einsichten und Wand-
lungen Jherings in der Mitte der fiunfziger Jahre gleichermaflen wie fiir die
Herausarbeitung des spiteren »begriffsjuristischen« Feindbildes ab den sech-
ziger Jahren vermuten. Dabei zeigt sich, dafl im Gegensatz zur »Methode
Puchtas« bei Jhering die von ihm herangezogenen Beispiele seinen tibergrei-
fenden Beschreibungen der Verfehlungen der Begriffsjuristen eine gewisse
Plausibilitat verleihen. »Ewige Begriffe« und tiberzogene »Consequenz« tau-
gen durchaus als analytischer Rahmen fiur die Einzelkritik an Puchtas
Dogmatik. Freilich zeigt sich zugleich, daf§ beide Merkmale durchaus unter-
schiedliche, bisweilen freilich nicht scharf abzugrenzende, Vorwiirfe Jherings
zu biindeln vermogen. Nachfolgend soll gleichwohl versucht werden, Jherings
Kritik an Puchtas Dogmatik unter diesem Raster zu ordnen.

aa) »Ewige Begriffe«

Nicht immer bieten Jherings Beispiele aus Puchtas Dogmatik einer heutigen
Analyse hinreichend Substanz. Bisweilen setzte er anstelle einer inhaltlichen
Auseinandersetzung den schnellen Scherz. So bezeichnete er Puchtas Vor-
stellung der Erbschaft als »Recht an Personen, die in den Berechtigten
¢ oder gab
fiir Puchtas »Pfandrecht auf Hoffnung«®” den Hinweis, »womit auch den
Frauen, die sich >guter Hoffnung« befinden, der fur ihre Lage zutreffende
juristische Gesichtspunkt erschlossen sein diirfte«.®®

iibergegangen sind«,5 als »pythagoreische Seelenwanderung«

63  EHRENBERG, Briefe, 1913, Nr. 33 an Windscheid vom 15.12.1858, S. 105; vgl.
auch Nr. 32 an Gerber vom 15.10.1858, S. 102

64  Im Winter 1862 las er erstmals nach den Pandekten Windscheids, vgl. Brief an
Windscheid von Ende 1862, in: EHRENBERG, Briefe, 1913, Nr. 48: »Mit
Deinen Pandekten schreite ich schrittweise in der Vorlesung vorwirts, sie sind
mir bei manchen Materien von groflem Wert. Gewohnt an den gedrungenen
Stil von Puchta und seine ungemein prazise Ausdrucksweise finde ich Deine
Darstellungsweise mitunter fir ein Kompendium zu behaglich und nicht scharf
genug — aber freilich, wenn ich selbst ein Kompendium schreiben sollte, wiirde
diese Eigenschaft mutmafllich in noch ungleich hoherem Grade hervortreten.
Der Himmel bewahre jeden, der eigne Ideen hat, davor, ein Kompendium zu
schreiben!«

65 PucHTA, Pandekten, 3. Aufl. 1845, § 46, S. 66.

66  JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 1.

67  PucHTA, Pandekten, 3. Aufl. 18453, § 210.

68  JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 17.
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Neben diesem oberfliachlichen Spott besonders in »Scherz und Ernst«
bieten vor allem § 59 in Geist Il 1 und andere frithere Arbeiten ganz konkrete
Kritik an Puchtas Dogmatik.

»Ewige Begriffe« finden sich gleich in mehreren Varianten in den Bei-
spielssammlungen Jherings.

(1) Das ewige »Wesen der Obligation«

In einem nachfolgend vielgenannten Beispiel wandte sich Jhering 1865 gegen
Puchtas Ablehnung der direkten Stellvertretung. Dieser habe eine solche
verworfen, weil »der Begriff der Obligation sie nicht verstattet«.®® In der
Anmerkung machte das Zitat Puchtas deutlich, daf§ dieser nicht vom Begriff,
sondern vom »Wesen der Obligationen«”° gesprochen hatte. Jhering sah
Puchta hier versenkt in die »Fata Morgana einer Welt, in der der abstracte
Gedanke das Szepter fiihrt«. »Ewige Begriffe« umschrieben hier auch in
spateren Debatten immer wieder den Vorwurf des »Begriffsplatonismus«,
also die Erhebung einer rechtswissenschaftlichen Kategorie, die Puchta » We-
sen«, Jhering »Begriff« nannte, zu einer »logischjuristischen Wahrheit«.”* Die
als Beispiel genannte Stellvertretung sollte nach Jherings Empfinden also in
den bisher als personlicher Kontakt zwischen den VertragsschlieSenden ge-
dachten »Begriff« der Obligation inkorporiert werden, ihn verdndern und
nicht umgekehrt der Moglichkeit einer Stellvertretung entgegenstehen.

(2) Die Vorliebe fiir das reine Romische Recht: » Mumiencultus«

Wie unscharf der Aspekt der »ewigen Begriffe« war und zugleich wie
problematisch die von Jhering selbst betonte Zweiteilung seines juristischen
Denkens fir einen Zugang zu ihm ist, zeigt eine frithere Kritik an Puchta.
1856 fand sich Jhering nach seiner eigenen spiteren Zuschreibung”* noch im
»Banne« der Methode Puchtas. Bereits die Verinderung der eigenen An-
schauungen Jherings bereits Mitte der fuinfziger Jahre hatte seine Perspektive
jedoch verschoben und auch seine Methode hatte bereits in den funfziger
Jahren neue Wege eingeschlagen. Hatte er 1844 noch im reinen romischen
Recht Ergebnisse gesucht und als geltendes Recht betrachtet,” so betonte er
nun die Aufgabe einer Modernisierung des romischen Rechts fiir praktische

69  JHERING, Geist IIl 1, 1865, S. 301 zu § 273 der Pandekten.

70 JHERING, Geist IIl 1, 1865, S. 301 Anm. 429.

71 JHERING, Geist III 1, 1865, S. 300.

72 Vgl. oben S. 261.

73 Dies zeigte auch seine spitere (1859) Abkehr von einem Teil der Ergebnisse
anhand des Kohlefalles, hierzu FALk, Windscheid, 1989, S. 52 ff.
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Bediirfnisse. Dies fiihrte zu einer intensiven Auseinandersetzung mit Puchtas
Dogmatik. Ort der Kritik ist »Unsere Aufgabe« aus dem Jahr 1856.74

Fur die Verbreitung der juristischen Methode unter die grofSe Masse habe
sich keiner ein solches Verdienst erworben, wie Puchta durch sein Lehrbuch
der Pandekten, so hatte Jhering auf S. 26 noch vermerkt. Und obwohl auch
gelte, daf$ es Puchta »weder an juristischem Takt, noch an dem philosophi-
schen und historischen Sinn fehlte, das Einzelne im Zusammenhang mit
seinem Prinzip zu erfassen«,”® war er fur Jhering nicht gefeit vor einem
»blinde[n] Buchstaben-Fanatismus«, der das romische Recht zu einem Mittel
»tiefster geistiger Sklaverei«7® habe werden lassen. Es scheint somit, als
wurden hier nicht die methodischen Vorgaben Puchtas, sondern ein in ihrer
Umsetzung durch Puchta auftretender Effekt in dessen konkreter Dogmatik
kritisiert.

Jherings Plidoyer fiir eine »Geister-Beschworung«, wie er seine Begriffs-
bildung mittels der naturhistorischen Methode hier nicht unpassend’” nann-
te,”® zielte somit auch auf »Destruction«, also die Uberwindung von Rechts-
satzen und Instituten, die »heutzutage ein Scheinleben fristen«.” Ab S. 30
wurden diesbeziiglich Ausfihrungen Puchtas in den §§ 221, 532, 180, 321,
476 seiner Pandekten Jhering zum Beispiel fiir den »civilistischen Mumien-

74  Der Beitrag wird hiufig erst 1857, mit Erscheinen des Gesamtbandes datiert.
Er erschien aber bereits 1856 als erstes Heft der Jahrbiicher, vgl. hierzu bereits
klarend GAGNER, Paul Roth, 1975, S. 299 Anm. 67.

75  JHERING, Unsere Aufgabe, 1856, S. 37.

76  JHERING, Unsere Aufgabe, 1856, S. 38.

77 Die Bildung der Begriffe durch juristische Konstruktion sei mehr »Sache des
Talents und der Intuition, als des Fleifes und der Gelehrsamkeit«, es gehe um
ein »Erfinden«, keineswegs nur um ein »consequentes logisches Denken«
(JHERING, Unsere Aufgabe, 1856, S. 18).

78 »Wer sich nicht mit vollem Ernst, mit ganzer Liebe und Hingebung in den Stoff
versenkt, wer sich nicht mit seinem ganzen Fithlen und Denken in die Zeit
hineinlebt, wird die Geister der Vergangenheit nicht beschworen. Thm werden
nur die Ausgeburten seiner eigenen Phantasie erscheinen.« (JHERING, Unsere
Aufgabe, 1856, S. 6; vergleichbare Beschreibung bereits in DERS. (anonym),
Die historische Schule der Juristen, 1844, Sp. 423 f.). Spiter persiflierte und
verdeutliche er das Verfahren in JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 124.
Nach Sittigung mit dem Quellenmaterial brauchte er nun eine »Cigarre, nicht
zu schwer, nicht zu leicht, aufSerdem ein Sofa oder Kanapee ... ob man dabei
die Beine in die Hohe strecken will, wie ich es bei mir probat gefunden, hingt
von der Individualitit ab«. Nun galt es nur noch, »sein ganzes Denken mit aller
Willenskraft auf die alte Zeit« zu richten.

79  JHERING, Unsere Aufgabe, 1856, S. 30.
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Cultus«,® den es zu bekdmpfen gelte, wolle man nicht den Praktiker gerade-
zu zwingen, sich mit der Theorie in Widerspruch zu setzen.®"

» Ewige Begriffe« standen auch hier im Zentrum. Dabei ging es jedoch nicht
um einen bewufSten philosophischen »Begriffsrealismus«, sondern um ein
lebensfremdes Verharren in Rechtssitzen und -instituten, die in der Rechts-
wirklichkeit keinerlei Bedeutung mehr hatten. Jhering kritisierte hier im
Rahmen des schon frither herausgestellten Gegensatzes zwischen »reinem«
und »heutigem« romischen Recht. Die Beispiele, die Jhering aus Puchtas
Dogmatik heranzog, kreisten um ein verstecktes Festhalten an antiquierten
romischen Klageformeln. Es sei der Standpunkt der romischen Formularju-
risprudenz, den Formelzusatz »si volet« nicht als miiflig, sondern als Bedin-
gung aufzufassen.®* Verriterisch erschien Jhering die Aussage, »dafl die
Accessionen der Sache nicht schon stillschweigend als mit deponiert zu
betrachten sind, wohl aber bei einer versiegelten Kiste auch der Inhalt«.®3
Der Unterschied zwischen »Kiste und darin enthaltenen (nahmhaft aufge-
fihrten Gegenstinden)« oder »verschlossene Kiste« weise auf die richtige
Formulierung des actio depositi. All dies folge dem Grundsatz des »orthodo-
xen Romanismus«: »Die Schrift entscheidet!«.®# Der hier kritisierte Puchta
hatte versiumt, den Gegenstand seines Pandektenlehrbuchs, die romischen
Quellen, auf ihre Tauglichkeit fiir das von Jhering in den fiinfziger Jahren
vehement geforderte praxistaugliche, moderne romische Recht durchzumu-
stern. 1862 fithrten ihn diese Irrtiimer zu der Feststellung, »dafl man erst den
Glauben an die Theorie verloren haben mufS, um ohne Gefahr sich ihrer
bedienen zu kénnen «.®3

(3) BewufSter Einsatz »ewiger Begriffe« gegen » Willkiir«

1865% und erneut 1884%” warf Jhering Puchta vor, eine Bestimmung des
kanonischen Rechts nur deshalb als »monstrése« zu bezeichnen und als
»Willkiir« zu tadeln, weil sie zu seinem Begriff des Besitzes nicht passe.
»Wie nun, wenn es einem neuen Gesetzgeber gefiele, gerade das Gegenteil

8o  JHERING, Unsere Aufgabe, 1856, S. 31.

81  JHERING, Unsere Aufgabe, 1856, S. 33.

82  JHERING, Unsere Aufgabe, 1856, S. 35 unter Bezug auf § 539 Anm. b der
Pandekten.

83  JHERING, Unsere Aufgabe, 1856, S. 35 unter Bezug auf § 321 der Pandekten.

84  JHERING, Unsere Aufgabe, 1856, S. 38.

85  JHERING, Scherz und Ernst, 1884, Dritter Brief (zuerst 1862), S. 52, das Zitat
S. 53.

86  JHERING, Geist III 1, 1865, S. 301 mit Anm. 430 zu § 135 Anm. c u. § 202
Anm. | der Pandekten.

87  JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 302 Anm. 1.
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festzusetzen?«®® Auch insofern kime der Aspekt des »ewigen Begriffs« in
Betracht, der von Puchta, nach Jhering, ungewolltem Wandel entgegenge-
halten wurde. Hinter dem Vorwurf deutet Jhering hier nicht eine bewufSte
philosophische Position oder blofSe Lebensfremdheit als Hintergrund an,
sondern einen instrumentellen Einsatz von verabsolutierter Dogmatik gegen
»Willkiir«. Der 1865 lediglich angedeutete Aspekt wurde von Jhering 1884
deutlicher herausgestellt. Nun sah er — auch angesichts des inzwischen
erstarkten Gesetzgebers — handfeste politische Hintergriinde auch fir seine
eigene frithere Hinneigung zur »Begriffsjurisprudenz«:

»Ich suchte darin einst ausschlieflich den wissenschaftlichen Charakter der

Jurisprudenz, die Befreiung von dem geistigen Druck, mit dem das rein Positive

auf mir lastete. Aus der niederen Welt des Positiven, die, heute so, morgen so,

meinem wissenschaftlichen Bediirfnis, das etwas Dauerhaftes, Festes, an sich

Wahres begehrte, keine Befriedigung gewihrte, rettete ich mich in die hohere

Welt der in sich ruhenden Begriffe, an welche die Macht des Gesetzgebers nicht
hinanreichte. «%

bb) »Uberschitzung der Consequenz«

Nicht immer klar vom Aspekt des »ewigen Begriffs« abzugrenzen, findet sich
auch der zweite Aspekt der »Begriffsjurisprudenz«, die Uberschitzung der
»Consequenz« in der Dogmatikkritik Jherings an Puchta.

(1) Verabsolutierung des »Princips«
Schon 1844 stand am Ende von Jherings dargelegter Abhandlung ein bemer-
kenswertes Eingestindnis des Autors. Er fiirchte,

»dafl das Bestreben, die Aeuflerungen des Paulus in der . 21. de her. vend.
(18.4.) zu rechtfertigen sowie den behandelten Stoff auf ein einfaches Princip
zuriickzufithren, mich verleitet hat, die Aeuflerungen mancher anderer romi-
scher Juristen in einem Sinne zu verstehen, wie ich es bei groflerer Unbe-
fangenheit vielleicht nicht gethan haben wiirde. Hétten alle romischen Juristen
die rigorose Consequenz des Paulus getheilt, so wiirde ich den Vorwurf nicht
furchten, auf den ich jetzt allerdings gefafit bin: meinem Princip zu Liebe
Consequenzen zugegeben zu haben, zu denen sich die romischen Juristen in
ihrem Billigkeitsgefiihl nicht verstanden haben wiirden«.%°

Schon frith zeichnete sich nicht nur ein sehr personliches Verhaltnis Jherings
zu Paulus ab, das 1889 in den bekannten Ausfillen gegen den »Puchta des

88  JHERING, Geist III 1, 1865, S. 301.

89  JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 342.

90  JHERING, Abhandlungen, 1844, S. 86, hierzu bereits FALK, Windscheid, 1989,
S. 59.
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romischen Altertums« seinen Hohepunkt finden sollte.®” Auch die »Conse-
quenz« machte schon dem jungen Jhering zu schaffen. Sein Gespiir sollte
Recht behalten, schon 1853 wurde seine Losung von Friedrich Mommsen als
Beleg dafiir gewertet, »wie viel Bestechendes die strenge Consequenz hat,
selbst wenn sie zu den unrichtigsten Resultaten fithrt«.%*

Hier iibte der Schiiler Puchtas Selbstkritik®> an einer Uberbewertung
gefundener »Principien«. Eine direkte Verlagerung dieser Anklage auf den
Meister findet sich, soweit ersichtlich, nicht. Das im Kontext der Vorwiirfe
gegen Puchta 1865 herangezogene Beispiel, die Verabsolutierung des Satzes:
»der Erblasser kann nicht zum Theil aus dem Testament, zum Theil nach
Intestaterbrecht beerbt werden, weil die testamentarische und Intestaterbfolge
logisch inkompatible Begriffe sind«,** angelehnt an D. 50, 17, 7,%° zielte, wie
aus dem zweiten anonymen Brief Jherings aus dem Jahr 1862 hervorgeht, auf
Gans und Huschke.®® Die hier als begriffsjuristisch verfemte Argumentation
beriihrte sich eng mit den oben genannten » Wesensargumenten«. Jherings in
spateren Auflagen®” an dieser Stelle eingeschobener Verweis auf § 450 der
Pandekten Puchtas zog eine Argumentation Puchtas mit der im »Begriff des
Erbrechts liegenden unmittelbaren Nachfolge« heran, die fiir Puchta eine
Erbschaft noch nicht »concipierter« Personen ausschlofs. Jhering kritisierte
somit nicht nur die Vorstellung eines »logischen Dasein|[s] eines Begriffs«,%®
sondern auch die »Consequenz«, die hier verkorperte Principien herausforder-
ten. Bruns®? vertiefte wenig spater diese Kritik, indem er Puchta vorhielt, den
»Glaubenssatz des romischen Rechts« semel heres semper heres, in Wirklich-
keit eine »leere Reliquie«, unzulissig zum »Wesen des Erbrechts« gehorig er-

91  JHERING, Besitzwille, 1889, Kapitel 8, insb. S. 282 ff.; hierzu LANDSBERG, GDR
3.2., 1910, S. 823 f.

92 MomMmmsEN, Die Unmoglichkeit der Leistung, 1853, S. 297 f., Anm. 16, hierzu
FarLk, Windscheid, 1989, S. 56 ff.

93 In der dritten, spiter von ihm persflierten (JHERING, Scherz und Ernst, 1884,
Zweiter Brief von 1861, S. 17 ff.) Abhandlung zur hereditas iacens, Abhand-
lungen, 1844, S. 147 ff., 239 ff., widerlegte Jhering Puchtas am »Begriff der
Erbschaft« und der »Consequenz« orientierte Argumentation noch, ohne an
dieser Art der Beweisfiihrung grundsitzliche Kritik zu tiben. Zur Problematik
FaLk, »Ein Gegensatz principieller Art«, 1990, S. 225 ff.

94  JHERING, Geist Il 1, 1865, S. 301.

95  JHERING, Geist III 1, 1865, S. 301. Bereits auf Seite 141 hatte Jhering D. 50,
17, 7 als »Complement« des testamentum in comitiis calatis an seine histo-
rische Ursprungssituation gebunden.

96  JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 19 f.; 1865 gab Jhering keine Fundstellen.

97  JHERING, Geist III 1, hier nach 4. Aufl. 1888, S. 319 Anm. 428 a.

98  JHERING, Geist III 1, 1865, S. 305.

99  BRuUNS, Geschichte und Quellen des romischen Rechts, 1870, 368.
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klirt zu haben, und dafiir »eine Menge abschreckender Folgen« in Kauf
genommen zu haben.

(2) Systemzwang

Jhering kritisierte »Consequenz« bei Puchta auch aus einer anderen Per-
spektive: der systematischen Klassifikation. Bereits 1852 wandte Jhering sich
gegen die Gefahren, die eine Vergeistigung der Rechtssitze zu Rechtsbegriffen
mit sich fihre. Leicht gebe sich der Darstellende der Tduschung hin, es sei
etwas Hohes und GrofSes, das Material so zu verarbeiten, als sei dasselbe eine
Emanation des Begriffs, der Begriff also das urspriingliche, seiner selbst wegen
da Seiende, wihrend doch die ganze logische Gliederung des Rechts, und sei
sie noch so vollendet, nur das Sekundire, das Produkt der Zwecke*®° sei,
denen sie dienen solle. Daf$ die Begriffe so oder so gestaltet seien, habe seinen
Grund eben darin, daf sie nur in dieser Gestalt den Bedirfnissen des Lebens
geniigten, und sehr hiufig sei aus dieser Riicksicht die freie logische Ent-
wicklung derselben unterbrochen oder gehemmt.**

In diesem Zusammenhang riigte Jhering auch die Gefahr, die wichtige
Systematisierungsaufgabe durch blofS logische » Consequenz« zu verfilschen.
»Unsere heutige juristische Methode legt leider ein gar zu grofSes Gewicht auf
die anatomische Structur der Institute, und ein zu geringes auf die Functionen.
Von diesem Standpunkt aus ist es eine Consequenz, wenn z.B. Puchta die
Vormundschaft ins Obligationenrecht stellt.« *°* Kritisiert wurde also eine
systematische »Classifikation« bei Puchta, die nicht vom »Standpunkt des
wirklichen Lebens«,*® sondern aus einer Uberbetonung der »Logik des
Rechtsorganismus« erfolgt sei.”®*

4. Zusammenfassung

Eine Analyse der von Jhering unter dem Schlagwort »Begriffsjurisprudenz«
Puchta gemachten Vorwiirfe erwies sich angesichts sprachlicher und inhaltli-
cher Ungenauigkeiten Jherings als problematisch. In einer ersten Hinwendung
lief§ sich Jherings »Begriffsjurisprudenz« zumindest nicht als Absage an
begriffliche Arbeit des Juristen schlechthin hin zu reinem »Zweckdenken«

100 Eine Vorwegnahme des spiteren Zweckbegriffs wird hier nicht behauptet.
Jhering gibt hier, wie auch in seinem spateren Werk, keine nihere Definition
dessen, was er unter Zwecken versteht; hierzu WIEACKER, Jhering, 1969, S. 33.

10T JHERING, Geist I, 1852, S. g0.

102 JHERING, Geist I, 1852, S. 42 Anm. 19.

103 JHERING, Geist I, 1852, S. 42 (Text zur Anm. 19).

104 Spott Jherings auch iiber die Klassifikationsversuche zum Besitz bei Puchta und
anderen in Scherz und Ernst, S. 283.
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erfassen. Jherings »Begriffsjurisprudenz« richtete sich lediglich gegen die
Gefahr, sich in dogmatischen Spitzfindigkeiten zu verlieren. Bereits seit Mitte
der funfziger Jahre akzentuierte er die Bediirfnisse der Praxis und die »Be-
freiung der heutigen Jurisprudenz von spezifisch-romischen Gesichtspunk-
ten«*®> als Ziel der rechtswissenschaftlichen Tatigkeit, wobei er zunidchst
noch betonte, daf die » Wissenschaft, um practisch zu sein, sich nicht auf das
Practische beschrinken darf«.™®

In der Anfangszeit, in den Jahren 1844 bis etwa 1852, fihlte sich Jhering
Puchtas Rechtsdenken eng verwandt, Stichworte sind: »organisches, inneres
System«, »Princip« und »Consequenz«. Die Umsetzung dieser Vorgaben in
Jherings Dogmatik zeigte viel Spielraum des Interpreten der romischen
Quellen.

Bereits Mitte der fiinfziger Jahren wurde Puchta dann vermehrt zum Anlaf$
der Kritik Jherings. Im Zentrum dieser Modernisierungsbestrebungen stand
zunichst nicht die »Methode Puchtas«, so wie er sie Mitte der vierziger Jahre
in seinen Abhandlungen umgesetzt hatte. Vielmehr blieb die Kritik an Puchta
auf dessen Dogmatik fixiert. Der in der spateren »Begriffsjurisprudenz«
erfafSte Vorwurf der Lebensfremdheit wurde gegen Puchta bereits zu einem
Zeitpunkt von Jhering erhoben, zu dem ihm Puchta noch als wichtigstes
Leitbild der Romanistik erschien.*®” Auch spiter setzte sich Jhering nicht mit
Puchtas Methode auseinander, sondern mit dogmatischen Entgleisungen. Eine
Analyse der von Jhering vorgetragenen konkreten Dogmatikkritik an Puchta
brachte diesen konkreter in Verdacht, mit seiner Dogmatik praktischen
Rechtsbediirfnissen nicht gentigt zu haben. Folgende Punkte kritisierte Jhering
an Puchtas Pandektendogmatik:

— Puchta habe die romischen Rechtsquellen ungepriift fir das heutige romi-
sche Recht iibernommen (»Mumiencultus«),

— Puchta habe romische Rechtsbegriffe als »logisch-juristische Wahrheiten«
perpetuiert und der Diskussion entzogen (» Wesensargumente«),

— Puchta habe diese Argumentation genutzt, um ein eigenstindiges Gestal-
tungsrecht des Gesetzgebers zu negieren (» Willkiir«).

Auflerte sich insofern in der Kritik an Puchtas Dogmatik das, was Jhering

zusammenfassend als »ewige Begriffe« kritisierte, so machte er auch seinen

zweiten iibergreifenden Gesichtspunkt, die » Uberschitzung der Consequenz»,

ganz konkret an Puchtas Dogmatik fest.

105 Brief an Windscheid vom 21.12.1853, EHRENBERG, Briefe, 1913, Nr. 13, S. 38.

106 JHERING, Unsere Aufgabe, 1856, S. 18.

107 Vgl. etwa Brief an Gerber vom 26.3.1854, EHRENBERG, Briefe, 1913, Nr. 14,
S. 44 sowie die Bekenntnisse in Unsere Aufgabe, vgl. oben S. 44.
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— Puchta habe aus Begriffen und den » Wesensargumenten« strenge »Conse-
quenzen« gezogen und damit stur praxisferne Ergebnisse vertreten,

— Puchta habe gleichfalls die Klassifikation der einzelnen Rechtsinstitute im
Gesamtsystem streng nach logischen Abgrenzungen und nicht nach Lebens-
bediirfnissen vorgenommen.

Versucht man die Vorwiirfe zu ordnen, so schimmern neben dem Bild des

immer im Vordergrund stehenden strengen Systematikers, des sturen Logikers

Puchta, zwei interessante Aspekte der Puchtakritik bei Jhering versteckt

durch.

— Mit dem Vorwurf der »Wesensargumente« fithrt Jherings Kritik in die
Philosophie. Konkreter finden sich im Umfeld der Vorwiirfe immer wieder
Verweise auf Hegel.

— Zugleich deutete Jhering einen politischen Aspekt in der Dogmatik Puchtas
an: den Einsatz von abgeschotteter dogmatischer Rechtswissenschaft gegen
einen hiervon unabhingig sich gerierenden und agierenden Gesetzgeber.

II.  Vorstudie 2: Der »Umschwung« des Puchta-Bildes
zwischen 1860 und 1880

1. Ausgangspunkt: Zisuren des Puchta-Bildes

a) Puchta im Urteil seiner Zeitgenossen

Friedrich Julius Stahl, mit Puchta seit den zwanziger Jahren in Erlangen
kollegial verbunden, bescheinigte Puchta in einem Nachruf, er habe die von
Savigny 1814 vorgelegten Einsichten »fiir die Anwendung des Richters zube-
reitet«.*®® Puchta war fiir ihn vor allem ein »im Justizfache« ausgezeichneter
Diener des Staates,”® der ein »ausgezeichneter Praktiker« gewesen sei, den
»nicht blof§ die Schirfe und Feinheit der juristischen Begriffe und der
Subsumtion unter dieselben« ausgezeichnet hitten, sondern »der gesunde
Sinn, der den Kern der Lebensverhiltnisse trifft«."*® Obwohl er hierzu
entscheidend die Gabe gehabt hitte, sei es ihm nicht darum gegangen, »bei
scharfen Unterscheidungen stehen zu bleiben, ... sondern den Fall nach dem
wirklichen Lebensbediirfnis und nach innerer Gerechtigkeit zu entschei-
den«.™™ Stahl bezog sich hierbei nicht nur auf Puchtas Tatigkeit beim
preufSischen Obertribunal, sondern sah auch die Stirke von Puchtas spiter

108 STAHL, Nachruf Puchta, 1846, S. VL.
109 STAHL, Nachruf Puchta, 1846, S. IIL
110 STAHL, Nachruf Puchta, 1846, S. VIIL
111 STAHL, Nachruf Puchta, 1846, S. IX.
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vielgescholtenen Pandekten darin, »den dogmatischen Gehalt des romischen
Rechts ... zur practischen Anwendung durchgebildet« zu haben.

Stahls Urteil deckte sich mit dem von Georg Wilhelm Wetzell,"™* den
Puchta 1838 in Marburg als seinen »ausgezeichnetsten« Schiiler bezeichnet
hatte.""3 Wetzell betonte, firr Puchta sei die » Geschichte des Rechts das, was
sie sein soll, eine nothwendige Bedingung fiir die Erkenntnis und Anwendung
des geltenden Rechts«. Puchta habe das geltende Recht erfafit und »mit
philosophischem Geist« durchdrungen, dabei aber mit »steter Beziehung auf
die Zustinde der Gegenwart« behandelt."** Auch Wetzell sah in den Pandek-
ten gerade ein Zeichen dafiir, daf$ Puchta »nicht ein dem Leben entfremdeter
Biichergelehrter« gewesen sei, sondern mit der Theorie »eine ungetriibte
praktische Anschauung« verbunden habe.""®

Rudorff, als Verwalter des literarischen Nachlasses und Herausgeber der
spateren Auflagen von Puchtas Lehrbiichern mit seinem Werk genauestens
bekannt, bescheinigte Puchta 1850 besondere Wirksamkeit im »Gebiet der
Rechtsanwendung, besonders der Praxis des Civilrechts«. Er hob Puchtas
»Freude an der rechtlichen Seite wirklicher Lebensverhiltnisse«, seinen
»praktischen Sinn« hervor. In seiner Tatigkeit in verschiedenen Spruchkolle-
gien habe sich Puchta auch in seiner »praktischen Wirksamkeit« als »ge-
borener Richter« erwiesen.”*® Jherings 1865 gegen Puchta erhobenen Vor-
wirfen (»Cultus des Logischen«) hielt Rudorff noch 1871 entgegen,
besonders Puchtas Pandekten hitten »zum Bruch der Buchstabenherrschaft

. nicht wenig beigetragen«.™"”

Auch die Praxis scheint dieser Ansicht gewesen zu sein. Scheuermann hob
in der bis heute einzigen breiteren Untersuchung der Judikatur vor 1861 die
unerwartet hohe, ja zentrale Bedeutung der Pandektenlehrbiicher in der
Rechtspraxis hervor und bescheinigte dabei Puchtas Pandekten, nach den
Werken von Savigny und Thibaut das am meisten in der Praxis benutzte
Lehrbuch gewesen zu sein.”*®

112 Zu Wetzell und der Familie des Muinchner Oberkonsistorialprasidenten Roth,
mit dem Puchta eng befreundet war, GAGNER, Zielsetzungen und Werkge-
staltung in Paul Roths Wissenschaft, 1975, S. 366f., 386, 392 f., 398, 408;
LANDSBERG, GDR 3.2., 1910, S. 568; Noten, S. 248.

113 Brief an Savigny vom 30.6.1838.

114 WETZELL, 1. Nachruf Puchta, 1846, S. XVII f.

115 WETZELL, 1. Nachruf Puchta, 1846, S. XVIIL

116 RUDORFF, Vorerinnerung, in: KzS, 1851, S. VI {.

117 Rudorff, Vorwort zur 11. Auflage, hier zitiert nach Abdruck in 12. Auflage
1877, S. XL

118 SCHEUERMANN, Einflusse der historischen Rechtsschule auf die oberstrichter-
liche Zivilrechtspraxis bis zum Jahre 1861, 1972, S. 55, 73.

Vorstudie 2: Der »Umschwung« des Puchta-Bildes 47



https://doi.org/10.5771/9783465133278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

48

b)  »Der Umschwung«

Offensichtlich dnderten sich die Ansichten tiber Puchta bald grundlegend. Es
zeigt sich das Phanomen, daf$ Puchtas Werke, die noch in den sechziger Jahren
des 19. Jahrhunderts zu den meistgelesenen gehorten, in den siebziger und vor
allem in den achtziger Jahren vollstindig tiberholt erschienen und aus den
Tagesdebatten verschwanden.

»Wenn man erwigt, welche ungeheure Macht Puchtas Gedankenarbeit
lange Zeit tiber die Geister geiibt hat und wie sie schliefSlich, als die Stromung
sich gegen sie kehrte, einer bis zu ungerechtem Spott gesteigerten MifSachtung
verfallen ist«, so fuhle man sich, wie Gierke bereits 1903 anmerkte, an die von
ihm als tiberzogen empfundenen”*® Angriffe auf das Naturrecht gegen Ende
des 18. Jahrhunderts erinnert.”*® Auch Landsberg betonte 1910, €s sei
»eigenartig, wie sich Stellung und Ansehen Puchtas mehr als wohl irgendeines
anderen Rechtsgelehrten, in kurzer Zeit mehrfach verschoben hat«."** Wih-
rend zunichst »Puchtas machtvoll einseitige Personlichkeit ... alle dogmatisch
interessierten Romanisten in den Bann seiner Methode gezogen« habe, so
gelte nun Puchta »als der typische Vertreter der einseitigsten, verstiegenen,
welt- und lebensfremden, praktisch unanwendbaren, dialektisch haarspal-
tenden Begriffsjurisprudenz«.

Der von Landsberg attestierte Sturz Puchtas vom »groffen Meister« zum
»Kinderspott« 1afst sich bereits dufferlich fiir die siebziger, aber vor allem die
achtziger Jahre nachweisen. 1877 erschien die 12. und letzte Auflage der
Pandekten. In einer Besprechung begrufste es v. Schey, dafl Schirmer als
Herausgeber die von Rudorff aktualisierten Literaturangaben weitgehend
gekiirzt und die Judikatur aus den Anmerkungen entfernt hatte. Die Stirke
des Werkes sah er gerade in der »logisch-systematischen Durcharbeitung« des
reinen romischen Rechts, eine Brauchbarkeit fiir die Praxis sah er nicht
mehr.">* 1881 erschien nochmals eine 9. Auflage des Cursus der Institutionen

119 Gierke verteidigte zwar nicht die vernunftrechtliche Konzeptionen des 17. und
18. Jahrhunderts, hielt dem »Positivismus« jedoch immer wieder einen idealen
Gehalt des Rechts, seine »Rechtsidee« entgegen, vgl. GIERKE, Naturrecht und
Deutsches Recht, 1903, S. 9 ff., 13 ff. und passim; DERs., Besprechung Lands-
berg, 911, S. 363: »Ist aber nicht ... das Naturrecht immer wieder in irgend-
einer Verkleidung lebendig geworden? Und kann es denn jemals ganz
sterben?« (gegen Bergbohm); hierzu auch RUCKERT, Autonomie, S. 91 ff. sowie
unten unter S. 72 ff.

120 GIERKE, Besprechung Landsberg 1911, S. 352.

121  LANDSBERG, GDR 3.2, S. 458.

122 v. SCHEY, Besprechung Puchta, Pandekten, 1878, S. 457 f.
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Puchtas. Dann verschwand Puchta weitgehend aus dem Unterricht**3 und der
Praxis.">#

Die Untersuchung der Auseinandersetzung Jherings mit Puchta weist in
dogmatische Einzelfragen. Die hiervon losgelosten Vorwiirfe, etwa der »Cul-
tus des Logischen« sind wenig konkret. Trotzdem hob Landsberg den Erfolg
dieser Kritik Jherings bei seinen Zeitgenossen besonders hervor und machte
sie zur Wasserscheide der beiden so kontrdren Sichtweisen Puchtas. Wie ist
das zu erklaren?

Angesichts der festgestellten Vagheit des von Jhering gezogenen Bildes liegt
es nahe, den Erfolg der Schrift Jherings und ihre Bedeutung fiir Puchta
weniger in einer wissenschaftlich iiberzeugenden Auseinandersetzung zu
sehen, als vielmehr darin, daf$ sich Jhering hier wieder einmal verbreiteter
Empfindungen seiner Zeitgenossen bediente. Lag die Kritik an »Begriffs-
jurisprudenz« »in der Luft«?

Dagegen spricht die traditionelle Linienfithrung in der Privatrechtsge-
schichte, die fur diesen Zeitraum von der Herrschaft des »rechtswissenschaft-
lichen Positivismus« ausgeht, also von einer Jurisprudenz, die, so Wieacker,
die Richtigkeitsgewdhr ausschlieflich in der Ableitung des Rechts aus »Sy-
stem, Begriff und anerkannten Lehrsitzen« erblickt.”*> Puchtas Untergang
fallt somit in das Zeitalter der »Begriffsjurisprudenz«. Versteht man Jherings
Kritik mit Wieacker und Larenz als Kritik an einer Methode der Begriffs-
findung, so ist die von Landsberg behauptete Wirksamkeit dieser Kritik in den
achtziger Jahren nicht unmittelbar einleuchtend. Jhering, der vielfache »Vor-
liufer«, scheint seiner Zeit weit voraus. Ahnliche Schwierigkeiten bereitet die
Linienfithrung Wilhelms: Wenn Puchta als Begriffsjurist der Vorliufer La-
bands war — wenn auch dieser Begriffsjurist war — wenn die »Begriffs-
jurisprudenz« in der Form des Gesetzespositivismus bis weit nach 1900
absolut herrschend war — was sprach dann gegen Puchta? War er etwa doch

123 Den gleichen Umschlagzeitpunkt sieht LANDAU, Puchta und Aristoteles, 1992,
S. 25. Fur den Bereich der Ausbildung spielte auch die Weiterentwicklung der
Ausbildungsliteratur eine Rolle. Neuere Lehrbiicher vermittelten inzwischen
wohl einen leichteren Zugang. MAx RUMELIN, Autobiographie, 1925, S. 4,
fand Puchtas Institutionen bei Studienbeginn 1878 jedenfalls »fiir den An-
finger zu schwer«. Er nutzte statt dessen Keller und Windscheid und die
Fallrepetitorien von Girtanner und Jhering.

124 Zur fritheren Bedeutung Puchtas in der Praxis SCHEUERMANN, Einfliisse der
historischen Rechtsschule auf die oberstrichterliche Zivilrechtspraxis bis zum
Jahre 1861, 1972. Fiir die Praxis des Reichsgerichts fand MERTENs, Unter-
suchung zur zivilrechtlichen Judikatur des Reichsgerichts vor Inkrafttreten des
BGB, 1974, S. 338 Anm. 31, bereits nur noch seltene Erwiahnungen Puchtas.

125 WIEACKER, PdN, 2. Aufl. 1967, 430ff,, 433.
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nicht Begriffsjurist genug — oder umgekehrt: war er eben doch gerade als
Begriffsjurist bereits vor 1900 ein Feindbild?

Ein Einblick in das Umfeld, in dem Jherings Kritik an Puchta erschien, soll
hier Klarung bringen.

2. § 59 von Jherings Geist III 1:
Reaktionen in den sechziger und siebziger Jahren

Zunichst liegt es nahe, in der 1865 von Jhering ja bereits vorgetragenen Kritik
am »Cultus des Logischen« bei Puchta den Boden fiir die spatere Wirksambkeit
von »Scherz und Ernst« zu vermuten. Soweit ersichtlich erregten jedoch weder
die anonymen Briefe zu Beginn, noch Jherings Kritik Mitte der sechziger Jahre
zunichst grofleres Aufsehen. Man nahm Jherings Ausfihrungen relativ ge-
lassen entgegen. "> Insbesondere zeigt sich, daf§ Jherings Diktum »die Begriffe
sind des Lebens wegen da«,™7 als Forderung nach einer praxistauglichen
Jurisprudenz seit den funfziger Jahren fast durchweg in methodischen Stel-
lungnahmen fithrender Pandektisten auftaucht. Die Forderung nach Lebens-
nahe wurde in der Sache also geteilt, auch wenn dies in der Regel nicht gegen
Puchta gewendet wurde und auch keine Hinwendung zu Jherings »teleologi-
scher« Methode bedeutete.

Entgegen dem von Wilhelm hervorgerufenen Eindruck, zeigt sich jedoch,
dafs das Verhiltnis der Romanistengeneration Jherings zu Puchta durchaus
zwiespiltig war."® Bei aller Hochachtung vor Puchtas methodisch-systemati-
scher und dogmatischer Leistung, vor allem in den Pandekten, wurden
zentrale Bausteine des Rechtsdenkens Puchtas schon bald nicht mehr geteilt.
Vor allem auf die »Vordersitze der alteren historischen Schule« richtete sich
verstirkt seit den sechziger Jahren der »priifende Blick«."*® Nur wenige*3°

126 Die Rezension von DEMELIUS, 1868, S. 327 ff., spart die §§ 59—61 in Geist III
1 ganz aus, da hier »ein ganz neuer Abschnitt« des Werkes beginne (S. 327
Anm.).

127 JHERING, Geist Il 1, 1865, S. 303.

128 Ross, Theorie der Rechtsquellen, 1929, S. 169 ff.; OGOREK, Richterkonig oder
Subsumtionsautomat?, 1986, S. 211 ff.

129 STAMMLER, Uber die Methode der geschichtlichen Schule, 1888, S. 6.

130 Bereits seit den sechziger Jahren war vereinzelt Kritik hervorgetreten, so hatte
Arnold den Satz geprigt: »Was wir nicht wissen oder nicht verstehen, nennen
wir Volksgeist« (ARNOLD, Recht und Wirtschaft, 1863, S. 24), und Ernst Meier
hatte von einem »Reich der Traume und Phantasien« gesprochen (MEIER, Die
Rechtsbildung in Staat und Kirche, 1861, S.9); hierzu Ross, Theorie der
Rechtsquellen, 1929, S. 174 ff.; Nachweise auch bei BERGBOHM, Jurisprudenz
und Rechtsphilosophie, 1892, S.490; knapp WELKER, Volksgeist, 1998,
Sp. 987.
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folgten zunachst Jherings ab 1861 3" deutlich werdender Abkehr von Puchtas
Vorstellung eines rechtsbildenden Volksgeistes. Noch galt es als eine »Wahr-
heit, die auf den Straffen ausgerufen wird, dafs das Recht eines jeden Volkes
ein Kleid ist, welches sich sein Geist mit Nothwendigkeit auswirkt, von der
Willkiir des einzelnen ebenso unabhingig wie seine Sprache und seine
Sitte«."3* Die praktischen Auswirkungen hiervon in Puchtas Rechtsquellen-
lehre erfuhren gleichwohl zumeist Ablehnung. Puchtas »spiritualistische« 33
Anbindung des Gewohnheitsrechts einzig an die »gemeinsame Volksiiber-
zeugung« konnte sich nicht gegen die traditionelle Bindung an eine feststell-
bare Ubung durchsetzen.”3* Auch Puchtas Recht der Wissenschaft, das bei
Wilhelm pauschal zum Schrittmacher des Formalismus wird, fand differen-
zierte Auseinandersetzung. Weitgehende Ablehnung erfuhr die Ansicht Puch-
tas, die Wissenschaft konne auf diese Weise »productiv« neues Recht ent-

131 JHERING, Nekrolog Savigny, 1861, S.368f. In der Polemik gegen »organi-
sches« Systemdenken kuindigte sich dies bereits frither an, vgl. JHERING, Geist II
2, 1858, S. 334, vgl. auch S. 335: »Die positive Jurisprudenz statuiert keine
Organismen, so wenig wie die organische Chemie — sie 16st sie auf«, S. 368;
hierzu Luig, Rudolf von Jhering und die historische Rechtsschule, 1996,
S. 255 ff. Der vielzitierte Ausspruch vaN KRIEKENS: » Was man nicht definieren
kann, das sieht man als organisch an«, wurde von Jhering erst der 4. Aufl.
1880, S. 350 Anm. 501, hinzugefiigt. Losano, Studien zu Jhering und Gerber,
1984, S. 114 ff., 118 ff., sieht bei Jhering gerade eine Hinwendung zum inneren
System, zieht hierzu aber nur Auflerungen Jherings von 1852 heran. Fiir diesen
Zeitpunkt besteht zum hier Vorgetragenen keine Divergenz. Eine einheitliche
Behandlung der drei ersten Biande des »Geist« vertritt auch BEHRENDS,
Jherings Evolutionstheorie, 1998, S. 115 ff. u. 6. Die hier vertretene Veridnde-
rung sah bereits M. RUMELIN, Jhering, 1922, S. 49 Anm. 1. In den gleichlau-
tenden Auflerungen 1865 in Geist IIl 1, § 59 verortet BEHRENDS, a.a.O.,
S. 102 ff., 120ff., Jherings sog. »Selbsthilfetheorie«, also die vor allem auf
Schelsky zuriickgehenden Vorstellungen eines »evolutiondren Rechtsdenkens«
bei Jhering. Sehr kritisch zu diesen Deutungen Giaro, Rechtswissenschaftli-
ches aus der Welt, 1999, S. 649 ff.; iiberzeugender RUCKERT, Rez. Behrends,
Privatrecht heute und Jherings evolutionires Rechtsdenken, 1994, S. 539 ff.

132 WINDSCHEID, Recht und Rechtswissenschaft, 1854, S. 7; ebenso noch DERs.,
Pandekten 1, 3. Aufl. 1870, S. 40 (»Rechtsvernunft der Volker«).

133 StAHL, Philosophie des Rechts IT 1, 3. Aufl. 1854, S. 239 in der Anm.

134 Etwa UNGER, System I, 1856, § 5, S. 37f.; SINTENIS, Gemeines Civilrecht I,
1860, § 3 Anm. 9; WINDSCHEID, Pandekten, 3. Aufl. 1870, § 15 Anm. 2;
BonLAu, Mecklenburgisches Landrecht I, 1871, S. 320; JHERING, Kampf ums
Recht, 1872, S. 17; Sorm, Die deutsche Rechtsentwicklung und die Codifika-
tionsfrage, 1874, S. 245 ff., 265; RoTH, System des deutschen Privatrechts I,
1880, § 44 II; hierzu Ross, Theorie der Rechtsquellen, 1929, S. 43 5; LANDAU,
Zwei Programmschriften aus den Anfangsjahren der Redaktion des BGB,

1999, S. 327 ff.
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decken. Wie bereits in den vierziger Jahren Beseler,”35 so vertraten auch®3®
g 5

Romanisten zumeist, das Verfahren sei abgeleitet, 37 »keine Rechtserzeugung,
sondern Rechtsentwicklung«,”® so wenig der »Bergmann das Erz bildet«
(Beseler),"® da die gefundenen Rechtsnormen »als solche implicite in dem
allgemeinen [aus dem Geiste des positiven Rechts gewonnenen] Princip ent-
halten« seien."™#°

Uber die wissenschaftliche Methode des Juristenrechts (»Princip« und
»Consequenz«) bestand zwischen offen politisch debattierenden Autoren
wie Beseler™*" oder Wichter™* und »wissenschaftlich« argumentierenden
Autoren wie Brinz"3 oder noch Regelsberger"#* Einigkeit. Die praktischen
Auswirkungen waren damit gering: »Diejenigen, welche die Wissenschaft als

135 BESELER, Volksrecht und Juristenrecht, 1843, S. 63 ff., 85ff., 299 ff., 328 ff.;
hierzu KERN, Beseler, S. 371 ff.

136 Daneben gegen den Rechtsquellencharakter der Wissenschaft etwa RENAUD,
Lehrbuch des gemeinen deutschen Privatrechts I, 1848, S. 89; BOHLAU, Meck-
lenburgisches Landrecht I, 1871, S.316ff,, 323; zurickhaltend auch
HEerRMANN BIERER, Handbuch I, 1862, S. 37 f.

137 Etwa SINTENIS, Das practische gemeine Civilrecht, 1860, § 6, S. 27 ff. (Teil des
Gewohnbheitsrechts); KELLER, Pandekten, 1861, § 4; BRUNS, Geschichte und
Quellen des romischen Rechts, 1870, S. 247 ff., 258; WiNDSCHEID, Pandekten
I, 3. Aufl. 1870, § 16 Anm. 8; BriNz, Pandekten, 1873, S.92f.; BARON,
Pandekten, 1876, S. 19; gleiche Linienziehung bei J. SCHRODER, Das Verhiltnis
von Rechtsdogmatik und Gesetzgebung in der neuzeitlichen Rechtsgeschichte,
1989, S. 55.

138 BESELER, System des gemeinen deutschen Privatrechts, 1847, § 34, S. 130, in
spateren Auflagen unverandert.

139 BESELER, Volksrecht und Juristenrecht, 1843, S. 87.

140 BESELER, Volksrecht und Juristenrecht, 1843, S. 87.

141 BESELER, System des gemeinen deutschen Privatrechts, 1847, § 34, S. 130: »zur
Tatigkeit [der Wissenschaftler] gehort auch, daf$ sie die allgemeinen Rechts-
principien in ihrer ganzen Bedeutung erkennen und diejenigen Rechtssitze,
welche mit logischer Nothwendigkeit aus ihnen hervorgehen, mit juristischer
Consequenz abzuleiten wissen. Doch ist das keine Rechtserzeugung, sondern
Rechtsentwicklung. «

142 WACHTER, Handbuch II, 1842, S. 47: »Die Wissenschaft entwickelt den Inhalt
der bestehenden Rechtsquellen, legt ihn nach allen seinen Seiten aus, geht auf
die Principien des bestehenden Rechts zurtick, baut aus ihnen consequent fort,
erweitert die Rechtssitze durch analoge Anwendung auf verwandte Fille und
sucht das gegebene Recht mit den Bedurfnissen und Anforderungen der
Gegenwart zu vermitteln. Dief§ ist aber eigentlich kein Schaffen eines neuen
Rechts, sondern mehr nur ein Aufdecken dessen, was zum Theile unentwickel-
ter Inhalt des bestehenden und gewordenen Rechts ist.«

143 BRrINz, Rez. Geist II 2, 1860, S.19f., stiitzte das Verfahren direkt beim
Gesetzgeber ab: »wer das Princip will, genehmigt auch die Consequenzen.«

144 REGELSBERGER, Pandekten, 1893, S. 107, zur Tatigkeit der Rechtsdogmatik.
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eine Rechtsquelle nicht anerkennen, fithren auch solche, anscheinend jedes
objektiven Anhaltes entbehrende Rechtssitze auf Gesetz und Gewohnbheit
zuriick: sind sie auch nicht ausdriicklich durch diese Quellen sanctioniert, so
sollen sie doch »implicite« in ihnen enthalten sein.«*#% Nicht die Methode war
der Streitpunkt, sondern die im Rechtsquellencharakter eines wissenschaft-
lichen Rechts liegende gefihrliche politische Aussage.™#® Soweit ersichtlich
blieb vor allem Jhering in seinem Umgang mit Puchta auf dem Gebiet der
Wissenschaftstheorie. Er sah im Vergleich zu Puchtas »Princip« und »Conse-
quenz« in Abgrenzung zu seiner »naturhistorischen Methode« nur »niedere
Jurisprudenz«. ™47

Erfolge feierte die »productive« Wissenschaft mit Rechtsquellencharakter
lediglich im Handelsrecht, wo sie mit Tho1**® und Goldschmidt™?® die zen-
tralen Koryphien hinter sich vereinigen konnte. " Im gemeinen Zivilrecht in
den siebziger Jahren gab man sich iiberwiegend gebunden und fiihrte die
Rechtswissenschaft, wie Landsberg resiimierte, als »Dienerin« vor, »die eine
Herrscherkrone tragt«. ™"

145 SCHLOSSMANN, Der Vertrag, 1876, S.174f. Richtig insofern auch Ross,
Theorie der Rechtsquellen, 1929, S. 178 (»blofle Namensidnderung«).

146 So zu Recht OGOREK, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, 1986,
S.210f. Ross, Theorie der Rechtsquellen, 1929, S. 178 und LanDAU, Die
Rechtsquellenlehre in der Deutschen Rechtswissenschaft, 1993, S. 76, gehen zu
Unrecht davon aus, dafS zunichst Puchtas Recht der Wissenschaft herrschend
geworden sei (Landau bringt nur Belege aus dem Handelsrecht und der Praxis
(Scheuermann)).

147 JHERING, Geist Il 2, 1858, S. 342; Prinzipien dienten nun zum »Hervortreiben«
des ganzen Inhalts der Rechtssitze »in Form der einzelnen Consequenzen«
(S. 337); hierzu auch GAGNER, Zur Methodik neuerer rechtsgeschichtlicher
Untersuchungen, 1993, S. 179.

148 THOL, Das Handelrecht, 3. Aufl. 1854, § 7.

149 L. GorpscumipT, Handbuch des Handelsrechts I, 2. Aufl. 1874, § 34.

150 Lanpau, Die Rechtsquellenlehre in der deutschen Rechtswissenschaft des
19. Jahrhunderts, 1993, S.76ff. Landau sieht als Umschlagspunkt gegen
Puchta jedoch erst die gewandelten Rahmenbedingungen ab 1871 (S. 79 ff.).
Adickes’ Schrift von 1872, die Landau zum Ausgangspunkt nimmt, konnte
bereits feststellen, dafs die zentrale Aussage Puchtas, die Verbindlichkeit der
»gemeinsamen Rechtsiiberzeugung«, »nur noch von wenigen getheilt werde«
(ApICKES, Lehre von den Rechtsquellen, 1872, S. 34, zum Gewohnheitsrecht,
ebenso zum Rechtsquellencharakter der Wissenschaft S. 5 Anm. 6, dazu S. 17
Anm. 23). RUckert, Handelsrechtsbildung und Modernisierung, 1993,
S. 42 ff., verweist fiir das bei diesen Autoren zu findende »prinzipiell-systema-
tische« Verfahren auf eigene handelsrechtliche Traditionslinien, besonders auf
Heise als Vorldufer.

151 LANDSBERG, Die juristische Fakultidt zu Leipzig, 1909, Sp. 851 ff., 870. Vgl.
auch Windscheids berithmte Ansprache von 1884: »Sagen Sie, das Recht sei
eine Magd; aber dann fugen Sie hinzu: eine Magd, die eine Konigskrone tragt.«
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Auch die Aufnahme der Kritik Jherings in Geist III 1 an Puchta zeigte ein
differenziertes Bild.

Um Kuntzes 1856 begriffsbildend™* erschienenen »Wendepunkt der
Rechtswissenschaft« versammelten sich fiihrende Pandektisten wie B.W.
Leist,">3 Bluntschli und auch Windscheid*># und forderten eine Dogmatik,
die an praktischen Bediirfnissen der Gegenwart orientiert sein sollte.">%
Hierzu war es nach Ansicht vieler notwendig, »aus dem Recipieren ein
Producieren hervorgehen zu lassen«, wie Kuntze 1856 meinte™S® — Puchtas
»productive Wissenschaft« sprach insofern fiir ihn. Puchta mufSte sich jedoch
auch in seiner konkreten Dogmatik an den nun vielfach auftauchenden
Forderungen nach »Lebensnihe« messen lassen. Die »neue[n] Anforderungen
an die deutsche Jurisprudenz«, die etwa Bluntschli 1853 stellte, waren an der
Praxis orientiert, die Rechtswissenschaft solle sich »mehr und mehr losringen
von den Banden einer todten Biichergelehrsamkeit, mehr und mehr mit dem
wirklichen Leben der Menschen in Ubereinstimmung sich versetzen und
seinen Bediirfnissen dienen«. Jhering lag dabei die Ansicht zugrunde, daf3
die »Wissenschaft, um practisch zu sein, sich nicht auf das Practische be-
schrinken darf«.”>” Man forderte gleich Jhering die Ubereinstimmung der
konstruierten Begriffe mit dem Umfang der rechtlichen Bestimmung.™s® Ge-
rade juristische »Konstruktionen« sollten daher der Praxis dienen. Wind-
scheid, der Jherings Uberzeichnungen in dieser Frage bisweilen entgegen-

Die Aufgaben der Rechtswissenschaft (Leipziger Rektoratsrede vom 31. Okto-
ber 1884), in: OERTMANN (Hg.), Bernhard Windscheid. Gesammelte Reden
und Abhandlungen, 1904, S. 100 ff., 102.

152 Vgl. etwa RoTH/MEIBOHM, Kurhessisches Privatrecht, 1858, S.V: »Dem
unbefangenen Beobachter ist es nicht zweifelhaft, dafs die wissenschaftliche
Behandlung unseres Rechts an einem Wendepunkt angelangt sei«; hierzu
GAGNER, Zielsetzungen und Werkgestaltung in Paul Roths Wissenschaft,
1975, S. 403; JHERING, Unsere Aufgabe, 1856, S.2 mit Anm. 1: »bevor-
stehende neue Epoche«; insgesamt LuiG, Die Theorie der Gestaltung eines
nationalen Privatrechtssystems aus romisch-deutschem Rechtsstoff, 1974,
S.217ff., S. 234 ff.

153 LANDSBERG, GDR 3.2., 19710, S. 835 ff., 836. Zur Abgrenzung von Jhering vgl.
LosANo, Briefe, S. 340 Anm. 11.

154 WINDSCHEID, Recht und Rechtswissenschaft, 1854; vgl. auch DERs., Die
Singularsuccession in Obligationen, 1853, S.27; deutlich zur Ausrichtung
Windscheids bereits Eck, Windscheid und Jhering, 1893, S. 17.

155 Vgl. GAGNER, Zielsetzungen und Werkgestaltung in Paul Roths Wissenschaft,
1975, vor allem S.317ff,, g4o1ff., 424ff; LANDSBERG, GDR 3. 2., 1910,
S. 834 ff.; WiLHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert,
1958, S. 88 ff.

156 KuntzE, Wendepunkt, 1856, S. 21.

157 JHERING, Unsere Aufgabe, 1856, S. 18.

158 KRIECHBAUM, Bekker, 1984, S. 206, vgl. auch S. 92 ff., 145 ff.
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trat,">® suchte in seinen Pandekten einen auf Ausgleich zwischen Rechts-
sicherheit und Einzelfallgerechtigkeit gerichteten Kompromif§ zwischen einer
begrifflichen Rechtsdogmatik, die »scharf und pracis [sein solle], und doch ...
elastisch, immer bereit, sich jedem neu auftretenden Lebensbediirfnisse zu
offnen und den Anforderungen desselben in sich Raum zu gewéhren«,*®°

Die strengere Anbindung der Rechtswissenschaft an die »Thatsachen«
fuhrte dazu, daf$ die Einzelkritik Jherings an Puchtas lebensfremder Dogmatik
tiberwiegend geteilt wurde. Puchtas Begriff der Obligation, die hereditas
iacens oder die direkte Stellvertretung standen seit den fiinfziger Jahren im
Zentrum der Neukonstruktionsversuche.™* Bruns, fithrend hieran betei-
ligt,"®* kritisierte 1870 Puchtas Festhalten an der Parémie »semel heres
semper heres«. Dies sei »ein Glaubenssatz des romischen Rechts, den der
orthodoxe Romanist [ “®3] nicht leicht aufgibt«. Der dahinter stehende Begriff
der indirekten Universalsukzession habe jedoch bereits unter Justinian »allen
realen Boden verloren und [sei] rein formalistisch geworden«. Die Paromie
entspreche somit bereits im romischen Recht nicht, wie Puchta behauptet
habe, dem »Wesen des Erbrechts«, sie sei vielmehr eine »leere Reliquie«.
Zudem habe dies die Gesetzgeber nicht davon abgehalten, die Einsetzung
zweier Erben hintereinander fiir rechtens zu erkliren.”®* Wie sehr Zeitge-
nossen in solchen Auflerungen einen Generationswechsels empfanden, zeigte
die Entgegnung Rudorffs, des alten Vertrauten Puchtas und Savignys, der
Puchtas Pandekten und den »juristischen Idealismus« gegen eine Rechts-
wissenschaft in Schutz zu nehmen suchte, in der immer starker der »Subjekti-
vismus der Methode und Construction« vorherrschend werde.*®s

Die Anhinger der praktischen Wendung fiihlten sich durch Jherings bei
Puchta aufgezeigte lebensferne Entgleisungen jedenfalls nicht getroffen. Bruns

159 FALK, »Ein Gegensatz principieller Art«, 1990, S. 222 ff. Véllig zu Recht betont
FarLk, Windscheid, 1989, S. 218, »das Bild einer ganzen Epoche und nicht nur
eines Pandektisten« sei unter dem Schlagwort »Begriffsjurisprudenz« verzeich-
net worden.

160 WINDSCHEID, Pandekten, hier nach 9. Aufl. 1906, § 6 nach Note 4; hierzu
FarLk, Windscheid, 1989, S. 216.

161 Vgl. nur zur Zession die Nachweise bei LuiG, Zur Geschichte der Zessions-
lehre, 1966; zur Stellvertretung EVERDING, Stellvertretung, 19 51; MULLER, Die
Entwicklung der direkten Stellvertretung, 1969; zur Obligation vor allem
BriNz, Begriff der Obligatio, 1874, S. 11 ff.; zur hereditas iacens FALK, »Ein
Gegensatz pricipieller Art«, 1990, S. 225 ff. m.w. N.

162 Vor allem Bruns, Das Recht des Besitzes, 1848; DERs., Besitzklagen, 1874.

163 Vgl. JHERING, Unsere Aufgabe, 1856, S. 38.

164 BruUNS, Geschichte und Quellen des romischen Rechts, 1870, S. 368.

165 RUDORFF, Vorwort zu Puchtas Pandekten, 11. Aufl. 1871, hier nach Wieder-
abdruck in 12. Aufl. 1877, S. X.
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sprach fiir viele, wenn er hervorhob, die Arbeit mit »allgemeinen Rechtsbe-
griffen« diirfe nicht dariiber hinwegtiuschen, dafs die begriffliche Auffassung
bei einer »reicheren Gestaltung der socialen Verhiltnisse« eine »andere Auf-
fassung und Gestaltung der Rechtsbegriffe« begriinde.*®®

Das »Konstruktionsverfahren« empfand man durch Jherings Beispiel-
sammlungen gleichwohl keineswegs widerlegt. Hatte man Jherings Metho-
denprogramm der fiinfziger Jahre hier vielfach als tiberspitzt empfunden, so
galt gleiches fur die Verdammung, die Jhering 1865 iiber den »Cultus des
Logischen« sprach. Schlofmann,™®” der — sehr zu Jherings Arger™® — 1876
Auflerungen Jherings aus Geist I 1, ohne Geist IIl T zu nennen, mit ganz
dhnlichen Einwinden entgegentrat, die Jhering selbst 1865 vorgebracht hatte,
blieb ein Einzelfall. Uberwiegend sah man angesichts der von Jhering 1865
vorgebrachten Beispiele mit Windscheid eine »Warnung« fur die heutige
Rechtswissenschaft."®® Typisch war die Reaktion von Ernst Inmanuel Bekker
auf die Vorwiirfe Jherings. Bekker glaubte, seine eigene Methode, bei der man
sich juristische Begriffe »aus den Quellen Gesetzen Gewohnheiten Entschei-
dungen Fillen« hole, nicht gegen die Angriffe Jherings in Schutz nehmen zu
miissen. In Wirklichkeit lagen die Ansichten gar nicht so weit auseinander,
auch er verdamme entschieden die von Jhering notierten Auspriiche Puchtas;
auch er kimpfe schon lange »gegen das Streben, einen Extract des Rechts in
Formeln zu schaffen, und dann statt wirklichen Rechts diesen Extract in
beliebiger Verdiinnung zu verabfolgen. Thorheit ist es, Erscheinungen, die im
Leben vorkommen, als dem Begriff der Obligation, des Besitzes widerspre-
chend brandmarken und dchten zu wollen.«*7°

Gleichwohl hielt Bekker an der Begriffsbildung als wissenschaftlichem
Verfahren fest. Er betonte jedoch die Praxisunterworfenheit der theoretischen
Arbeit: »Was dem wirklichen Begriff der Obligation widerstreitet, das kann
auf dem Gebiet des Obligationenrechts nicht vorkommen, und was vor-
kommt, das widerstreitet ihm nicht; wenn aber etwas dem aufgestellten
Begriffe widerstreiten sollte, nun so ist eben dieser aufgestellte Begriff nicht
der wirkliche.« Bekkers empirisch orientiertes Verfahren zielte auf Lebens-
nahe durch »Begriffspflege«. Dies aufzugeben, »hiesse das Kind mit dem Bade

166 Bruns, Geschichte und Quellen des romischen Rechts, 1870, S. 93.

167 SCHLOSSMANN, Der Vertrag, 1876, S. 235 ff.

168 JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 317, 325, schickte ihn dafiir, angesichts
des Inhalts der Schrift kaum verstindlich, in den Begriffshimmel, hierzu auch
unten S. 58 ff.

169 WINDSCHEID, Pandekten I, § 10 Anm. 4 a (Zusatz zur 8. Aufl. 1892).

170 BEKKER, Zur Lehre vom Rechtssubjekt, 1873, S.3; hierzu KRIECHBAUM,
Bekker, 1984, S. 217 ff.
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ausschiitten und lige am wenigsten im Sinne Therings«:"7" »Wollte ich von
dem logischen unlosbaren Zusammenhang zwischen dem Besonderen und
Allgemeinen absehen, so wiirde mir der Boden unter den Fiiffen ginzlich
entschwinden. «*7*

3. »Scherz und Ernst« in den achtziger Jahren

Als Jhering in »Scherz und Ernst« 1884 nochmals eine Beispielssammlung
weltfremder Entgleisungen Puchtas vorlegte, fand das Bandchen schnell
offentliche Aufmerksamkeit. Die Darstellung war ein Verkaufserfolg beim
»Juristischen Publikum«.*”3 Schon 1891 erlebte das Biichlein die vierte
Auflage, bis 1924 folgten neun weitere."”* Jherings Polemik zeigte Wirkung,
und das mit Puchta verbundene Bild der »Begriffsjurisprudenz« sowie Puchtas
Erstbezug'”® des Begriffshimmels waren schnell prasent. 1889 konnte Puchtas
Name schon symbolhaft und als Pejorativ verwendet werden, indem Jhe-
ring "7 unter der Maxime »Was ich nicht construieren kann, seh ich als nicht
vorhanden an!« den romischen Juristen Paulus zum »Puchta des romischen
Altertums« erkor. 1910 sprach Landsberg in bezug auf »Scherz und Ernst«
bereits vom »berithmten« Werk und sah darin neben dem 3. Band von
Jherings » Geist« die Schrift, die entscheidend dazu beitrug, daf§ Puchta bereits
zu diesem Zeitpunkt »fast zum Kinderspott« geworden sei."”” In den achtzi-
ger Jahren verschwand Puchta aus aktuellen Diskussionen. Der fiinfzigste
Todestag 1896 und der hundertste Geburtstag Puchtas 1898 fanden kaum
Beachtung.””® Amtsgerichtsrat Holtze, der Puchta 1898 zu letzterem Anlafl
mit Jhering verglich, fand bei Puchta nur noch »Mumiengraberei«, die schon

171 BEKKER, Pandekten II, 1889, S. IX.

172  BEKKER, Zur Lehre vom Rechtssubjekt, 1873, S. 4.

173 Nach dem Untertitel sollte die Schrift eine »Weihnachtsgabe an das Juristische
Publikum« sein.

174 Die 13. Auflage von 1924 wurde inzwischen 1967 und 1988 nachgedruckt.

175 JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 253.

176 JHERING, Der Besitzwille, 1889, S. 283; vgl auch insgesamt die »Siindenliste«
(Landsberg), die Jhering der Rechtswissenschaft hier, S. 537, vorhielt; schon
Eck, Windscheid und Jhering, 1893, S. 30, warf diesen Angriffen Jherings auf
Paulus »Willkiir in der Behandlung der Quellen« vor. Ob Paulus’ Ansicht
»construiert« sei, liefSe sich gar nicht beurteilen, da Justinian »gerade aus
Paulus-Fragmenten seine Vorschriften iiber den Besitz zusammengesetzt« habe
»und von den einzelnen anderen Juristen uns so wenig mittheilt, dass wir deren
Ansichten kaum reconstruieren kénnen«.

177 LANDSBERG, GDR 3.2., 1910, S. 460f.

178 Ich habe gefunden: HorLTZE, Puchta und Jhering, DJZ 1898, S. 483 ff. Symp-
tomatisch etwa die fehlende Beriicksichtigung in den Gedenkreden vor der
Berliner Juristischen Gesellschaft, vgl. NEUMANN, Zur Geschichte der Juristi-
schen Gesellschaft zu Berlin (1859-1903), S. 18 f.
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an Jherings Geist des romischen Rechts »keine ungemischte Freude« gehabt
hatte.*”?

a) Reaktionen in der Pandektistik

»Scherz und Ernst« wurde in der Fachwelt nun genau registriert. Die
inhaltlich kaum von Jherings Ausfiihrungen 1865 divergierende Kritik fihrte
dabei zu viel deutlicheren Reaktionen als noch in den spiten sechziger und
siebziger Jahren.

Wenig Gegenliebe fand Jherings Humor auf Kosten seiner Kollegen."®°
Noch 1910 sprach Landsberg adrgerlich von »einseitige[n] wie billige[n], aber
auf das breite Publikum wirksame[n] Witzeleien«.*®* Das Schlagwort »Be-
griffsjurisprudenz« fand demgegeniiber auch bei Pandektisten schnell Ver-
wendung. Schon 1885 verwies Jherings Schwiegersohn Victor Ehrenberg
Heinrich Thol, den bekennenden Schiiler Puchtas, in einem um »Logik«
und »Deduktion« kreisenden, bemerkenswert kritischen Nachruf*®* in den
Begriffshimmel.*®* Auch von anderen wurde »Begriffsjurisprudenz« nun zu
»kollegialen« Zuweisungen genutzt. Bekker wollte Wichter »durch ein biss-
chen Fegefeuer« fiir den Begriffshimmel reif machen.*®* Gustav Riimelin sah
etwa im Puchta-Schiiler Scheurl™®S und in Gierke™®® Begriffsjuristen. Schon
hier wurde jedoch deutlich, daf§ die Kategorie des Begriffsjuristen keine
sicheren Abgrenzungen ermogliche und weitgehend unklar blieb. Dies wurde
schon sehr frith bemingelt. Bekker konnte nicht nachvollziehen, wie Gierke
Begriffsjurist sein konne.™” Riimelin hatte betont, daf§ Gierkes Genossen-
schaftstheorie »in einem Mafle auf dem Boden der Begriffsjurisprudenz
[stehe], wie dies kaum bei einem Werke der romanistischen Litteratur der
Fall sein diirfte«."®® Riimelin gestand dabei freilich ebenfalls ein, dafl der

179 HOLTZE, Puchta und Jhering, 1898, S. 484.

180 Vgl. etwa die Wiirdigung bei Eck, Windscheid und Thering, 1893, S. 27, 35f;
KoHLER, Windscheid und Jhering, 1893, S. 116 (»Der feine Humor war nicht
seine Sache.«), zurtickhaltend auch Kuntzg, Jhering, Windscheid, Brinz, 1893,
S. 4f.

181 LANDSBERG, GDR 3.2., 1910, S. 822.

182 Sich selber attestierte er einen dhnlichen Wandel wie Jhering.

183 Starke Zweifel an diesem Bild bei OGOREK, Richterkonig oder Subsumtions-
automat?, 1986, S.217ff.; RUCKERT, Modernisierung des Handelsrechts,
1993, S. 19 ff., 22 ff.; FALK, Art. Thon, 1995, S. 612.

184 BEKKER, Ernst und Scherz, 1892, S. 126.

185 RUMELIN, Zur Lehre von der Theilung der Rechte, 1889, S. 452.

186 RUMELIN, Methodisches iiber Juristische Personen, 1891, S. 3.

187 BEKKER, Ernst und Scherz, 1892, S. 122.

188 RUMELIN, Methodisches tiber Juristische Personen, 1891, S. 3.
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Vorwurf »viel zu unbestimmt« sei und es einer Definition der »Begriffs-
jurisprudenz« noch ermangele, so dafs man sich darunter »sehr verschiedene
Dinge denken« konne.™® Bekker selbst meinte durchaus zu wissen, was
Jhering darunter verstehe, »die nichste Verwandte der mir besonders un-
sympathischen Naturrechtlerei«."° Eine Definition aus Jherings Kritik lesen
zu konnen, glaubte jedoch auch er nicht. Zitelmann begann angesichts dieser
Unklarheiten nach 1886 eine Sammlung iiber die mannigfache Bedeutung
anzulegen, die der von Jhering kritisierten »Konstruktion« bei einzelnen
Schriftstellern zukam.**

Fur Irritationen sorgten dabei auch die von Jhering vorgenommenen Ein-
ordnungen einzelner Autoren. Dies gilt etwa fiir Siegmund SchlofSmann.
Dessen Schrift »Der Vertrag« von 1876 wurde von Jhering fiir den Begriffs-
himmel herangezogen.™* Als Gesamtdeutung der Schrift wurde dies als
irrefiihrend empfunden, Schloffmann hatte sich gerade gegen eine Bindung
an den Vertragsbegriff ausgesprochen und fiir eine richterliche Abwagung der
im Vertragsverhiltnis gebundenen Interessenkollisionen plddiert und mo-
dern ™3 vom »Rechtsgefiihl als Rechtsquelle« gesprochen "# — weshalb spater
Freirechtler in ihm einen »Vorginger« zu finden glaubten. Schon bei Briitt
driangte sich im Jahr 1907 insofern der Verdacht auf, daf§ Jhering diese
willkiirlichen Zuweisung zur »Begriffsjurisprudenz« als Abrechnung mit alten
Gegnern miflbraucht hatte.”®> Neben SchlofSmann, der Jhering 1876 vehe-
ment kritisiert hatte,*® tauchte so auch Kuntze wiederholt auf.*®”

Kritisiert wurde schlieflich, dafs die von Jhering herausgestellten dogmati-
schen Entgleisungen den Stand der Dogmatik nicht widerspiegelten. In den
achtziger Jahren wirkten Jherings persiflierte Beispiele fiir weltfremde Dogma-
tik bei Puchta und anderen zumeist bereits gestorbenen Romanisten schon

189 RUMELIN, Methodisches iiber Juristische Personen, 1891, S. 4 f. Riimelin griff
die Problematik nochmals auf in: Zweckvermogen und Genossenschaft, 1892,
S. 1-108.

190 BEKKER, Ernst und Scherz, 1892, S. 123.

191 Dies berichtet riickblickend Max RUMELIN, Zur Lehre von der juristischen
Konstruktion, 1923, S. 343 ff., 343.

192 JHERING, Scherz und Ernst, 1884, S. 260, 317, 325.

193 Gustav RUMELIN d. A., Uber das Rechtsgefithl, 1871, hierzu LaNDAU, Die
Rechtsquellenlehre in der Deutschen Rechtswissenschaft, 1993, S. 85.

194 SCHLOSSMANN, Der Vertrag, 1876, § 26.

195 BrUTT, Kunst der Rechtsanwendung, 1907, S. 88 Anm. 2.

196 SCHLOSSMANN, Vertrag, 1876, §. 31 (gegen Geist I).

197 JHERING, Scherz und Ernst, 1884, nach Inhaltsverzeichnis nur S. 319; daneben
auch S. 8. Kritik Kuntzes an Jhering in Kuntze, Wendepunkt, 1856, S. 51
Anm. 2; DERS., Rez. Geist I, 1854, S. 174 ff.; versohnlich ruckblickend dann
DERS., Jhering, Windscheid, Brinz, 1893, S. 3 und passim.
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deshalb »lebensfremd«, weil die kritisierten Ansichten, etwa zur Stellver-
tretung oder zur bereditas iacens inzwischen iiberholt waren und, wie Ludwig
Mitteis im Jahr 1905 herausstellte, dem »altviterlichen Hausrat« der Roma-
nistik angehorten. Jhering hatte, nach Mitteis, den »Gesichtskreis des roma-
nistischen Professors der 1850er Jahre« nicht verlassen.™®®

b)  Gewandelte politische Rahmenbedingungen

Die tiberwiegend kritische Aufnahme der Schrift Jherings spiegelte gewandelte
Rahmenbedingungen wider. Neuere Untersuchungen haben das verdnderte
Umfeld dieser Debatten niher beleuchtet. ™ Mit der Reichsgriindung trat als
wirkungsvoller Gestaltungsfaktor der Gesetzgeber auf den Plan. Gleichzeitig
wuchs mit Griindung des Bundesoberhandelsgerichts 1869*°° und des Reichs-
gerichts 18792°" die Bedeutung der Rechtsprechung fir eine Rechtsverein-
heitlichung. Stintzings hier vielgenannter Vortrag®>®* zu »Macht und Recht«
von 1879 machte deutlich, dafs die Wissenschaft als Rechtsbildungsfaktor nun
an der Durchsetzung der von ihr gebildeten Sdtze in der gerichtlichen
Wirklichkeit gemessen wurde. Als Rechtsquelle und damit als aktiver Ge-
staltungsfaktor trat die Rechtswissenschaft in den Hintergrund.

Zunichst erregten politisch-methodische Streitigkeiten auflerhalb des Pri-
vatrechts Aufmerksamkeit. Eine engagiert gefihrte Rahmendebatte zur
rechtswissenschaftlichen Begriffsarbeit fand sich im Staatsrecht.*3 Hier stritt
man um Inhalte und Zustindigkeiten bei der staatsrechtlichen Begriffsbil-
dung. Dabei wurden Jherings Argumente gegen die »Begriffsjurisprudenz«
erstmals aufSerhalb des Privatrechts aufgegriffen. Gierke hatte bereits 1874

198 L. Mrrterts, Jhering, 1905, S. 653 ff., 655; gleiche Bewertung bei LANDSBERG,
GDR 3. 2., 1910, Noten, S. 344 Anm. 12.

199 LanDAU, Die Rechtsquellenlehre in der Deutschen Rechtswissenschaft, 1993,
S. 81 ff.

200 HENNE, Richterliche Rechtsharmonisierung — Startbedingungen, Methoden
und Erfolge in Zeiten beginnender staatlicher Zentralisierung analysiert am
Beispiel des Oberhandelsgerichts, 1999, S. 335 ff.

201 LuiG, Rechtsvereinheitlichung durch Rechtsprechung in den Urteilen des
Reichsgerichts von 1879 bis 1900, 1997, S. 762 ff.

202 OGOREK, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, 1986, S. 247 ff.; LANDAU,
Die Rechtsquellenlehre in der Deutschen Rechtswissenschaft, 1993, S. 82.

203 Paury, Methodenwandel im Spitkonstitutionalismus, 1993, S. 228 ff.; SCHON-
BERGER, Das Parlament im Anstaltsstaat, 1997, S. 83 ff., 121 ff. Inzwischen
herrscht weitgehend Einigkeit, das der »Kampf gegen den Begriff«, den Laband
1903 diagnostizierte, bereits zu diesem Zeitpunkt die »juristische Methode« in
die Defensive gedringt hatte, die frithere »gesetzespositivistische« Kontinuitit
zur Weimarer Staatslehre also fraglich ist; vgl. hierzu auch KorioTH, Er-
schutterungen des staatsrechtlichen Positivismus im ausgehenden Kaiserreich,
1992, S. 212 ff., der die Krise um die Jahrhundertwende ansiedelt.
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und erneut 1883 in enger Anlehnung an Jhering 1865>°4 der »juristischen
Methode« Labands, die dieser der »reiferen Schwester« im Privatrecht ent-
nahm,*®> entgegengehalten, einem »Realismus« zu huldigen, der »hochst
unrealistisch« sei.>®® Alle »Bemiihungen, die allgemeinen Lehren des Staats-
rechts ohne Parteinahme in den philosophischen Prinzipienkdmpfen auf rein
positiv-juristischer Basis festzustellen, liefen auf eine Selbsttiuschung hinaus,
denn niemand trete an ein solches Unternehmen heran, »ohne eine bestimmte
Idee von den Gegenstinden mitzubringen, welche das philosophische Denken
tiber Staat und Recht vor allem Eingehen in die spezifisch juristische Sphire
beschiftigen«.>°” Ahnliche Streitpunkte zeigten sich im Strafrecht.>°®

204 1874 legte Gierke damit Grundlagen fiir die bis heute wirksame »Formalismus-
Kritik« (hierzu RUCKERT, Autonomie, 1988, S. 88 ff.). Der einseitig iiberzoge-
nen »pragmatischen« Richtung der Rechtswissenschaft stellte er die »forma-
listische Richtung« der Rechtswissenschaft gegeniiber (GIERKE, Grundbegriffe
des Staatsrechts, S. 5 ff.), bei deren Beschreibung er Jherings 1865 geduferte
Kritik verarbeitete. Diese Richtung zeichne sich durch die Richtung auf die
»logisch-formale« Seite der Begriffe aus. Es gehe darum, mit »traditionellen
Kategorien« die taglich wachsende Fiille lebendiger Rechtsgebilde »juristisch
zu konstruieren«. Die Begriffe seien zu Dogmen erstarrt und wiirden »gleich
mathematischen Axiomen« verwendet. Damit werde der Wert, »den die
Erforschung des inneren Zusammenhangs des Rechtes mit der Kultur, vor
allem mit den wirthschaftlichen Zustinden einerseits und mit den ethischen
Anschauungen andererseits« habe, verkannt. Statt eines »lebendigen Organis-
mus« erhalte man einen »toten Formelapparat«. Die Ubereinstimmungen mit
Jhering sind augenfillig. Die im »Formalismus« liegenden »Fesseln ... dem
modernen Verkehrsleben gegeniiber« explizierte Gierke unter anderem an
Beispielen Jherings, dem Eigentumsbegriff (JHERING, Geist III 1, 1863, S. 320
(§ 60)), Obligationsbegriff (JHERING, Geist III 1, 1865, S. 305), an den Kon-
struktionsversuchen zur Forderungsiibertragung (JHERING, Geist III 1, 18675,
S. 314) und zum Recht der Inhaberpapiere (JHERING, Geist IIl 1, 1863, S. 305).
Die Ubereinstimmung reichte bis zu Jherings Vergleich der Begriffe mit einer
Miinze (GIERKE, S. 6; fiir Jhering waren die Begriffe lediglich » Rechenpfennige,
Zahlmarken«, aber nicht wirkliches Geld).

205 LABAND, Staatsrecht, Vorwort zur ersten Auflage, hier nach Abdruck in der
zweiten Auflage, 1888, S. VIIL

206 Die Berechtigung dieser Kritik wird bis heute kontrovers beurteilt, vgl. einer-
seits PAuLy, Methodenwandel, 1993, S. 228 ff.; DERs., Laband, in: Deutsche
Juristen judischer Herkunft, 1993, S. 301 ff.; DERs., Art. Laband, in: STOLLEIS,
Juristen, 1995, S. 364 f.; andererseits, SCHONBERGER, Das Parlament im An-
staltsstaat, 1997, S. 85 ff., der sehr viel deutlicher Labands Methode aus den
mit ihr verbundenen Inhalten heraus interpretiert. Eine interessante Studie zur
durchaus feststellbaren formalen »Logik« in Labands Methode gibt HEr-
BERGER, Logik und Dogmatik bei Paul Laband, 1984, S. 91 ff.

207 GIERKE, Labands Staatsrecht, 1883, S. 23.

208 Vgl. nur FROMMEL, Priventionsmodelle, 1987, S. 163 ff., 178 ff.
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Die Inhalte der tiberkommenen Grundbegriffe der »historischen Schule«
waren bald auch im Privatrecht grundlegender Kritik ausgesetzt. Thons
einflufSreiche »Imperativentheorie«*°® etwa forderte im Begriff des subjekti-
ven Rechts eine klare Akzentuierung der (staatlichen) Rechtssetzung. Kritik
erntete das liberale Willensmodell auch durch die historische Schule der
Nationalokonomie,**® die im Zeichen der sozialen Frage ckonomisch-ethi-
sche Neuausrichtungen forderte. Fiir politisch aufmerksame Pandektisten wie
Baron™'" folgte daraus, daf§ Grundbegriffe wie Eigentum oder Erbrecht nicht
nur »bis ins kleinste Detail zu entwickeln und anzuwenden« seien. Der Jurist
miisse »in dieser nach Losung der socialen Probleme ringenden Zeit« vielmehr
auch mit dem ganzen kritischen Riistzeug versehen sein, »um sie gegen
socialistische Angriffe zu vertheidigen«. »Form« standen auch hier »lebende,
vom frischen Blute pulsierende Begriffe«*'* entgegen.

¢)  Zweifel am Verfahren der Pandektenwissenschaft

In diesem Umfeld geriet das Verfahren der Pandektenwissenschaft in eine
Krise, und mit ihr verschwand Puchta aus den laufenden Debatten im gel-
tenden Recht.

Als Jhering 1889 nochmals verschirfte Kritik an den Theorien um den
animus possidendi als »Begriffsjurisprudenz« tibte, reagierte auch Windscheid
gereizt:

»Man kann ja die Berechtigung dieser Grenzziehung bestreiten, man kann
sagen, dafS hier einem tatsichlichen Verhaltnis eine Bedeutung beigelegt werde,
die ihm nicht gebiihrt, daf$ es falsch gewertet sei. Gut, so bestreitet man die
Berechtigung eines praktischen Gesichtspunktes; wie das >Begriffsjurisprudenz«
sein soll, ist mir unerfindlich.«**3

209 THON, Rechtsnorm und subjektives Recht, 1878. Thon iiberwies die Impera-
tivenkompetenz nicht einzig dem staatlichen Gesetzgeber; insofern differenz-
ierend, LANDAU, Die Rechtsquellenlehre in der Deutschen Rechtswissenschaft,
1993, S. 83 mit Anm. 51; ergdnzend nun auch HOFER, Freiheit ohne Grenzen?,
2001, S. 195 ff. Die Absage an ein rechtsetzendes »RechtsbewufStsein« war
dennoch eindeutig; zur Wirkung vgl. WiNDscHEID, Pandekten 1, 9. Aufl. 1906,
S. 156 ff. Anm. 3; zum gewandelten Kontext auch OGOREK, Richterkonig oder
Subsumtionsautomat?, 1986, S. 247 ff.

210 WINKEL, Die deutsche Nationalokonomie im 19. Jahrhundert, 1973; R.
SCHRODER, Abschaffung oder Reform des Erbrechts, 1981, S. 319 ff., 375 ff.

211 BARON, Rezension Rau/Wagner/Rasse, 1877, S. 372 ff., 374; hierzu R. SCHRO-
DER, Abschaffung oder Reform des Erbrechts, 1981, S. 356 f. Anm. 4; CARONI,
Kathedersozialimus, 1984, S.212ff.; CAPPELLINI, Systema Iuris II, 1983,
S. 337; HOFER, Freiheit ohne Grenzen?, 2001, S. 148 ff.

212 BARON, a.a.0., S. 373.

213 WINDSCHEID, Pandekten, § 148 Anm. 4 a (Zusatz zur 7. Aufl. 1891).
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Windscheid argumentierte als ehemaliger Mitarbeiter der ersten Kommis-
sion vor dem Hintergrund der herben offentlichen Kritik am gerade ver-
offentlichten ersten Entwurf.>*# Die hier gefallenen Vorwiirfe vom »Geist
einer abgestandenen Pandektenjurisprudenz«**> und vom lebensfernen
»Doktrinarismus«,**® dem der gesunde praktische Sinn abgehe,>"” machten
die Gefahr deutlich, die im Vorwurf der »Begriffsjurisprudenz« fiir die
Pandektistik der achtziger Jahre steckte. Bereits 1885 hatte Bekker niichtern
festgestellt: »Keine Wissenschaft ist so wenig populir wie die unsre.«**®

Trotz aller bemangelten Schwichen hatte Jherings Schrift einen seit den
achtziger Jahren sensibilisierten Punkt getroffen. Zunehmend machten sich
Zweifel an der Wissenschaftlichkeit des bisher von der Rechtswissenschaft
gelibten Verfahrens breit.

Bereits seit dem um die Jahrhundertmitte einsetzenden, neukritischen
»Zuriick zu Kant«** wurden bei Jhering oftmals vermengte Fragestellungen
zu Textarbeit, Begriffsbildung und Wertung des Juristen unter einer Vielzahl
von Aspekten neu durchdacht.**® Vor allem in den historischen und philo-
sophischen Nachbarwissenschaften kam es zur methodischen Neuorientie-
rung.**' Der damit einhergehende Wandel der methodischen Anforderungen

214 Vgl. die Zusammenstellung der gutachtlichen Auflerungen zu dem Entwurf
eines Burgerlichen Gesetzbuchs, gefertigt durch das Reichs-Justizamt, Band 1,
Auferungen zum Allgemeinen Teil, 1890, S. 2 ff. (Romanismus), 13 ff. (Dok-
trinarismus), 19 ff. (Methode); hierzu REPGEN, Die soziale Aufgabe des Privat-
rechts, 2001, S. 2 ff.; R. SCHRODER, Abschaffung oder Reform des Erbrechts,
1981, S. 37 ff.

215 GIERKE, Entwurf eines buirgerlichen Gesetzbuches, 1889, S. 23.

216 BAHR, Entwurfs eines biirgerlichen Gesetzbuches, 1888, S. 179.

217 DERNBURG, Pandekten, 2. Aufl. 1902, Vorrede. Hierzu am Beispiel Zitelmanns
REPGEN, Die Kritik Zitelmanns an der Rechtsgeschiftslehre des ersten Ent-
wurfs eines biirgerlichen Gesetzbuchs, 1997, S. 73 ff., 79 ff.

218 BEKKER, Aus den Grenzmarken der geschichtlichen Rechtswissenschaft, 1885,
S. 84.

219 Ausdruck nach LieBMANN, Kant und die Epigonen, 1865; ebenso die in der
Rechtswissenschaft haufig herangezogenen WunDT, Logik I, 2. Aufl. 1894,
S. 95; SIGWART, Logik, 1889, S. 324; einflufSreich daneben LANGE, Geschichte
des Materialismus und Kritik seiner Bedeutung in der Gegenwart, 1866; hierzu
LuBBE, Politische Philosophie in Deutschland, 1974, S. 83; aus rechtshistori-
scher Perspektive R. SCHRODER, Abschaffung oder Reform des Erbrechts,
19871, S. 422 ff.; RUCKERT, Von Kant zu Kant?, 2002, S. 97 ff., 99.

220 Guter Uberblick bei ScHNADELBACH, Philosophie in Deutschland 1831-1933,
5. Aufl 1994.

221 Die Geschichtswissenschaft ibernahm die Leitungsfunktion, hierzu WiTTKAU,
Historismus, 1994, S.25ff. und passim; SCHNADELBACH, Philosophie in
Deutschland, 1994, S.s1ff.; DUVE, Normativitit und Empirie, 1998,
S. 239 ff. u. 6.
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wurde in den achtziger Jahren auch in der Jurisprudenz diskutiert.>** Bekker
verglich nun die Methode der Jurisprudenz mit Nachbarwissenschaften wie
Philologie, Geschichte und Naturwissenschaften und restimierte: »Die Juris-
prudenz ist zuriickgeblieben.«**3

Jhering selbst mufSte sich auch in seiner Kritik an Puchta den verfeinerten
Anforderungen an methodisches Instrumentarium stellen. Nach Gustav Rii-
melin d. J. argumentierte auch Jhering wissenschaftlich unzureichend fun-
diert.>** Rumelin tibernahm, wie gezeigt, Jherings Terminus »Begriffsjuris-
prudenz« als passendes Schlagwort, legte aber gleichwohl offen, daf§ Jherings
»Begriffsjurisprudenz«-Kritik den mit ihr verbundenen Fragestellungen nicht
hinreichend Rechnung trug.>*> Er versuchte seit den siebziger Jahren, zu-
nichst in Ubertragung der logischen Untersuchungen von Christoph Sigwart

und Hermann Lotze auf die Jurisprudenz®*® zu klareren Abgrenzungen

222 In der Rechtsgeschichtsschreibung wird dies etwa betont von R. SCHRODER,
Abschaffung oder Reform des Erbrechts, 1981, S. 422 ff.; J. SCHRODER, Ge-
setzesauslegung und Gesetzesumgehung, 1985, S. 48 ff.; FROMMEL, Priven-
tionsmodelle, 1987, S. 163 ff.

223 BEKKER, Aus den Grenzmarken der geschichtlichen Rechtswissenschaft, 1885,
S. 84.

224 Jhering hatte seine »naturhistorische Methode« den romischen Rechtsquellen
und nicht einer philosophischen Konzeption zu entnehmen kénnen geglaubt
(vgl. nur Zusatz zu Geist II 2 mit Verweis auf Savigny) und auch spiter immer
wieder auf seine mangelhafte philosophische Ausbildung verwiesen. JHERING,
Der Zweck im Recht, 1877, Vorrede, S. VI: »Die Aufgabe des ersten Theils hat
mich auf ein Gebiet versetzt, auf dem ich Dilletant bin. Wenn ich es je bedauert
habe, dafs meine Entwicklungszeit in eine Periode gefallen ist, wo die Philoso-
phie in MifSkredit gekommen war, so ist es bei dem gegenwartigen Werk. Was
damals von dem jungen Manne versiumt worden ist, hat von dem gereiftem
nicht mehr nachgeholt werden kénnen.« Die Aufnahme von Jherings Zweck
bei anerkannten Philosophen wie Lasson gab Jherings Befiirchtungen recht;
vgl. hierzu PLEISTER, Jhering, 1982, S. 223 f. Wenn Jhering 1885 eine verfehlte
logische Argumentation gegeniiber dem Gesetzgeber als »einfache geistige
Bankrotterklirung« bezeichnete, die den Nachweis erbringe, dafs das »Be-
griffsvermogen« des hier »konstruierenden« Juristen »nicht imstande ist, die
reale Welt zu begreifen« (Scherz und Ernst, S. 343 f.), so machte er deutlich,
dafs er nicht auf der philosophischen Hohe seiner Zeit debattierte.

225 Schon Rimelins gleichnamiger Vater, Philosoph und Rektor der Universitit
Tubingen, hatte in den siebziger Jahren in seinen Vortrigen zum Rechtsgefiihl
und zur Gerechtigkeit Anschluf$ an neuere philosophische Stromungen gesucht;
hierzu knapp Lanpau, Die Rechtsquellenlehre in der deutschen Rechtswissen-
schaft, 1993, S. 83 f.

226 Beide diirften Riimelin aus dem viterlichen Haus personlich bekannt gewesen
sein. Zu Gustav Riimelin d. A. und dessen Kontakt zu fithrenden philosophi-
schen Kollegen seiner Zeit vgl. nur PESTER, Hermann Lotze, 1997, S. 321 Anm.
183; SCHMOLLER, Gustav Riimelin, 1907; sowie Christoph SiGwarTs Gedicht-
nisrede auf den Kanzler der Universitat Tubingen Gustav v. Rumelin, 1889.
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zwischen wertenden und logisch klassifizierenden Aspekten der rechtswissen-
schaftlichen Titigkeit zu gelangen.**7 Auf diesem Wege schien es ihm mog-
lich, »bei jedem Problem genau festzustellen, auf welchem Wege eine Losung
zu erzielen ist und ob eine solche Anspruch auf Allgemeingultigkeit erheben
kann«.>*® Auch Riimelin wandte sich gegen jede Art spekulativer Begriffs-
arbeit, die Wertungen durch »Scheindeduktionen verdunkle«.>*? Jherings

227 Zuerst in der Abhandlung Juristische Begriffsbildung, 1878. Riimelin betonte
dort mit Jherings naturhistorischer Methode im Ausgangspunkt iibereinstim-
mend (Juristische Begriffsbildung, S. 85) die Aufgabe der Jurisprudenz, die in
den Rechtssitzen enthaltenen und zumeist dem »natiirlichen Denken« ent-
nommenen Begriffe zu prizisieren und damit zur Anwendungssicherheit beizu-
tragen (Juristische Begriffsbildung, S.87). Was Jhering ein »logisches«
Verfahren genannt hatte, zeigte sich in Riimelins Darlegungen jedoch als eine
Mischung subjektiver (psychologischer, anthropologischer und bewufSt wer-
tender) und objektiver Faktoren. Bei der Prizisierung der in den Rechtssitzen
enthaltenen Begriffe gelte es, die »Merkmale anzugeben, die nach dem Sprach-
gebrauch unter einen Begriff zu subsumierenden Dingen gemeinschaftlich sind
und die Synthese zu bestimmen, in der diese Merkmale sich vereinigen«. Die
Betonung der zentralen Merkmale vollzog sich bei Riimelin nicht rein analy-
tisch, sondern zeigte sich durch den Sprachgebrauch, die Motive des Gesetz-
gebers und durch bewufSte Auswahl des Interpreten gepragt. Auf einer hoheren
Abstraktionsstufe siedelte Riimelin abgekiirzte, »diagnostische« Definitionen
an, die der niheren Bestimmung der Begriffe dienen sollten. Um in einem
analytischen Verfahren einzelne Merkmale auszuscheiden, sei es zunichst
notwendig, eine Einigung iiber das Prinzip zu erreichen, nach dem die Aus-
scheidung zu erfolgen habe. Einem solchermaflen gebildeten Begriff seien neue
Rechtssitze wiederum nur unter Zuhilfenahme von Wertungen zu entnehmen.
Der Inhalt eines Begriffs lasse sich durch analytische Urteile auseinanderlegen.
»Auf das Vorhandensein oder die Abwesenheit anderer Merkmale kann aber
nicht ohne weiteres geschlossen werden; das analytische Urtheil kann aus dem
Begriff nur herausholen, was in denselben hineingelegt worden ist. Weitere
Feststellungen sind nur dann méglich, wenn es Sitze gibt, die sagen, daf§ ein
Merkmal mit diesem anderen nothwendig verbunden, mit jenem unvereinbar
ist.« (Juristische Begriffsbildung, S. 97). Derartige hierarchiesetzende Aussagen
waren fiir Rimelin nicht dem Rechtssatz, sondern dem Willen des Gesetzge-
bers, aber auch Axiomen der menschlichen Begriffsbildung oder der menschli-
chen Erfahrung zu entnehmen.

228 So RUMELIN, Werturteile und Willensentscheidungen im Civilrecht, 1891,
S. 151; eine rein logische Begriffsbestimmung versuchte Rumelin in seiner
Abhandlung: Die Theilung der Rechte, 1888; seine Methode erlduterte er in:
Zur Lehre von der Theilung der Rechte, 1889, S. 386 ff.

229 RUMELIN, Juristische Begriffsbildung, S. 96 ff. Er verwies auf die Neigung, aus
dem Begriff heraus scheinbar Rechtssitze abzuleiten, »wihrend in Wirklichkeit
das, was aus dem Begriff abgeleitet wird, vorher in versteckter Weise in ihn
hineingelegt wurde«. Dies war fiir Riimelin jedoch im Gegensatz zu Jhering
kein »Bann des Logischen«, sondern nachvollziehbare Versuchung des zur
Entscheidung gezwungenen Juristen: »Der praktische Jurist mufS jeden Fall der
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Herausstellung eines Methodengegensatzes zwischen einem weltfremd »logi-
schen« (»dialektischen«) und einem lebensnah »teleologischen« Verfahren
wurde fiir Rimelin dieser Fragestellung nicht gerecht. 1889 hielt er Jherings
Auferungen in »Scherz und Ernst« entgegen, daf$ ein Konflikt zwischen Logik
und Leben gar nicht auftreten konne. Er verstand Jherings Logik im Sinne
formaler Logik. Nur eine »unrichtige Logik « konne sich in Gegensatz zu den
Forderungen des Lebens und den Intentionen des Gesetzgebers stellen.?3° Dies
folgte fiir Riimelin wesentlich daraus, dafS »es keine irgendwie begriindete
Forderung der Konsequenz gibt. Wenn von irgendeinem Satz eine Ausnahme
statuiert wird, so sagt die Logik nichts Weiteres, als daf§ der partielle Wider-
spruch der beiden Sitze, eben das Verhiltnis von Regel und Ausnahme
vorhanden sei, und diesen Ausspruch wird die Logik auch keiner Anforderung
des praktischen Lebens gegeniiber zuriicknehmen. Aber dariiber, ob der die
Ausnahme bildende Satz neben der allgemeinen Regel gelten soll, sagt die
Logik nichts.«*3*

Seine Forderung lautete demnach nicht »weniger Logik, sondern nur:
Bessere Logik«, und er bedauerte, dafl sich »wohl der eine oder andere
instinktiv von der Polemik gegen die Logik angezogen fiihlt«.*3*

Rimelins Anlehnung an neuere Erkenntnisse der Logik traten andere
Methodenkonzepte an die Seite. Bei all diesen Autoren beantwortete der
Grundkonsens, Methodenfragen, »die bisher mehr Sache der Ahnung und des
Taktes gewesen, in das volle BewufStsein aller Arbeitsgenossen«*33 zu er-
heben, und die Hinwendung zu Entwicklungen in den Nachbarwissenschaften
noch nicht die Frage, welche Methode fiir die Rechtswissenschaft insgesamt
bzw. fur die Rechtsdogmatik im engeren Sinne die richtige sei. »Welche
Methode — empirische oder aprioristische, induktive oder deduktive, histo-
rische oder vergleichende u.s.w. — ist die dem Objekt der Rechtslehre

ihm vorgelegt wird, entscheiden, der theoretische Jurist hat wenigstens das
Bestreben, fur jeden Fall, den er behandelt, eine Entscheidung vorzuschlagen,
wihrend haufig die Sache so liegt, daf§ die Anhaltspunkte fiir eine Entschei-
dung fehlen und diese nur durch einen Willensakt des Gesetzgebers erfolgen
kann. Zu einem derartigen Willensakt ist der romische Pritor, nicht aber der
heutige Richter befugt: wenn aber von ihm trotzdem eine Entscheidung
verlangt wird, so erscheint es als ein nahe liegendes Auskunftsmittel, den Satz,
den man braucht, irgendwie in den Begriff hineinzulegen, um ihn dann als
nothwendige Consequenz aus demselben herauszuholen. Der Begriff hat in
dieser Weise schon oft als album praetoris funktionirt« (Juristische Begriffs-
bildung, S. 98).

230 RUMELIN, Zur Lehre von der Theilung der Rechte, 1889, S. 454.

231 RUMELIN, Zur Lehre von der Theilung der Rechte, 1889, S. 456.

232  RUMELIN, Zur Lehre von der Theilung der Rechte, 1889, S. 458.

233 BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie I, 1892, S. 9o.
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addquate?«*3* Viele Juristen fanden sich mit Gierke in einem »Chaos der

modernen Anschauungen«.*3% Auch fiir wissenschaftstheoretisch orientierte
Juristen wie Stammler stiegen 1888 »die Verschiedenheiten der Meinungen
unablissig«*3® zu einer selbst fiir Bergbohm 1892 »kaum iibersehbare[n]
Menge«.>37 Insgesamt entstand auf der erkenntniskritischen Ausgangsposi-
tion ein differenziertes Methodenspektrum, welches mit dem Schlagwort
»Positivismus« kaum zureichend bezeichnet ist.>3®

Das Bild der »historischen Schule« geriet im Rahmen dieser Debatten in
Bewegung. In den achtziger Jahren wurde die Wissenschaftlichkeit des
»Konstruktionsverfahrens« auf breiter Front in Frage gestellt.>3® Bei allen
sich nun ausdifferenzierenden Schulgegensidtzen herrschte weitgehend Einig-
keit darin, dafd das Verfahren der Pandektistik die Uberpriifung an den neuen,
den Nachbarwissenschaften entnommenen Kriterienkatalogen nur unzurei-
chend bestand. Jherings Kritik an Puchta wurde von einer breiten Gruppe von
Autoren, die vor allem in der Abneigung gegen »spekulative« Begriffsbildung
Einigkeit zeigte, geteilt und gleichzeitig prazisiert. Dies wurde in der Neube-
wertung des naturrechtlichen Einflusses auf die Rechtswissenschaft deutlich.
Hatte man noch bis in die siebziger Jahre zumeist vertreten,**° die historische

234 BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie I, 1892, S. 31.

235 GIERKE, Johannes Althusius, 1880, S. 317.

236 STAMMLER, Uber die Methode der geschichtlichen Rechtstheorie, 1888, S. 6.

237 BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie I, 1892, S. 31.

238 Die Ungenauigkeit des Terminus wird inzwischen vielfach kritisiert, vgl. nur
Lanpau, Die Rechtsquellenlehre in der Deutschen Rechtswissenschaft, 1993,
S.85 Anm. 60 und in scharfer Kritik Hattenhauers nochmals Lanpau,
Europdische Rechtsgeschichte aus Kieler Sicht, 1993, S. 166 ff.; DUVE, Die
Griindung der Zeitschrift firr Politik, 1998, S. 423 f.; zu notwendigen Diffe-
renzierungen DERS., Autonomie des Rechts, 1988, S. 59f.; RUCKERT, Zu
Kontinuititen und Diskontinuititen in der juristischen Methodendebatte nach
1945, 1998, S. 113 ff.; kritisch auch FROMMEL, Zur Rezeption der Hermeneu-
tik, 1981, S. 175, 177; R. SCHRODER, Abschaffung oder Reform des Erbrechts,
19871, S. 390ff.

239 Neben den Nennungen im weiteren vgl. noch WeNDT, Das Faustrecht, 1883,
der schon sein Vorwort mit »non jus ex regula« begann und auf S. 2 gegen
Puchtas SelbsthilfedufSerung in dessen Vorlesungen wetterte: »Da ist es denn
sicher ein Fortschritt in der wissenschaftlichen Behandlung, wenn kritische
Ueberschau gehalten wird tiber die einzelnen Rechtsverhiltnisse und Beziehun-
gen, in welchen Eigenmacht und Selbsthilfe aufzutreten vermag, und aus der
Summe aller Einzelheiten erst das Gesammturtheil abgeleitet wird. Wie wenig
Bedeutung >obersten Principien< hdufig zukommt, zeigt sich dann oft recht
drastisch. «

240 FEtwa WiNDscHEID, Uber Recht und Rechtswissenschaft, 1854, S.o9;
BruntscHLI, Der Rechtsbegriff I, 1858, S. 5: »Der Streit der Schulen liegt
hinter uns«; ARNOLD, Cultur und Rechtsleben, 1865, S. 46, SCHLOSSMANN,
Der Vertrag, 1876, S. 172.
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Schule habe das Naturrecht iiberwunden, so fithrte die vertiefte wissen-
schaftstheoretische Sensibilitat in den achtziger Jahren zum gegenteiligen
Befund. Bei so heterogenen Autoren wie Merkel**" und Bergbohm,***
Gierke,** Windscheid*#4* oder Stammler®#’ wurde tibereinstimmend festge-
stellt, daf$ die »historische Schule« dem Naturrecht nicht »Schwertschlige ...,
sondern [lediglich] Nadelstiche und Scheltworte« versetzt habe*#® und es in
verschiedenen Gestalten noch immer fortlebe. Mit »Naturrecht« konnte dabei
sehr Unterschiedliches gemeint sein, konkrete Rechtssitze, ein wissenschaftli-
ches Verfahren oder die Annahme tiberpositiven Rechts. Bei aller Unklarheit
des Vorwurfs schien es Zitelmann 1883, »dafs es in vielen Kreisen geradezu als
contra bonos mores fur einen Juristen gilt, noch irgendeine, wenn auch nur
platonische Verbindung mit dem stark kompromittierten Naturrecht zu
unterhalten«.*47

Was dies fiir das Puchta-Bild der achtziger Jahre bedeutete, wird nach-
folgend an vier Beispielen verdeutlicht.

aa) Ernst Immanuel Bekker

Bekker argumentierte aus Richtung einer empirisch orientierten Wissen-
schaftstheorie, die eng an parallele Entwicklungen in der Geschichtswissen-
schaft angelehnt war.>*® Fiir den Historiker bedeutete dies vor allem um
Vollstandigkeit bemiihte und kritische Quellenarbeit. Fiir den Dogmatiker des
geltenden Rechts, dem es oft an klaren Rechtsquellen gebrach, stand fir

241  MERKEL, Uber das Verhiltnis der Rechtsphilosophie zur »positiven« Rechts-
wissenschaft, 1874, S. 411.

242 BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie I, 1892, S. 111 ff. und pas-
sim.

243 Siehe sogleich Anm. 246.

244 WINDSCHEID, Recht und Rechtswissenschaft, 1884, S. 105: »Es ist in neuerer
Zeit mit Recht hervorgehoben worden, wie leicht auch diejenigen, welche sich
der besseren Erkenntnis nicht verschlieffen, ja sie mit Energie vertreten, in die
alten naturrechtlichen Gedankenginge zuriickfallen.«

245 StaMMLER, Uber die Methode der geschichtlichen Rechtstheorie, 1888,
S. 28 ff.

246 STAMMLER, Uber die Methode der geschichtlichen Rechtstheorie, 1888, S. 35,
gegen GIERKE, Naturrecht und deutsche Recht, 1883, S. 13, der gleichwohl
(S. 12) in der Gegenwart naturrechtliche Vorstellungen als ein »Machtelement
aller radikalen und revolutiondren Parteien« ebenso vorfand wie in den
Rechtslehren der »Hyperpositivisten«, die »verstohlen aus dem Born des
Naturrechts« schopften.

247 Z1TELMANN, Uber die Moglichkeit eines Weltrechts, 1888, S. 4.

248 Deutlich wird diese Anlehnung in BEKKER, Ernst und Scherz, 1892, S. 17 ff,;
hierzu und zu den gleichzeitig ablaufenden Debatten in der Geschichtswissen-
schaft WiTTkAU, Historismus, 2. Aufl. 1994, S. 8o ff., 83 ff.

Anniherung aus historischer Perspektive: Drei Vorstudien



https://doi.org/10.5771/9783465133278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Bekker die moglichste Nihe zum wirklichen Recht im Vordergrund, auch »da,
wo wie im heutigen gemeinen Recht oft jeder feste Anhalt felt, und die
buntesten Kombinationen und Konstruktionen notig werden, um einen leid-
lich fundirten Bau zustande zu bringen«.**° Am bisherigen Vorgehen in der
Pandektistik kritisierte Bekker 1885 iibergreifend die mangelhafte »Beobach-
tung«, was vor allem aus einer »Unvollstindigkeit der Materialbenutzung«
resultiere.*>° Auf dem »hiermit eroberten Grund oder Nichtgrund« komme es
dann zu Abstraktionen und »dreistem Fortbau«. Aus den so »nie in irgend-
welche ganz fehlerlose Formel zu fassenden allgemeinsten Begriffe[n]« wiirden
dann »die mannigfaltigsten Spezialititen deduziert«.>S* Damit war auch die
Dogmatik gemeint. Fiir Bekker flochten Savigny und Puchta »hdufig noch
naturrechtliche Deduktionen« in ihre Arbeiten ein und liefSen »diejenige
Umsicht und Sorgfalt in Beziehung auf das Quellenmaterial vermissen«,
»die der Charakter unserer Wissenschaft ... erfordert«.*>* Savigny, dessen
»Besitz« seit mehr als achtzig Jahren als Leitbild einer wissenschaftlichen
Monographie gegolten hatte und noch in den siebziger Jahren wegen seiner
Quellentreue Lob geerntet hatte,*>3 war fiir Bekker »tiberwiegend deduktiv,
aufgebaut auf Gedanken, welche Kinder der Naturrechtslehre sind«.*34

Fiir Puchta, den Bekker noch gehort hatte*>> und den er als »gedanken-
reich, logisch, energisch, einen Meister der Darstellung, aber bei alledem keine
hingebende Forscherseele«5¢ beschrieb, galt wenig anderes. In Ubereinstim-
mung mit Jhering kritisierte Bekker bei Puchta dessen »Widerstand wider die
direkte Vertretung, die bindende Kraft der Offerte, die Vindikation von
Inhaberpapieren, die Begriindung von Stiftungen im Testament; lauter Dinge,

249 BEKKER, Pandekten II, 1889, S. XI. hierzu auch KriecHBauM, Bekker, 1984,
S. 216 (zum damit einhergehenden »Gesetzespositivismus«), S. 280 (zum »en-
gen Zusammenhang« zwischen Bekkers Methodenvorstellungen in beiden

Gebieten).

250 BEKKER, Aus den Grenzmarken der geschichtlichen Rechtswissenschaft, 1885,
S. 85.

251 BEKKER, Aus den Grenzmarken der geschichtlichen Rechtswissenschaft, 1885,
S. 86.

252  BEKKER, Pandekten I, 1889, S. 39 Beilage L.

253 Etwa ENNECCERUS, Savigny, 1879, S. 29; HOLDER, Feuerbach und Savigny,
1881, S. 22.

254 BEKKER, Uber den Streit der historischen und der filosofischen Rechtsschule,
1886, S. 20. Jhering hob in diesem Sinne die mangelnde Quellenhaftigkeit der
Frithschrift Savignys hervor: Jhering, Der Besitzwille, 1889, S. 81 Anm. und
S. 246 ff.; anders noch DERs., Nekrolog Savigny, 1861, S. 358 ff.

255 BEKKER, Puchta und Wichter, 1909, Sp. 96 d.; hierzu auch KrIECHBAUM,
Bekker, 1984, S. 7 1.

256 BEKKER, Ernst und Scherz, 1892, S. 15.
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die fiir unzuldssig erklirt wurden, weil sie mit den rezipierten Begriffen
unvereinbar erschienen«.*57 Puchta habe hier »das Feste und das Bewegliche
mit einander verwechselt, den Begriff, der nie andre Bedeutung haben kann
als die einer Hypothese, fiir unwandelbar gehalten, und darum geglaubt den
unnachgiebigen Anforderungen des Lebens entgegentreten zu sollen«.>5® Eine
Argumentation wie Puchtas Berufung in seiner Irrtumslehre auf das, was »die
Natur der Sache mit sich bringt«,*’® war fiir ihn eine »naturrechtliche
Deduktion« und als solche nicht nur wissenschaftlich eine Vermengung von
»Glauben« und »Wissen «,*¢° sondern auch politisch hochst gefihrlich: »Ge-
rade in diesem Augenblick, bei der Ausarbeitung unseres neuen Rechts, kann
nicht genug vor der Annahme solcher widerhaariger den Verkehrs- und
tiberhaupt den Lebensbediirfnissen sich nicht anbequemender Begriffe, wie
allgemein vor doktriniren Versteifungen jeglicher Art gewarnt werden«,>®*
wie er kurz nach Erscheinen des ersten Entwurfs schrieb.

Wahrend Jhering vage forderte, die Begriffe mifSten »um des Lebens«
willen da sein und den von ihm geforderten Briickenschlag zwischen »Leben«
und »Begriff« methodisch weitgehend im Dunkeln liefS, war Bekkers Kritik
der Begriffsarbeit Puchtas Ausdruck einer wissenschaftstheoretisch fundierten
Position. Dies verdeutlicht sich etwa im Vorwurf mangelnder Quellentreue
gegenuiber Puchta, der bei Jhering nicht auftaucht. Sein empirisch-induktives
Verfahren forderte stete Begriffspflege*** und lebensnahe Konstruktionen.
Puchta hatte aus Bekkers Perspektive in seiner Dogmatik erkenntnistheore-
tische Schranken tiberschritten und Spekulationen als Recht ausgegeben und
auch ganz praktisch durch die ja auch von Jhering angegriffenen »ewigen
Begriffe« das Recht gleich dem vermeintlich iberwundenem Naturrecht von
seinen sich stetig wandelnden geschichtlichen Grundlagen abgekoppelt. Fiir
Bekker war Puchtas Dogmatik unwissenschaftlich geworden.

bb) Karl Bergbohm
Fiir Bergbohm war Puchta aus anderen Griinden Naturrechtler.*®> Wihrend
Bekker unter Naturrecht mit Blick auf juristische Dogmatik jedes abstrakt-

257 BEKKER, Pandekten II, 1889, S. VIII f.

258 BEKKER, Pandekten II, 1889, S. IX.

259 BEKKER, Pandekten II, 1889, S. 26 zu PUCHTA, Pandekten, 1838, § 57 Note g.

260 BEKKER, Uber den Streit der historischen und der filosofischen Rechtsschule,
1886, S. 21 Anm. 52.

261 BEKKER, Pandekten II, 1889, S. IX.

262 Hierzu BEKKER, Pandekten II, 1889, S. IX sowie KRiECHBAUM, Bekker, 1984,
zusammenfassend S. 282.

263 Zu Bergbohm: Kass, Karl Bergbohms Kritik der Naturrechtslehre des ausge-
henden 19. Jahrhunderts, 1972; BROCKMOLLER, Die Entstehung der Rechts-
theorie, 1997, S. 256—270.
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begriffliche Argumentieren ohne Blick auf die realen Erkenntnisquellen ver-
stand,*** war fiir Bergbohm Naturrecht »jede Vorstellung von einem Recht,
das von menschlicher Satzung unabhingig ist«.*®S Dies war zunichst,
pointierter als bei Bekker, eine erkenntnistheoretische Position, die gegen
das »Unterschieben subjektiver Meinungen«*®® gerichtet war. Nur unter
diesem Aspekt kritisierte Bergbohm auch juristische Konstruktionen. Dogma-
tik, die lediglich auf »fahrlassigem Fehldenken oder doctrineller Verranntheit«
gebaut war*®” und die Jhering und Bekker hauptsichlich kritisiert hatten,
erfafSte der Vorwurf nicht.

Wissenschaft war fur Bergbohm auf die »systematische Erkenntnis dessen,
was ist oder war«, beschrinkt.>¢®
Bereich, galt fiir ihn ein striktes »Ignoramus«,>®® hier begann die Politik,
fur die galt: »Die Juristen haben mit der Rechtsbildung gerade soviel zu tun
wie andere Leute auch.«*”° Um der Rechtswissenschaft ein tragfihiges
Fundament zu geben, erstrebte Bergbohm die Herausarbeitung neuer Grund-
begriffe des Rechts. Hierzu gelte es, von den Einzeldingen auszugehen und
provisorische Begriffsbestimmungen zu bilden. Diese Hypothesen seien dann
wieder an der Empirie zu tiberpriifen, ein Verfahren, dessen unvermeidlicher
Zirkel Bergbohm bewuf$t war.>”"

Bergbohm niherte sich Puchta von dessen Rechtsquellenlehre her, tber-
priifte somit das Fundament von Puchtas Dogmatik. Im Zentrum der Kritik
stand Puchtas Volksgeistlehre. Das danach der Rechtsentstehung zugrunde-

Jenseits dessen, also im uberpositiven

264 Hierzu auch KriecHBAUM, Bekker, S. 282 f.

265 BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 1892, S. 130.

266 BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 1892, S. 137.

267 BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 1892, S. 137.

268 BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 1892, S. 523.

269 BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 1892, S. 103.

270 BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 1892, S. 523.

271  BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 1892, S. 79. Bergbohm war
bewuft, »dafd ich auf diese Weise durchaus nicht dem vitiosen Zirkel ent-
schliipfe, in den nun einmal alle Rechtsbildung gebannt ist. Wenn wir Objekte
feststellen, denen die ihrem Begriff einzuverleibenden Merkmale anhaften, so
bringen wir bereits diesen selben Begriff zur Beurteilung ihrer Tauglichkeit an
jene Objekte heran. Jede Conception eines Begriffs enthilt schlechthin und
notwendig ein Vorurteil, das sich bei jeder Verifizierung und Verfeinerung des
Begriffsinhaltes mittels Priifung anderweitiger Objekte wiederholen mufs, aber
auch bestitigen kann. Keine erkenntnistheoretischen Finessen vermogen uns
dariiber hinwegzuhelfen« (a.a.O.). Das sah man offensichtlich in der langen
Geschichte der Verfolgung des »Erzpositivisten« Bergbohm anders, vgl. nur die
Wertungen bei WIEACKER, PdN, 2. Aufl. 1967, S. 599 f.; LARENZ, Methoden-
lehre, 1960, S. 38 Anm. 40.
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liegende »RechtsbewufStsein« war fir Bergbohm der »Kern einer spiritualisti-
schen Naturrechtsphilosophie monistischer Form«.?”* »BewufStsein und
Uberzeugung« seien »gleichwie Vernunftserkenntnisse, Gefiihle, Ideen immer
nur subjektive Zustinde«. Da Savigny und Puchta keine anderen Kriterien fir
die Richtigkeit des RechtsbewufStseins aufstellten als solche, »die jedermann
nach eigenem Ermessen fur erfillt erkliren konnte«, mifSten sie dulden, »dafs
jeder Interpret, der ihre These wortlich nimmt, sein subjektives RechtsbewufSt-
sein — oder was er so nennt — dem VolksrechtsbewufStsein unterschiebt ... Wer
sich an die lautesten Stimmen der Tagesvernunft, an die >6ffentliche Meinung«
hielte, wire schon verhaltnismifig objektiv.«*73 Das RechtsbewufStsein bzw.
der Volksgeist laufe damit auf ein »anonymes Naturrecht« hinaus.>74

cc) Otto Gierke

Bereits oben wurde auf Gierkes Kritik in den siebziger und achtziger Jahren an
Labands »juristischer Methode« hingewiesen®”® und auf die Nihe dieser
Argumentation zu Jherings Kritik an Puchta in Geist III 1. Damit scheint
Gierkes Puchta-Bild prakludiert. Gerade Gierke kann jedoch als Beispiel dafiir
dienen, dafs die Linie Puchta-Laband die Gefahr von Verkiirzungen beinhaltet.
Gierke bezog die »Formalismus«-Kritik gegeniiber Laband nicht einfach auf
Puchta, sondern maf$ diesen an gesonderten Kriterien.

Schon 1874 hatte Gierke Laband eine Vernachldssigung der »Rechtsidee«
vorgeworfen und damit ein materiales »germanisches« Rechtsideal entgegen-
gehalten.”® Entgegen den dargestellten Bekker und Bergbohm glaubte Gierke
die Aufgabe der Rechtswissenschaft also nicht auf die Erforschung des »was
ist« beschrankt. Absolute Erkenntnissicherheit gab es fiir ihn hinsichtlich
seiner »Rechtsidee« nicht. Gierke bekannte 1883, dafS es »jenseits der Er-
fahrung kein Erkennen gibt«.>”” In Anlehnung an Dilthey setzte er gegen die
naturwissenschaftliche »mechanische Kausalitit des naturgesetzlichen Zu-
sammenhangs« ein geisteswissenschaftliches Konzept, das »nur die geistige
Motivation, wie wir sie in uns selbst erfahren, zur Herstellung des wissen-
schaftlichen Zusammenhangs« nutzen konnte.>”® Dies machte die Rechts-
wissenschaft nicht zur Rechtsquelle, sondern konnte lediglich ihre »Uber-

272 BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 1892, S. 502.

273 BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 1892, S. soT1.

274 BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 1892, S. 500.

275 Vgl. oben S. 60f.

276 Dazu bereits oben sowie RUCKERT, Autonomie, 1988, S. 88 ff.

277 GIERKE, Rez. Dilthey, 1884, S. 1215 hierzu JansseN, Gierke, 1974, S. 203 ff.; J.
SCHRODER, Gesetzesauslegung und Gesetzesumgehung, 1985, S. 49 ff.

278 GIERKE, Rez. Dilthey, 1884, S. 132.
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zeugungskraft« stirken.?”® Auch Gierke trat damit bei aller idealistischen
Farbung seiner Argumentation nicht fir eine »von den bisher hier erwihnten
Rechtsquellen [scil. Gesetz und Gewohnheitsrecht] verschiedenen Rechtsquel-
le« ein.

Nimmt man Gierkes Frontstellung als Germanist hinzu, so bestimmten
diese Grundpositionen auch seine Auseinandersetzung mit Puchta. Dem
Beseler-Schiiler war nach Puchtas Polemik der vierziger Jahre gegen Beseler
Puchta nicht sympathisch.>®® Der Germanist kritisierte Puchtas »einseitigen
Romanismus«, der durch »Entfaltung zu einem geschlossenem System von
blendender Schonheit ... geradezu die praktische Wiederbelebung des reinen
romischen Rechts« 8 erstrebt, aus der »Liebe fiir das Alte eine Vorliebe fiir
Veraltetes sog«.>®* In Nachfolge von Beseler hielt er Savignys Spezialisten-
dogma aus politischer Perspektive die »naive Verwechselung von Ideal und
Wirklichkeit« entgegen.>®3

Gleichzeitig bekannte er sich immer wieder als Nachfolger der historischen
Schule in ihrer Volksgeistkonzeption.*** Gerade hier zeigte sich jedoch, dafd
auch Gierke Puchta als wissenschaftlich nicht mehr tragfihig empfand.
Gierkes Ziel, »die duflere Erfahrung, dass alles geltende Recht positiv ist,
und die innere Erfahrung, dass die lebendige Kraft des Rechtes aus der mit
dem Menschen geborenen Rechtsidee stammt, zu einer einheitlichen Grund-
auffassung vom Wesen des Rechts zu verbinden«,®5 lief vor allem im
Gewohnheitsrecht eine alleinige Griindung auf das RechtsbewufStsein nicht
zu. Puchtas Rechtsquellenlehre stand auch fiir ihn auf tonernen FufSen: »Jene
rein idealistische Construction des Gewohnheitsrechts, die Puchta durch-

279 GIERKE, Deutsches Privatrecht I, 1895, S. 180; hierzu RUckERT, Der Rechts-
begriff der Deutschen Rechtsgeschichte in der NS-Zeit, 1995, S. 227 ff.

280 Vgl. nur GIerkE, Nachruf Beseler, 1889, S. 9 f., hierzu KeRrN, Beseler, 1982,
S. 71 ff.

281 GIERKE, Die historische Rechtsschule, 1903, S. 17.

282 GIERKE, Die historische Rechtsschule, 1903, S. 9.

283 GIERKE, Die historische Rechtsschule, 1903, S. 18.

284 Eine genaue Abgrenzung mufl hier unterbleiben, Janssen, Gierke, 1974,
S. 171 ff., 188ff., legt ein fraglich gewordenes Bild Savignys zugrunde; zu
»Volksgeist« als Begriff bei Gierke die Nachweise bei RUCKERT, Das »gesunde
Volksempfinden«, ZRG GA 103, 1986, S. 205 Anm. 37.

285 GIERKE, Althusius, Zusatz zur 2. Aufl., 1902, S. 366. Die Auseinandersetzung
mit Dilthey bewirkte offensichtlich eine Klirung der Gedanken Gierkes (so
auch G. DiLCHER, Art. Gierke, 1995, S. 233), vgl. etwa die Verteidigung der
»Idee der Gerechtigkeit« von 1880 (Gierke, Althusius, 1880, S. 317 ff., 318).
1902 dann klar: »Jeden Versuch einer Wiedererweckung des Naturrechts zu
einem leiblichen Dasein, das nur ein Scheindasein sein kann, halte ich fir
verfehlt« (Zusatz, a.a. O.).
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fithrte, ist an der niichternen Betrachtung der Tatsachen zerschellt.«**¢ Fiir
Gierke galt, »dafs eine Rechtsiiberzeugung kein Rechtssatz sein kann, bevor
sie in die duflere Erscheinung getreten ist«.*®” Auch Jherings Kritik an Puchta
und der »Begriffsjurisprudenz« empfand Gierke zwar als »ziigellos« und den
Wechsel der Anschauungen Jherings als »sprunghaft«,®® gleichwohl gab er
ihm im Kern recht. Auch Gierke empfand bei Puchta einen »romanistischen
Begriffsabsolutismus«**® und sprach von »begriffslogischer Uberspan-
nung«.*°

dd) Rudolf Stammler

1888 erschien mit Stammlers »Uber die Methode der geschichtlichen Rechts-
theorie« eine aufsehenerregende®" Auseinandersetzung mit den Grundlagen
der historischen Rechtsschule.

Stammler verlangte entgegen dem zweihidndigen Erkenntnisverfahren Bek-
kers und Bergbohms, die beide von einem Zusammenspiel zwischen Hypo-
these und empirischer Erkenntnis ausgingen, rechtliche Erkenntnisse apriori,
also unabhingig von allem sinnlich Wahrnehmbaren. Stammler ging es um
eine philosophische Grundlegung der Rechtswissenschaft. Letztlich zielte er
damit auf verbindliche Werte und niherte sich so Gierke an, dessen »Rechts-
idee« er freilich als unzureichend begriindetes »Postulat« zuriickwies.*** Mit
Stammler und Gierke nahmen gegen Ende des Jahrhunderts Positionen zu, die
zwischen Sein und Sollen Werte zu finden glaubten.>93

Der historischen Schule, allen voran Puchta und Savigny, warf Stammler
vor, daf$ sie das Naturrecht nicht wirklich bekampft und auf die entscheidende
Frage, ob »dasjenige, was Recht ist, auch Recht sein sollte«, keine Antwort
gegeben habe. Den Grund fur dieses zwiespiltige Verhiltnis zum Naturrecht
meinte Stammler bei Puchta darin zu finden, daf§ dieser in der »ihm eigenen

286 GIERKE, Nachruf Beseler, 1889, S. 1.

287 GIERKE, Deutsches Privatrecht I, 1895, S. 164.

288 GIERKE, Rez. Landsberg, GDR 3.2., 1910, 1911, S. 357.

289 GIERKE, Rez. Landsberg, GDR 3.2., 1910, 1911, S. 358.

290 GIERKE, Rez. Landsberg, GDR 3.2., 1910, 1911, S. 352.

291 STAMMLER, Uber die Methode der geschichtlichen Rechtstheorie, 1888, eine
Schrift, von der BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie I, 1892,
S. 141 Anm. 15, annahm, daff »jeder sie gelesen hat«; hierzu WiTTKAU,
Historismus, 1994, S. 86 ff.; MULLER, Die Rechtsphilosophie des Marburger
Neukantianismus, 1994, S. 24 ff.

292 STAMMLER, Uber die Methode der geschichtlichen Rechtstheorie, 1888, S. 39.

293 Dies hat jingst vor allem DuVE herausgestellt: Normativitit und Empirie,
1998, S.212ff., 258ff., 320ff.; DERs., Die Griindung der Zeitschrift fiir
Politik, 1998, S. 405 ff.; DERS., Von »Stoffhubern« und »Sinnhubern«, 1999,
S. 452 ff.; insbesondere zu Stammler nun: WENN, Stammler, 2003.
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dogmatisch aufbauenden Metaphysik«,**# die er etwa in Puchtas Fundierung
des Rechts auf der Freiheit des Individuums zu lokalisieren glaubte, einen
wirklichen Abschied vom Naturrecht nicht vollzogen habe. Auch Stammler
machte dies am Gewohnheitsrecht fest. Puchta, »der Anfithrer auf dem
Gebiete des Gewohnheitsrechtes«, habe »ausdriicklich gelehrt, dafs ein Staats-
gesetz, das die Bildung von Gewohnbheitsrecht verbiete oder beschranke, gar
nicht Recht sei, daff das positive Recht diese Einschrinkung gar nicht
bestimmen konnex«.

Auch Stammler teilte somit die weitverbreitete Ansicht, Puchtas Rechts-
lehre habe Naturrecht transportiert. Er bezog dies nicht auf konkrete Dogma-
tik oder Puchtas Methode, sondern auf eine Argumentation Puchtas mit
einem autonomen Rechtsbegriff. Stammler erschien mit Zitelmann die Basis
dieses Rechtsbegriffs, die Volksgeistlehre, »mystisch und nebelhaft«.*®>
Gleichwohl war ihm Puchtas Argumentation gegeniiber den spiteren »nur
geschichtlichen Juristen«*® sympathisch. 1898 betonte er gegeniiber Jhering
in diesem Sinne, dieser habe den »berechtigten Hintergedanken« hinter der
Methode Puchtas verkannt, der darin bestehe, dafd es sich hier um einen
formalen, wissenschaftlichen Umgang mit Recht handle, der vollig getrennt
und unabhingig von der wirklichen Ausgestaltung des sozialen Lebens be-
stehen konne.>97

4. Zwischen den Stithlen — Zusammenfassung

In den sechziger und siebziger Jahren waren sich die Romanisten der
Generation Jherings ihres in den fiinfziger Jahren entwickelten Verfahrens
noch weitgehend sicher. Mit Jhering hatte man eine »Hinwendung zum
Realen« vollzogen. »Juristische Konstruktion« wurde zumindest in der
methodischen Vorgabe an den »Bediirfnissen des Lebens« gemessen. Die
von Jhering herausgestellten dogmatischen Einseitigkeiten Puchtas, insbeson-
dere ein Haften an iiberlebten romischen Besonderheiten, wurde ebenso
kritisiert wie »ewige«, von den sich wandelnden Gegebenheiten abstrahierte
Begriffe. Noch glaubte man jedoch diese Ubertreibungen ohne einen methodi-

294 STAMMLER, Uber die Methode der geschichtlichen Rechtstheorie, 1888, S. 19.

295 STAMMLER, Uber die Methode der geschichtlichen Rechtstheorie, 1888, S. 6 zu
ZITELMANN, Gewohnheitsrecht und Irrtum, 1883.

296 STAMMLER, Uber die Methode der geschichtlichen Rechtstheorie, 1888, S. 34
zu Bocking und Bekker.

297 STAMMLER, Wirtschaft und Recht nach der materialistischen Rechtsauffassung,
Leipzig 1896, S. 165, 168. Ein Beispiel fiir Stammlers eigene »Begriffspyrami-
de« bietet DERS., Wirtschaft und Recht, hier nach 4. Aufl. 1921, S. 112 ff.; sehr
kritisch zu diesem Ansatz bekanntlich Max WEBER, Rudolf Stammlers »Uber-
windung« der materialistischen Geschichtsauffassung, 1907, S. 291 ff.
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schen Schwenk vermeiden zu konnen. Auch Puchtas geschlossene Pandekten-
darstellung hatte noch einen ebenso guten Ruf wie die bei ihm gefundene
»Logik« der Methode.

In den achtziger Jahren, als Jherings Kritik an der »Begriffsjurisprudenz«
mit »Scherz und Ernst« nochmals erschien, war das methodische Selbstver-
stindnis der Pandektistik in die Krise geraten. Infolge gewandelter Rahmen-
bedingungen und unter dem Einflufs der Methodendebatten in den Nachbar-
wissenschaften kam es nun zu deutlicheren Abgrenzungen gegen die »iltere
historische Schule«.?® Jherings »Begriffsjurisprudenz« gab diesen Strémun-
gen ein Schlagwort.

Hatte man auch bisher unscharf von »lebensnahen« Begriffen gesprochen,
so fithrten nun klarer herausgearbeitete erkenntnistheoretische Positionen zu
konkreten Methodenmodellen. Auch die methodische Kritik an Puchta bekam
damit Konturen. Fiir methodenbewufSte Dogmatiker wie Bekker mufSte die
Begriffsbildung wie in den historischen Nachbarwissenschaften empirisch-
induktiv erfolgen. Dies bedeutete einerseits, dafd Begriffe stindiger Verande-
rung der dufleren Gegebenheiten unterworfen waren, es bedurfte also stin-
diger »Begriffspflege« anhand induktiv zu findender »Thatsachen«. »Ewige
Begriffe«, die auch Bekker in Puchtas Dogmatik fand, waren fiir ihn als
»Naturrecht« wissenschaftlich desavouiert. Bekkers Versuche, zwischen Glau-
ben und Wissen Grenzlinien zu ziehen und der Jurisprudenz somit ihren
Anspruch auf einen Kernbereich unangreifbarer Wissenschaftlichkeit zu
sichern, fand bei Puchta nicht mehr das Erhoffte. Bei Bergbohm fiihrte die
vergleichbare Konzeption einer Rechtswissenschaft als Wirklichkeitswissen-
schaft®*® zu einer Entlarvung der gesamten Rechtsquellenlehre Puchtas als
»anonymes Naturrecht«. Damit geriet der gesamte Bau Puchtas wissen-
schaftstheoretisch ins Wanken. Auch bei weniger radikalen Denkern stief3
der »Volksgeist« zunehmend auf Unverstindnis.3*° Auf dem Boden der
Scheidung zwischen Sein und Sollen sah man hierin nur noch »Mystik«.
Politisch schien der Volksgeistbegriff ebenfalls iberholt. Stammler forderte die
Rechtswissenschaft auf, Maf$stibe zu entwickeln, an denen Gesetzesrecht
gemessen werden konne; »wer mochte einer socialdemokratischen Forderung
mit der Geschichtserzihlung begegnen, wie beispielshalber die jetzige capita-
listische Productionsweise oder diese oder jene Gestaltung des Privateigen-

298 So die Bezeichnung LANDSBERGS, GDR 3.2.,19710.
299 Vgl. Ross, Rechtsquellen, 1929, S. 176f.
300 Dazu oben S. 51f.
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thums sich entwickelt habe!«3°* Fiir Baron3°* tat man den »Hauptern der

historischen Schule« Unrecht, wenn man ihnen unterstellte, kein Kriterium fiir
Recht aufSer den tatsichlichen Kriften aufgestellt zu haben. Dies genau
unternehme vielmehr der Volksgeist: »das Volk hat die Rechtssitze bei der
Uebung angemessen gefunden: darin liegt ihre Rechtfertigung.« Mit dem
Aufstieg des Gesetzgebers verlor jedoch auch fir Baron der Volksgeist jede
legitimatorische Bedeutung. Unmoglich kénne man sich doch »mit dem
bloflen formalen Grunde begniigen, dafs es vom Gesetzgeber beschlossen
und angeordnet worden ist«. Auf die sich somit aufdringende Frage, »ob
das, was Recht ist, auch Rechtens sein sollte«, gebe die »Methode der
historischen Schule« aber »in keiner Weise« Antwort.

In den achtziger Jahren wurde die gesamte Rechtsquellenlehre Puchtas in
ihrer Substanz fast einhellig abgelehnt. Bereits 1870 hatte Bruns Puchtas
Recht der Wissenschaft entgegengehalten, rechtliche Ansichten der Juristen
seien nur »gihrende und kiampfende Elemente, von denen schliefSlich eines
das andere in Gesetzen oder Gewohnheiten iiberwindet«. Rechtsfindung in
einem wissenschaftlichen Verfahren, welches »die Principien des bestehenden
Rechts nachweist und zu ihren Consequenzen entwickelt«, sei nur abgeleitet,
»keine neue Rechtsproduction«.3°3 Auch Gewohnheitsrecht wurde nun einzig
an einer bestehenden Ubung gemessen. Fiir Zitelmann war Puchtas Volksgeist
1883 »eine Art Naturrecht«,3°4 bei dem die Aussage, »dafS ein Satz Recht
sei«, mit der »Ueberzeugung, dafS es gut wire, wenn er Recht wire und
wirde«, verwechselt worden sei.3®® Puchtas Versuche, die Gewohnheits-
rechtslehre an das RechtsbewufStsein und nicht lediglich an die Ubung anzu-
binden, waren fiir ihn damit unhaltbar geworden.

Puchtas gesamte Rechtslehre war somit von der Entwicklung tberholt
worden. Seine Rechtsquellenlehre galt als erkenntnistheoretisch unhaltbar
und politischer Ausdruck des angesichts der anstehenden Aufgaben im
Kaiserreich unzureichenden »Quietismus«. Seine Dogmatik war teilweise
durch Weiterentwicklungen obsolet geworden, wurde aber ebenfalls wissen-
schaftstheoretisch in ihren Grundlagen attackiert. Seine Begriffsbildung war
fur die einen mangels sauberer Quellenarbeit nicht hinreichend induktiv, fir
die anderen durch Vermischung von Sein und Sollen nicht hinreichend

301 STAMMLER, Uber die Methode der geschichtlichen Rechtstheorie, 1888, S. 15.

302  BaRON, Rez. zu Stammler, Uber die Methode der geschichtlichen Rechtswissen-
schaft, 1890, S. 530f.

303 BRuUNs, Geschichte und Quellen des romischen Rechts, 1870, S. 258.

304 ZITELMANN, Gewohnheitsrecht und Irrtum, 1883, S. 323 ff., 402.

305 ZITELMANN, Gewohnbheitsrecht und Irrtum, 1883, S. 408.
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deduktiv. Mit dem Aufstieg einer breiten antispekulativen Front in der
Rechtswissenschaft war Puchta fremd geworden.3°¢

II. Vorstudie 3: »Inversionsmethode«
und »Begriffspyramide«

Die nach der Jahrhundertwende aufflammenden Methodendebatten kreisten
bereits um das fast allgegenwartige Feindbild der »Begriffsjurisprudenz«. Die
von Jhering mit Puchta verbundenen dogmatischen Entgleisungen hafteten
seinem Bild nun bereits fest an. Fur Ernst Fuchs war der »Oberpriester«
Puchta mit Jherings Beispielen schlicht derjenige, »der das Pfandrecht an
eigener Sache fir eine monstrose Rechtsbildung und die direkte Stellver-
tretung fir einen unmoglichen Begriff erklirte«.3°” Stammler warnte vor
der von Jhering wiederholt herangezogenen Argumentation Puchtas mit dem
Begriff der obligatio. Einen reinen, unabanderlichen Begriff der obligatio gebe
es nicht.3°®

Derartige Nennungen diirfen jedoch nicht dariiber hinwegtauschen, dafs
Puchta in der hier dargestellten Debatte keine merkliche Rolle mehr spielte.
Die Autorititen, gegen die hier argumentiert wurde, waren andere, allen
voran Windscheid, Sohm, Planck, teilweise auch Kohler und vor allem der
Jhering der »hoheren Jurisprudenz«. Puchta wurde etwa seit der Jahrhundert-

306 Zitelmann fafSte zum Gewohnheitsrecht zusammen, warum Puchta fiir viele
Pandektisten seiner Generation wissenschaftlich obsolet war und verdeutlichte
zugleich, warum Jherings Schlagworte wie »Begriffsjurisprudenz«, »Ewige
Begriffe«, »starre Consequenz« von seinen Kollegen aufgenommen wurden,
auch wenn sie Jherings satyrische und unprizise Umgehensweise mit der
Problematik nicht teilten: »Ich habe mich des Eindrucks nie erwehren konnen,
als sei die historische Schule bei all’ ihren Leistungen auf dem Gebiet dieser
Lehre doch tief in eine Art naturrechtlicher Methode verfangen. Sie argumen-
tiert fortwahrend aus vorgefafSten ganz allgemein-philosohischen Begriffen
heraus: das was die Lehre hervortreibt und im Einzelnen bestimmt, ist nicht
die Erkenntnis positiver Rechtssdtze, auch nicht die empirisch-historische
Betrachtung der thatsichlichen Bildungsvorginge auf dem Gebiet des Rechts,
sondern es ist eine ... allgemein-philosophische Vorstellungsreihe tiber Inhalt
und Wesen des Rechts, aus dem man dann das Einzelne deduciert. Hiermit
hingt das Helldunkel, in welchem besonders der Begriff der >Rechtsiiber-
zeugung« gehalten ist, eng zusammen. Klare scharfe Begriffe und eine realisti-
sche Betrachtungsweise thun indef3, in dieser wie in jeder anderen juristischen
Lehre, die schliefflich im praktischen Leben verwerthet werden soll, noth.«
(ZITELMANN, Gewohnheitsrecht und Irrtum, 1883, S. 420).

307 Fucus, Recht und Wahrheit in unserer heutigen Justiz, 1908, S. 65 ff., 119 ff.,
145.

308 STAMMLER, Theorie der Rechtswissenschaft, 1911, S. 361.
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wende der Rechtsgeschichte tibergeben. Vor allem Ernst Immanuel Bekker
erinnerte sich in rihrigen Riickblicken der Personlichkeit seines Lehrers.3°?

Die Debatten um »Begriffsjurisprudenz« unter dem jungen BGB verscho-
ben die unter diesem Schlagwort verorteten Verfehlungen. Dies wirkte auf die
nun rechtshistorische Betrachtung Puchtas zuriick. Diese Zusammenhange
sollen in der dritten Vorstudie niher beleuchtet werden.

1. »Begriffsjurisprudenz« als polemisches Schlagwort:
Diskussion in der DJZ 1909

Im Jahr 1909 machte eine Kontroverse in der DJZ, die seit Ernst Stampes
aufsehenerregenden AufSerungen des Jahres 1905 zum Leitorgan der Metho-
dendebatte aufgestiegen war, deutlich, dafs eine Einigkeit iiber den Vorwurf
der »Begriffsjurisprudenz« noch nicht erfolgt war. Ausloser der Kontroverse
waren die scharfen Angriffe, die Ernst Fuchs ebenfalls 1909 in seinem »Die
Gemeinschadlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz« gegen einzelne Pandek-
tisten, allen voran Windscheid, Planck und Sohm, erhoben hatte. Obwohl sich
Fuchs die Vorwiirfe Jherings in »Scherz und Ernst« gerade nicht zu eigen
machte und ihm statt dessen selbst »Kryptosoziologie« vorwarf,3*° nutzte er
»Begriffsjurisprudenz« neben anderen Pejorativa3' als Benennung des von
ihm bekdampften Verfahrens.

Schon die von Fuchs vertretene »soziologische Rechtswissenschaft« fiihrte
bei seinen Gegnern zu Irritationen, da sie offensichtlich auf Werte zuriickgriff,
aber den Eindruck erweckte, Tatsachenwissenschaft zu betreiben. Radbruch
verwies auf die daraus resultierenden MifSverstindnisse angesichts des in-
zwischen etablierten Soziologiebegriffs: »Soziologie ist Tatsachenwissen-
schaft, Werturteile lassen sich aber nicht aus Tatsachen ableiten.«3** Sohms
flammendes Pladoyer fir Begriffsjurisprudenz erlag diesem Irrtum: »niemals
wird unsere Rechtswissenschaft blofSe >Interessenjurisprudenz<, blofse Wissen-
schaft vom >Verkehr< bzw. von psychologischen Vorgangen werden«.3'3 In
Wirklichkeit ging es weder Fuchs noch dem hier ebenfalls mifSverstandenen

309 BEKKER, Vier Pandektisten I, 1903, S. 133 ff.; DERs., Puchta und Wachter,
1909, Sp. 943 ff.

310 Fucus, Gemeinschiadlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz, 1909, S. 127 ff.;
DERS., Jhering und die Freirechtsbewegung, 1918/19, S. 10 ff.

311 Haufige Verwendung fand bei Fuchs (vgl. nur Gemeinschadlichkeit, S. 20, 23
u. 6.) auch HuscHkEs Bovigus (Die Verfassung des Konigs Servius Tullius,
1838, S. 252 ff.), der schon Jhering zum Spott gedient hatte.

312 Brief Radbruchs an Fuchs vom 8.10.1910, abgedruckt bei FouLrkes, Ge-
rechtigkeitswissenschaft, 1965, S. 249.

313 SOHM, »Begriffsjurisprudenz«, 1909, Sp. 1022.
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Heck um eine Ersetzung rechtlicher Werte durch blofse Tatsachenanalysen.
Heck hatte seine Nihe zu gesetzgeberischen Wertungen bereits 1905 klirend
herausgestellt,3™ und auch Fuchs wollte den lebensnah und gerechtigkeits-
orientiert wertenden Rechtswissenschaftler.3">

Sohm, der ehemalige Lehrer von Fuchs, betonte daher die Gefahr willkiirli-
cher richterlicher Dezision und der Abkehr von Gesetzbindungspostulat. Er
trat fiir eine »Begriffsjurisprudenz« ein, die als sicherstes Mittel der Ver-
mittlung zwischen den Rechtssitzen der Vergangenheit und dem am Fall
lebensnah und unter Abwigung der beteiligten Interessen gefundenem »jus
quod est« gerade Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit ermogliche. Die
Vorstellung, dafs »Begriffe die Rechtswelt regierten« unterstelle nur der der
Begriffsjurisprudenz, der sie nicht kenne.3*® Die Begriffsarbeit war fiir Sohm
blofSes Mittel zur Herrschaft tiber die Fiille der Rechtssdtze und unverzichtba-
res Bindeglied zwischen Einzelfallgerechtigkeit und gesetzgeberischer Ent-
scheidung.

Ganz anders glaubten der alte Pandektist Holder und Vierhaus, Prasident
des Oberlandesgerichts Breslau, die »Begriffsjurisprudenz« verteidigen zu
konnen. Beide verstanden Fuchs so, als wolle er anstelle begrifflicher juristi-
scher Arbeit eine vollig untechnische Gefiihlsjurisprudenz setzen. Vierhaus
entgegnete, Fuchs verkenne, »dafs nach dem Wesen des menschlichen Denk-
vermogens eine Geisteswissenschaft nur durch Bilden und Verkniipfen von
Begriffen bestehen kann.«3'7 Auch Holder meinte, kein Begriff sei der
Wirklichkeit ganz addquat, doch konne eine Wissenschaft »falsche Begriffe
nicht los werden durch den Verzicht auf Begriffsbildung, sondern nur durch
Bildung richtiger Begriffe«.3"®

Fuchs hatte demgegeniiber keineswegs eine pauschale Absage an den
unverzichtbaren begrifflichen Anteil der Rechtswissenschaft formuliert, son-
dern entgegen der von ihm kritisierten »konstruktiv-deduktiven Methode«
schon 1908 eine »erfahrungsmiflig-induktive Methode« der Begriffsbildung
gefordert.3"® Kantorowicz hielt den Mif§verstandnissen entgegen, die Frei-
rechtler bekampften die »Begriffsjurisprudenz« »genau in dem Sinn, in dem
Jhering das Wort gepragt hat. D. h., wir bekdmpfen eine Jurisprudenz, die ihre
Begriffe ohne Erwigung der Konsequenzen ins Blaue hinein konstruiert und

314 HECK, Interessenjurisprudenz und Gesetzestreue, 1905, S. 140 ff.

315 Vgl. FOULKES, Gerechtigkeitswissenschaft, 1965, S. 225 ff., 240 ff.

316 SOHM, »Begriffsjurisprudenz«, 1909, Sp. 1022.

317 VIERHAUS, Die Freirechtsschule und die heutige Rechtspflege, 1909, Sp. 1171.

318 HOLDER, Ist der Handlungsunfihige ein Subjekt rechtlicher Macht?, 1909,
Sp. 1027.

319 Fuchs, Recht und Wahrheit in unserer heutigen Justiz, 1908, S. 66.
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bei Entscheidung einer Rechtsfrage die nunmehr vorhandenen Rechtsbegriffe
ohne Ricksicht auf die Brauchbarkeit des Ergebnisses anwendet.«3*°

2. Prizisierungsversuche: »Inversionsmethode«
Die Mifsverstindnisse resultierten zunichst aus der polemischen und wenig
prazisen Diskussionsfithrung von Ernst Fuchs und anderen Freirechtlern.
Besonnene und durchaus selbstkritische Romanisten wie Ludwig Mitteis,3**
aber auch von Freirechtlern gerne als »Vorldufer« propagierte altere Pandek-
tisten wie Dernburg3** oder Bilow3*? mochten sich dieser Art des wissen-
schaftlichen Streitgespriachs nicht anschliefen. Riimelin sprach 1930 riick-
blickend von der vor dem ersten Weltkrieg herrschenden Mode, »moglichst
laut zu schreien, wenn man etwas erreichen wollte«.3*4

Die Verstindigungsschwierigkeiten wurden noch dadurch gesteigert, dafs
sich im Kampf gegen die tiberwiegend altere Generation der Romanisten neue,
wissenschaftlich und politisch sehr heterogene Gruppierungen zusammenge-
schlossen hatten.3*> Die gerade in seiner Unschirfe liegende polemische
Wucht, die der Vorwurf der »Begriffsjurisprudenz« barg, machte ihn hier
nahezu allseitig verwendbar und trug mit anderen Schlagwortern der Zeit
dazu bei, dafs die Kontrahenten bisweilen mit maximaler Feuerkraft an-

320 KanTOrROWICZ, Methodenreform und Justizreform, 1911, DERS., Gesetzes-
bindung und Richterfreiheit, S. 266.

321 Lubpwic MrTTEIS, Freirechtslehren und Juristenzunft, 1909, Sp. 1038 ff.

322 DERNBURG, Das Biirgerliche Recht I, 1906, S.V ff.; hierzu Stuss, Dernburg,
1991, S. 201 f.

323 BuLow, Uber das Verhiltnis der Rechtsprechung zum Gesetzesrecht, 1906,
S. 770 ff.; klarend zum »Billow-Mythos« nun HENNE/KRETSCHMANN, Biilow,
1999, S. 211 ff.

324 RUMELIN, Erlebte Wandlungen, 1930, S. 40.

325 Vgl. nur die von Kantorowicz, Methodenreform und Justizreform, 1911,
Sp. 352, angegebene Bandbreite: »Da sind die >Soziologen< und Anhinger der
>Realjurisprudenzs, die das reale Substrat der Rechtsnormen, die psychosozio-
logischen Grundlagen alles Rechtslebens betonen und deren eindringliche
Erforschung und genaue Beriicksichtigung fordern. Da wird das Panier der
»Zweckforschung« entrollt und gegeniiber dem Kultus des toten Buchstabens
der belebende Geist angerufen. Da steht die Gruppe der Vertreter der >Interes-
senjurisprudenz, die der tatbestandlichen Seite ihre Hauptsorge zuwendet und
die typische Interessenkonflikte mit den von der Zweckforschung gelieferten
Kriterien schlichten will. Da sind die sModernistens, verdeutscht >Gegenwarts-
juristenc, die da meinen, es kime bei dem Ergebnis einer juristischen Uber-
legung doch mehr darauf an, daf§ es brauchbar zur Befriedigung der Bediirf-
nisse des modernen Lebens sei, als daf§ es sich in das System irgendeines
Dogmatikers bequem einfiige. «
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einander vorbeischossen. Auch in spateren Stellungnahmen wurde der Vor-
wurf primir polemisch eingesetzt.3*¢

Parallel hierzu begann insbesondere3*” die sich formierende »Interessen-
jurisprudenz« um Philipp Heck eine konsensfihige Beschreibung des auch
von ihr perhorreszierten Verfahrens herauszuarbeiten.3*® Heck wie sein
Tiibinger Mitstreiter Max Riimelin arbeiteten dabei in enger Anlehnung an
die zeitgendssische Wissenschaftstheorie, riickten der Begriffsjurisprudenz
also vor allem mit Erkenntnissen der zeitgenossischen Logik zu Leibe.3*?

326 Ein Beispiel bietet erneut KANTOROWICZ, Was ist uns Savigny, 1911, S. 77, der
Savigny mit Blick auf dessen »Besitz« von 1803 anhand folgender Definition
zum »Vater der Begriffsjurisprudenz« erklirte: »eine Jurisprudenz, die ihre
Begriffe ohne Erforschung der ihnen zugrundeliegenden Lebenstatsachen und
demgemif ohne Uberblick iiber die praktischen Konsequenzen, vielmehr nur
mit Riicksicht auf systematische Verwendbarkeit konstruiert, und die dann bei
Entscheidung einer Rechtsfrage die einmal vorhandenen Rechtsbegriffe ohne
Riicksicht auf die Brauchbarkeit des Ergebnisses fiirs Leben anwendet«. Die
Antwort durch Manigk fiel entsprechend aus, und Savigny wurde zum er-
klarten Gegner der Begriffsjurisprudenz und zum »ersten originalen Freirecht-
ler« (MANIGK, Savigny und der Modernismus im Recht, 1914, S. 16 ff.).

327 Einen Vorldufer fanden Riimelin und Heck in STAMPES aufsehenerregenden
AufSerungen in der DJZ 1905. Schon in einem Vortrag vor der Juristischen
Gesellschaft zu Berlin am 10. Dezember 1904 hatte Stampe den anwesenden
Praktikern vorgehalten, das von ihnen praktizierte Verfahren der »Rechts-
findung durch Konstruktion« sei unwissenschaftlich, weil es die Erkenntnis des
sozial notwendigen Rechtes hemme (STAMPE, Ist die Ausgestaltung, welche die
herrschende Doktrin der Lehre von der sogenannten causa des Rechtsgeschifts
gegeben hat, fiir unser biirgerliches Recht praktisch brauchbar, Sitzungsbe-
richte der Juristischen Gesellschaft zu Berlin, 1905, S. 65 ff., 66. In seinem
Aufsatz in der DJZ prizisierte er die Vorwiirfe. Stampe wies zunichst die
Vorstellung einer logisch-geschlossenen Rechtsordnung zuriick. Die Rechts-
ordnung sei nicht mehr als eine Summe von Rechtssitzen. Die »logische
Expansionskraft« eines Rechtssatzes reiche nicht weiter als die Auslegung
seines Inhalts. Auch das Rechtssystem sei zu einer Rechtsfindung nicht in der
Lage, da es nur zum getreuen Spiegelbild des Rechtsstoffes zum Zwecke der
Erleichterung seiner Beherrschung tauge (StampE, Rechtsfindung durch Kon-
struktion, DJZ 1905, Sp. 417 ff., 419 f.). Lose man ein solches System von den
zugrundeliegenden Rechtssitzen, so liefe sich »natiirlich alles logisch deduzie-
ren; man braucht seine Lehrsitze ja nur entsprechend zu formulieren«. Rechts-
findung durch Konstruktion sei also nur auf einem »Bau aus Miinchhausens
Luftsteinen« moglich (ebda, Sp. 420).

328 Bereits 1900 hatte ELTZBACHER, Uber Rechtsbegriffe, nach Jhering (§ 41 des
Geist II 2, 1858) und der dargestellten Untersuchung Gustav Rimelins den
dritten, vielbeachteten Versuch eines Juristen iiber die Bildung juristischer
Begriffe vorgelegt.

329 Zwar wollte sich Heck nicht von philosophischen Schulen vereinnahmen lassen
und betonte wiederholt, daf§ sein Verfahren keiner bestimmten Philosophie
entspringe, sondern rein »juristisch« sei, weshalb ihm gelegentlich vorgeworfen
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a) Max Rimelin

Differenzierungen unternahm zunichst Max Riimelin in seinem fir das Bild
des »Begriffsjuristen« Windscheid pragenden Vortrag des Jahres 1907.33°
Rimelin grenzte die eigentliche »Begriffsjurisprudenz« von anderen »forma-
listischen« Fehlern einer an sich berechtigten juristischen Begriffsbildung ab.
In Anlehnung an die Ausfihrungen seines Bruders Gustav33"' zur Begriffs-
bildung ging Riimelin von der »unbestreitbaren« Aufgabe der Rechtswissen-
schaft aus, die in einer Norm enthaltenen Begriffe »so scharf als moglich zu
prazisieren«.33* Zu Fehlern fithre dieses Verfahren, wenn man juristische
Begriffe nur mit Blick auf den Wortlaut, ohne Blick auf »den verniinftigen
Sinn der betreffenden Bestimmung« prizisiere (»Buchstabenkult«). Zusitz-
liche Gefahren ergiben sich, wenn man die aus den gegebenen positiven
Sdtzen gewonnenen Begriffe in ein System bringe. Die im System gefaften
Begriffe wiirden leicht als »ein fiir allemal feststehende[r] Begriff der Rechts-
wissenschaft« behandelt und so der Kontakt zur Rechtswirklichkeit verloren.
Hinzu kiame die Gefahr ungeniigender Induktion der Begriffe, bei der Aus-
nahmen und Besonderheiten unter einer verallgemeinerten Regel verschwin-
den. Vollends zum »Scheinmandover der Begriffsbildung« wurde es fiir Riime-

wird, theoretisch nicht hinreichend fundiert argumentiert (ByDLINSKI, Juristi-
sche Methodenlehre und Rechtsbegriff, 1982, S. 118) und seinen »positivisti-
schen Wissenschaftsbegriff« nicht offengelegt zu haben (LARENZ,
Methodenlehre, S.52). KrawWIiETZ, Art. Interessenjurisprudenz, 1976,
S. 494 ff.; DORNDORF, Zu den theoretischen Grundlagen der Interessenjuris-
prudenz, 1995, S. 542 ff. und SCHOPPMEYER, Heck, 2001, S. 145 ff., haben fiir
Heck demgegeniiber auf intensive Auseinandersetzungen mit der Wissen-
schaftstheorie Theodor Elsenhans, Heinrich Maiers, Heinrich Rickerts und
Max Webers hingewiesen. Heck hob auch bei Max Riimelin dessen »philoso-
phische Schulung« hervor, die ihn schon frith vor der Begriffsjurisprudenz
geschiitzt habe, HEck, Max von Riimelin, 1931, S.259ff., S.263. Max
Riimelin begann unter Einfluf§ seines Vaters und seines ilteren Bruders sein
Studium 1878 mit einem Semester Philosophie und insbesondere mit Lotzes
Mikrokosmos, Sigwarts Logik und seiner Vorlesung iiber philosophische
Anthropologie, vgl. RUMELIN, Autobiographie, 1925, S. 170 ff., S. 174. Riick-
blickend sah er den Aufschwung, den die »von der historischen Schule lange
zuriickgedringte rechtsphilosophische Betrachtungsweise« genommen habe,
als entscheidenden Fortschritt in den Anschauungen tiber die Methoden der
Rechtsgewinnung. Er verwies darauf, daf§ die »Spuren Kants, Hegels, Scho-
penhauers, der Windelbrand-Rickertschen Schule, der Phinomenologie, des
marxistischen Materialismus, des Positivismus und Pragmatismus« bereits vor
dem Krieg bei den Juristen spiirbar geworden seien; RUMELIN, Erlebte Wand-
lungen, S. 54f.

330 RUMELIN, Windscheid, 1907.

331 Vgl. oben c).

332 RUMELIN, Windscheid, 1907, S. 38.
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lin, wenn man nun aus dem gewonnenen Begriff »wiederum neue Detailent-
scheidungen abzuleiten [suche], die in das zu Grunde liegende Induktions-
material nicht aufgenommen waren, ohne zu bedenken, dass man aus
derartigen wissenschaftlichen Begriffen nur herausholen kann, was man vor-
her hineingetan hat«.333

All dies warf Riimelin Windscheid jedoch nicht vor. Windscheids »Begriffs-
jurisprudenz« resultierte fiir ihn vielmehr zunichst aus dem vor allem im
romischen Recht existierenden Problem, daf$ in den Rechtssitzen selbst nicht,
wie Gustav Riumelin firr den zeitgenossischen Gesetzgeber behauptet hatte,
»populire«, erst wissenschaftlich zu prazisierende Begriffe, sondern bereits
»technische« Begriffe und logische Kategorien wie »Einheit und Vielheit,
Identitdt und Neuheit« enthalten waren. Windscheid sei der »namentlich in
der Zeit der Herrschaft Hegelischer Philosophie« naheliegenden Versuchung
erlegen, diese »begrifflichen und bildlichen Vorstellungen« zu rechtlichen
Grundanschauungen zu erheben und sogar vom Gesetzgeber als unabhingig
zu betrachten.334

Riimelin unterschied auf diese Weise zwei Varianten der bereits von Jhering
kritisierten »ewigen« Rechtsbegriffe der Begriffsjuristen. Einerseits wies er auf
Versuchungen hin, die in jeder systematischen Arbeit des Juristen versteckt
lagen: Mangelnde Induktion, »produktive« Deduktion. Daneben verwies er
auf eine im Rechtsstoff und in der Philosophie Hegels liegende Gefahr des
»Begriffsrealismus«.

b)  Philipp Heck
Philipp Heck,33% der sich zu diesem Zeitpunkt um den Aufbau einer »Schule«
der Interessenjurisprudenz bemiihte, trat 1909 der dargestellten Debatte in
der DJZ mit dem Versuch einer Klirung bei.33® Erstmals tauchte dabei Hecks
Fassung der begriffsjuristischen Verirrung als »Inversionsmethode« auf, eine
Bezeichnung, die schnell zum weithin akzeptierten Kennzeichen der Begriffs-
jurisprudenz wurde.337

Auch Heck stellte klar, daf§ mit »Begriffsjurisprudenz« nicht die begrifflich
arbeitende Jurisprudenz an sich gemeint sein konne: » Ohne Begriffe ist kein

333 RUMELIN, Windscheid, 1907, S. 42.

334 RUMELIN, Windscheid, 1907, S. 43—-47.

335 Zur Biographie nun SCHOPPMEYER, Heck, 2001, S. 3—44.

336 HEeck, Was ist diejenige Begriffsjurisprudenz, die wir bekiampfen?, 1909,
Sp. 1457 ff.

337 Zustimmend zunichst seine Tiibinger Fakultitskollegen M. RUMELIN, Jhering,
1922, S. 46 ff. und StoLL, Begriff und Konstruktion, 1931, S. 66 ff.; hierzu
weitere Nachweise bei KaLLFAss, Die Tiibinger Schule der Interessenjurispru-
denz, 1972, S. 80 Anm. 297.
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Denken moglich.« Der Vorwurf beziehe sich vielmehr nur auf die Art begriff-
lichen Arbeitens, bei der »die allgemeinen Gebotsbegriffe als Grundlage
derselben Rechtssitze behandelt [werden], durch deren Zusammenfassung
sie tatsachlich entstanden sind«. Wihrend in Wirklichkeit die Gebotsbegriffe
durch Zusammenfassung positiver Rechtssitze gewonnen wiirden, stelle die
»Begriffsjurisprudenz« dieses Verfahren umgekehrt, eben invers, so dar, als
folgten die positiven Rechtssitze aus den »konstruierten« Begriffen. Da auf
diese Weise speziellere Gebotsbegriffe aus immer allgemeineren abgeleitet
wiirden, erhalte das ganze System einen »logisch-deduktiven« Charakter,
der zwar meist nur der Darstellung des Rechts diene, doch vor allem in der
Praxis dazu verleite, aus diesen Begriffen und nicht den Rechtssitzen die
Entscheidung abzuleiten: » Aus Zusammenfassungen kann man ohne Selbst-
tiuschung keinen neuen Rechtsinhalt gewinnen.«33® Auch verhindere die
Inversionsmethode die fiir Hecks methodisches Credo entscheidende For-
schung nach dem » Zusammenhang des Rechts mit den Lebensinteressen«:
»Kein Rechtssatz ist erkannt oder dargestellt, wenn sein >Interessengehalt« nicht
erkannt oder dargestellt ist ... Wer den Rechtssatz als die logische Konsequenz

eines Gebotsbegriffs auffafit oder darstellt, der kann ihn nicht zugleich als
Resultat einer Abwigung von Bediirfnissen darstellen. «33°

1912 prazisierte Heck das zundchst nur am Rande erwihnte Problem der
Konstruktion neuen Rechts aus zuvor aus den Rechtssitzen abgeleiteten
Begriffen.34° Bei den neueren Juristen, allen voran Jhering, sei dieses Ver-
fahren ein bewufst schaffender Vorgang, eine Methode der Rechtsgewinnung,
der richterlichen Fallentscheidung und ihrer wissenschaftlichen Vorberei-
tung.3*" Die Methode biete die »Illusion eines ganz objektiven Verfahrens,
die dem glaubigen Richter zu teil« werde und ihm die »schwierige und
verantwortungsvolle Erforschung des sachlich Richtigen« erspare. Die Gefahr
liege einerseits in der mangelnden Angemessenheit der Ergebnisse, denn die zu
regelnden Lebensbediirfnisse wiirden bei der Operation gar nicht berticksich-
tigt, und andererseits in der mangelnden Rechtssicherheit, da die Erfahrung
zeige, dafd »sehr verschiedene Konstruktionen moglich« seien und auch bei
der systematischen Ordnung und Darstellung der Rechtsgebote »in besonders
hohem Grad freies Ermessen« mitspiele.34*

338 HECK, a.a.O., Sp. 1460.

339 HECK, a.a.O., Sp. 1460.

340 HEck, Das Problem der Rechtsgewinnung, 1912, S. 13 ff. und passim.
341 HECk, Das Problem der Rechtsgewinnung, 1912, S. 16.

342 HEck, Das Problem der Rechtsgewinnung, 1912, S. 17.

Vorstudie 3: »Inversionsmethode« und »Begriffspyramide« 85



https://doi.org/10.5771/9783465133278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

86

3. Puchta und das neue Bild

a) Die Richterrechtsperspektive

Die Zuspitzung des Problems auf die Formel: Aus induktiv gewonnenen
Begriffen kann deduktiv kein neuer Inhalt abgeleitet werden, findet sich in
den Methodendebatten weithin verbreitet. Briitt meinte 1907, »durch reines,
blofs den Gesetzen der formalen Logik folgendes Denken kann man keinen
Schritt zu neuer Erkenntnis vorwirts kommen und daher auch den gegebenen
Stoff von Rechtsbestimmungen nicht erweitern«.343 In dieser Erkenntnis
fanden sich Freirechtler wie Bozi3** mit dem materialer argumentierenden
Neukantianer Stammler einig. 1911 hatte sich sein Schwerpunkt angesichts
der laufenden Methodendebatten verschoben. Nun betonte er, dafs juristische
Konstruktion nur »reproduktiv«34% sei, also nur die » Auseinanderlegung des
gegebenen Rechtsinhalts in seine gedanklichen Elemente und die Darlegung
der Eigenart ihrer Verkniipfung«, niemals jedoch Recht erzeugen konne.34°
Eugen Ehrlich stellte klar:

»Aus einem juristischen Begriffe konnen daher mit Hilfe der formalen Logik
keine andern Normen entnommen werden als fur dessen Aufbau verwendet
worden sind, denn die formale Logik kann iiberhaupt keinen neuen Denkstoff
liefern, sie kann nur den vorhandenen entfalten und in seine Bestandteile
zerlegen. «347

Im Ergebnis iibereinstimmend formulierte Ernst Fuchs 1918: »Es ist eine
falsche Uberschitzung der >reinen< Denktitigkeit ..., wenn man glaubt, durch
bloes Nachdenken Wahrheiten zu ermitteln.«34® Wie stark hierbei die
Legitimation der philosophischen Logik gesucht wurde, machte die von
Ehrlich und Heck benutzte Bezeichnung des begriffsjuristischen Verfahrens
als quaternio terminorum, also einem Trugschlufl, dem klassischen Beweis-
fehler beim syllogistischen SchliefSen,34° deutlich.

343 BRUTT, Kunst der Rechtsanwendung, 1907, S. 99.

344 Bozi, Die Weltanschauung der Jurisprudenz, 1907, insb. S. 126 ff.; DERs.,
Untersuchungen tiber die Prinzipien des Rechts, 1906, S.216ff. Lobend
erwihnt von Fuchs, Gemeinschidlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz,
1909, S. 104.

345 STAMMLER, Theorie der Rechtswissenschaft, 1911, S. 358.

346 STAMMLER, Theorie der Rechtswissenschaft, 1911, S. 341, gegen Thol.

347 EHRLICH, Soziologie des Rechts, 1913, S. 277 f.; vgl. auch DERs., Die juristi-
sche Logik, 1918, S. 252 ff.

348 Fucws, Jhering und die Freirechtsbewegung, 1918/19, S. 1o ff.; dhnlich bereits
DERS., Gemeinschadlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz, 1909, S. 104.

349 EnrLicH, Die juristische Logik, 1918, hier zitiert nach Teilabdruck in Kra-
WIETZ, Begriff und Technik der Begriffsjurisprudenz, 1976, S.213; HECK,
Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932, S. 96.
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Auch Bergbohm hatte 1892 diesen methodischen Fehler erwiahnt, nicht
jedoch mit Puchta in Verbindung gebracht.3°° Damit deutet sich eine ge-
wandelte Perspektive an. Bergbohm und die mit ihm Debattierenden fragten
aus der Perspektive des Rechtswissenschaftlers nach richtiger Begriffsbildung
und Systematik des Rechts. Puchtas Begriffsbildung war aus dieser Perspek-
tive nicht geeignet, den erkenntnistheoretischen Anforderungen der zeitge-
nossischen Wissenschaftstheorie zu gentigen.

Nach 1900 hatte angesichts der neuen Kodifikation die Perspektive ge-
wechselt. Im Zentrum der Debatte stand nun die richterliche Rechtsfindung.
Aus dieser Perspektive wurde nun nicht mehr die Anwendung der Regel,
sondern die Liicke betont. Die »Liickenproblematik« war bereits in den
siebziger Jahren in einer aufsehenerregenden Kontroverse zwischen Adickes
und Brinz diskutiert worden.3>* Nach 1900 geriet dieser Nebenaspekt ins
Zentrum der Debatte. Auch Bergbohms Werk wurde damit auf seine -
zumeist mifiverstandenen35* — Auflerungen zu dieser Frage reduziert. Berg-
bohm hatte die traditionelle Aufgabe des Naturrechts, die Liicken des beste-
henden Rechts zu schlieflen, bekdmpft und dem »heuchlerischen Nebenbuh-
ler«3%3 die »logische Expansionskraft des Rechts«,3%% also seine
Lickenlosigkeit, entgegengehalten. Vor allem in diesem Zusammenhang
wurde nun die »produktive« Jurisprudenz und das Verfahren der »Liicken-
schlieffung durch Konstruktion« genauer beleuchtet.3%5 Die »Inversionsme-
thode« problematisierte die LiickenschlieRung durch den Richter,35¢ also den
angesichts des nun vorliegenden Gesetzeswortlauts je nach Methodenstand-

350 BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 1892, S. 73, mit Klarstel-
lung: »Aus dem Begriff 143t sich nichts herausholen, was man nicht vorher
hineingelegt. Was aber darf man hineinlegen? Das eben ist die Frage ... «

351 Einerseits ADICKES, Lehre von den Rechtsquellen, 1872, S. 67 ff.; dagegen
BRriNzZ, Rez. zu Adickes, 1873, S. 164; DERS., Pandekten, 1873, S. 129; zu den
um diesen Beitrag von Brinz kreisenden MifSverstindnissen bereits ZITEL-
MANN, Liicken im Recht, 1903, S. 42 f. in der Anm.

352 Kldrend bereits ZITELMANN, Liicken im Recht, 1903, S. 37ff., 40: »Wenn
niamlich, was allerdings richtig ist, der Richter jede Liicke ausfiillen mufS und
wenn das, womit sie ausgefiillt wird, notwendig wieder Recht ist, so kann man
auch sagen — und einige sagen so — das Recht sei ein liickenloses Ganzes, nur
das Gesetz habe Liicken. Das ist offenbar nicht viel mehr als ein Ausdrucks-
streit. «

353 BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 1892, S. 380.

354 BERGBOHM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 1892, S. 387.

355 Zusammenfassende Darstellung der Problematik bereits bei BRUTT, Kunst der
Rechtsanwendung, 1907, S. 73 ff., mit Rez. RADBRUCH, in: ZStW 28, 1908,
S.251ff, S. 252,

356 Vgl. KaLLrass, Die Tubinger Schule der Interessenjurisprudenz, 1972, 18 ff.
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punkt unterschiedlich eingeschatzten verbleibenden Teil »productiver« rich-
terlicher Tatigkeit. Diese sollte nicht »scheindeduktiv« erfolgen, sondern fiir
Heck und Rimelin anhand »kausaler« gesetzlicher Interessenwertungen. Fiir
»Freirechtler« war hier der Bereich »freier« und moglichst transparent erfol-
gender richterlicher Wertung.

aa) Puchta bei Heck und Riimelin

Landau hat die Frage aufgeworfen, ob Heck Puchtas Werk tiberhaupt genauer
kannte,337 weil Heck seine Kritik an der Begriffsjurisprudenz ausschliefSlich
am Methodenprogramm Jherings aus dem Jahr 1858 festgemacht habe.35®
Eine Uberpriifung zeigt, dafl Heck und auch Riimelin Puchta durchaus im
Blick hatten. Beide differenzierten sogar recht genau zwischen der Generation
um Jhering und Windscheid und der »historischen Schule« um »Savigny und
Puchta«.3%°

Zwei Aspekte sind dabei von Interesse. Zunichst betonten Heck wie auch
Riimelin die starke philosophische Fundierung, die der »Begriffsjurisprudenz«
Puchtas durch den »Volksgeist« vermittelt worden sei. Sodann hob Heck die
Bedeutung stofflicher Eigenheiten des romischen Rechts fiir die Methode
Puchtas hervor.

Den ersten Aspekt nutzte Heck, um zwischen den »getreuen Anhingern der
historischen Schule«, die von einem »wirklichen Begriffsrealismus« ausgin-
gen, und »Jhering und den neueren Juristen« zu differenzieren, die entgegen
den erstgenannten nicht daran dichten, »den dogmatischen Begriffen eine
vorwissenschaftliche Existenz zuzuschreiben«. Fir Jhering war Begriffsjuris-
prudenz nach Heck folglich ein »bewuf$t schaffender Vorgang«, fiir seine
Vorldufer ein »auf irrtiimlichen Vorstellungen beruhender Erkenntnisver-
such«.3%°

Heck und ihm zustimmend Riimelin verwiesen in diesem Zusammenhang
auf die Bedeutung des Volksgeistes in der Argumentation Savignys und
Puchtas. Nach Riimelin nahmen beide an, »dafs der in Zeit fortgeschrittener
Rechtsentwicklung in den Juristen verkorperte Volksgeist unter anderem, oder

357 LANDAU, Puchta und Aristoteles, 1992, S. 19 Anm. 75.

358 JHERING, Geist Il 2, 1858, insb. § 41; bei KaLLFAss, Die Tubinger Schule der
Interessenjurisprudenz, 1972, S. 79 ff., wird diesbeziiglich ebensowenig genau
abgegrenzt wie zwischen Heck, Riimelin und Stoll, deren Ansicht harmonisiert
dargestellt wird.

359 RUMELIN, Erlebte Wandlungen, 1930, S. 30.

360 Alles bei HECK, Problem der Rechtsgewinnung, 1912, S. 16. Riimelin verwies
fiir diese erkenntniskritische Perspektive auf das Naturrecht und den »Begriffs-
realismus« der Scholastik; RUMELIN, Gesetz, Rechtsprechung und Volksbeta-
tigung auf dem Gebiet des Privatrechts, 1924, S. 145 ff., 265 ff.; 281.
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sogar in erster Linie ... grundlegende Vorstellungen, >Grundbegriffe« hervor-
bringe, aus denen sich die Einzelheiten ableiten lieSen«,3* Heck nannte etwa
»Rechtsbegriffe wie Eigentum, Obligation, Rechtsgeschift«.3°* Zu »kausalen
Realititen«3®3 wurden so »aus dem Corpus Juris ersichtliche Begriffsbildun-
gen und Konstruktionen« des infolge der Rezeption vom romischen Recht
durchdrungenen deutschen Volksgeists.3®* Damit griindete fiir Heck die
Begriffsjurisprudenz Puchtas auf Philosophie, auf einer »psychischen Einheit
hoherer Art«.3¢S Wihrend Jherings bewufSt schopferische Methode sich an
ihren eigenen Kriterien als ein Verfahren fiir die richterliche Rechtsgewinnung
messen lassen miisse, hitten fiir Puchtas Volksgeist lediglich die »Kriterien der
Wahrheit«3%¢ gegolten. Damit stand und fiel fiirr Heck auch die »Erginzung
der Liicken aus dem System« der »Grundbegriffe«, die die Begriinder der
historischen Schule vertreten hitten.3%”

Wahrend nach Heck bei Jhering aus offen induktiv gefundenen Konstruk-
tionen deduktiv neue Rechtssitze abgeleitet werden sollten, war das System
der historischen Schule um Puchta und Savigny aus seiner Sicht rein deduktiv
dem Volksgeist entlehnt.3®® 1932 schrinkte Heck mit Blick auf den System-
bau der »ilteren Begriffsjurisprudenz« ein, die Ordnungsbegriffe seien »min-
destens zum Teil« als »entdecktes Erzeugnis des Volksgeistes« aufgefafSt
worden.3¢°

Folgt man den logischen Grundannahmen Hecks und Riimelins, dann
stand die »Inversionsmethode« in ihrer »Volksgeistvariante« auf schwan-
kendem Boden, da nicht klar wurde, ob die Oberbegriffe willkiirlich gesetzt
oder induktiv abgeleitet wurden. Riimelin verwies undeutlich darauf, dafs die
im Volksgeist »gefundenen« Begriffe »aus dem Corpus Juris ersichtlich«
seien.37° Bedeutete die Ableitung aus dem Volksgeist eine willkiirliche »natur-
rechtliche« Begriffsbildung, dann pafste der Vorwurf nicht, da aus nicht
abgeleiteten, sondern gesetzten Oberbegriffen unproblematisch ein Rechtssatz

361 RUMELIN, Erlebte Wandlungen, 1930, S. 30.

362 HECK, Problem der Rechtsgewinnung, 1912, S. 18; vgl. auch DERs., Begriffs-
bildung, 1932, S. 159.

363 HECK, Problem der Rechtsgewinnung, 1912, S. 18.

364 RUMELIN, Erlebte Wandlungen, 1930, S. 30.

365 HECk, Problem der Rechtsgewinnung, 1912, S. 17.

366 HECK, Problem der Rechtsgewinnung, 1912, S. 16; DERS., Was ist diejenige
Begriffsjurisprudenz, die wir bekdmpfen?, 1909, Sp. 1459.

367 HEck, Problem der Rechtsgewinnung, 1912, S. 18, mit Verweis auf Savigny,
System 1, §§ 42, 46, also auf dessen Auslegungslehre.

368 Deutlich auch Heck, Begriffsbildung, 1932, S. 159 f.

369 HECKk, Begriffsbildung, 1932, S. 166.

370 RUMELIN, Erlebte Wandlungen, 1930, S. 30.
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abgeleitet werden konnte, der im bisherigen Recht nicht vorhanden war. Oder
es handelte sich um »unsaubere Induktion«, eine von Riimelin37* betonte
Unterart der Begriffsjurisprudenz. Auch dann konnten Oberbegriffe vom
Induktionsmaterial abweichende Rechtssitze keimhaft enthalten. Der Inver-
sionsvorwurf erforderte somit, daf eine saubere Induktion der vorhandenen
Rechtssitze der Obersatzbildung zugrundelag. Dies wurde nach Hecks An-
sicht von Puchta und Savigny gerade nicht behauptet. Ob es dennoch faktisch
erfolgte, wurde von Heck und Rumelin nicht gepriift. Insgesamt trat der
Volksgeist mit dem Corpus Juris im Bild Hecks offensichtlich in ein Span-
nungsverhaltnis.

Dies wird durch einen weiteren Hinweis Hecks noch deutlicher. Heck
verwies auf Besonderheiten des romischen Rechtsstoffs und sah hier einen
Urheber des von ihm beklagten Inversionsverfahrens. Die »eigenartige Be-
schaffenheit« der Kompilation Justinians habe zur Folge gehabt, daf§ die
»allgemeinen Regeln und Begriffe, die das romische Recht bildeten ... nur zum
geringsten Teile in allgemeiner Fassung und abstrakter Form iiberliefert«
worden seien.3”* Uberwiegend habe man Einzelentscheidungen fiir die rich-
terliche Anwendung in zwei Operationen aufbereiten miissen:

»Zuerst war es notwendig, von den erhaltenen Einzelentscheidungen ausge-
hend, die allgemeinen Regeln und Begriffe zu rekonstruieren, die einstens in der
empirischen Wirklichkeit des romischen Lebens die erhaltenen Responsa und

Reskripte verursacht hatten. Dann erst konnten die so rekonstruierten Regeln
und Begriffe absteigend die Norm fiir den Entscheidungsfall ergeben.«373

Auch Heck ging somit davon aus, daf§ dem Corpus Juris ein fiir die dort
gespeicherte Entscheidung kausales Regel- und Begriffsgefiige entnommen
werden konnte und mufte. Fiir den Umgang mit dem rémischen Recht im
Corpus Juris war dieser »Dualismus der Induktion und Deduktion« in der
Sicht Hecks ein berechtigtes Verfahren. Der Fehler der Begriffsjurisprudenz
lag fir Heck in der »unberechtigte[n] Verallgemeinerung eines fiir bestimmte
Aufgaben berechtigten Verfahrens« auf die »konstruktive Liickenergin-
zung«.37* Ob Puchta iiberhaupt fiir die Inversionsmethode verantwortlich
zeichnen kann, hing in Hecks Perspektive somit davon ab, ob Puchta aus dem
romischen Rechtsstoff Begriffe abstrahierte und damit Entscheidungsgrundla-
gen erst schuf oder ob er ein bereits aggregiertes Begriffssystem »konstruktiv «
weiterentwickelte. Gegen Jhering wurde dieser Vorwurf von Heck wiederholt

371  RUMELIN, Erlebte Wandlungen, 1930, S. 24.

372 HEck, Problem der Rechtsgewinnung, 1912, S. 18.
373 HEck, Problem der Rechtsgewinnung, 1912, S. 19.
374 HEck, Problem der Rechtsgewinnung, 1912, S. 19.
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erhoben.37® Die Bedeutung von Puchta, der hier wieder einmal eine »Vor-
lduferposition« fir Jherings »hohere Jurisprudenz« einnahm, fiir die »Inver-
sionsmethode« und die ihm selbst gemachten Vorwiirfe blieben bei Heck und
auch Riimelin bei ndherer Betrachtung unfundiert.

bb) Ernst Landsberg
Um die Jahrhundertwende riickte Puchta als Objekt rechtshistorischer For-
schung in den Blick. Im Zentrum stand zunichst die Frage der philosophi-
schen Verortung Puchtas, als Anhinger Schellings oder Hegels. Dies wurde
vor allem im Rahmen von aufkommenden Untersuchungen des Volksgeistbe-
griffs niher beleuchtet.37¢

Mit Eisenharts Darstellung 1888 in der ADB lag nach den Nekrologen des
Jahres 1846 erstmals wieder eine Gesamtwiirdigung Puchtas vor. Eisenhart
tibernahm die Vorwiirfe Jherings nicht. Er hob hervor, Puchta habe nicht der
»sogenannten >historischen Schule«« einseitig angehangen und sich in »rechts-
antiquarischen Untersuchungen« verloren, sondern das geltende Recht »mit
historischem Geiste« erfafit, dessen Entwicklung erforscht und es »mit Bezie-
hung auf die Gegenwart« behandelt.377

Ernst Landsberg sah dies 1910 in seinem Meisterwerk, dem Band 3.2 der
Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, bereits ganz anders. In seinen
Hauptwerken, den Pandekten und den Institutionen, sei fiir Puchta — »fana-
tisch« in seiner »Einseitigkeit« befangen — der Standpunkt des reinen romi-
schen Rechts, welches er dort ohne Beriicksichtigung aller spiteren Ent-
wicklungen dargestellt habe, »der einzig mogliche« gewesen.37®

Obwohl er Jherings iiber Puchta ergossenen Spott nicht gutheiflen wollte
und von einer »alterszihen Bosheit« sprach,3”® so hob er doch Jherings

375 Vor allem in Heck, Problem der Rechtsgewinnung, 1912, S. 14 ff.; DERSs.,
Interessenjurisprudenz, 1933, S. 16 ff.; RUMELIN, Jhering, 1922, S. 39 ff.; hier-
zu auch Karrrass, Die Tibinger Schule der Interessenjurisprudenz, 1972,
S. 84.

376 BRIE, Der Volksgeist bei Hegel, 1909, S. 22 ff., betonte eine Nihe Puchtas zu
Hegel; dagegen vertrat E. LOENING, Die philosophischen Ausgangspunkte der
rechtshistorischen Schule, 1910, S. 82 ff. und 315 ff., die Ndhe zu Schelling und
der Romantik; einen Uberblick vermitteln LanDsBERG, GDR 3.2., 1910,
Noten, S. 98 Anm. 37; MEINECKE, Weltbiirgertum und Nationalstaat, hier
nach 9. Aufl. 1969, S. 190 Anm. 26; Ross, Theorie der Rechtsquellen, 1929,
S. 128 ff.; Jakoss, Die Begriindung der geschichtlichen Rechtswissenschalft,
1991, S. 95 f.

377 EISENHART, Puchta, 1888, S. 685 f., 686.

378 LANDSBERG, GDR 3. 2., 1910, S. 453.

379 LANDSBERG, GDR 3. 2., 1910, S. 822; vgl. auch S. 791, wo Jherings Kritik an
der Begriffsjurisprudenz als sein »Popanz und Gottseibeiuns« bezeichnet wird.
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Bedeutung fiir die Uberwindung methodischer Irrtiimer Puchtas hervor. Jhe-
ring habe die Rechtswissenschaft »aus der Puchtaschen Logik ... zuriick-
gerufen ... auf die Erde«.3®*® Die Wertung der Leistungen Puchtas lehnte sich
an Jhering an.
»Mit dieser logisch mathematischen Rechtsanschauung, die alle Rechte des
praktischen Bediirfnisses verkennt und alle Eingriffsmoglichkeiten des Gesetz-
gebers tibersieht, hat Puchta, wesentlich mehr als Savigny, eine ganze Juristen-
generation erfillt und damit zugleich fiir das romische Recht eine logische

Alleinherrschaft in Anspruch genommen, die eine Reaktion zu erzeugen gar
nicht umhin konnte.«3%*

In der Beschreibung der methodischen Verfehlungen Puchtas durch Jhering
beklagte er gleichwohl »unklare Tendenzen«.>®* Landsbergs Beschreibung
der Irrtiimer in Puchtas Methode griff auf Erkenntnisse der Logik zurtick und
lehnte sich damit an die parallel laufenden Prizisierungsbestrebungen Hecks
und anderer an.3%3 Puchtas Juristenrecht ergebe »sich ihm ... mittels logischer
Deduktion aus den Sitzen, die in systematischer Verarbeitung dem durch die
beiden anderen Rechtsquellen [sc. Gesetzesrecht und Gewohnbheitsrecht] ge-
lieferten rohen Rechtsstoffe abgewonnen sind«.3®# Puchtas Verfahren, »aus
induktiv, namentlich historisch gewonnenen Regeln deduktiv Neues zu er-
schliefen«,3%5 sei »seit John Stuart Mill« widerlegt, insoweit stehe fest, »dafl
aus keiner Regel mehr erschlossen werden kann als das Induktionsmaterial,
aus dem sie gewonnen ist«.35°

b)  Ein plausibles Bild?

Landsberg ubertrug somit eine Verfahrensbeschreibung, mit der Heck und
andere die Konstruktionsjurisprudenz eines Jhering oder Sohm kritisiert
hatten, auf Puchta. Gegeniiber der Kritik am »Naturrechtler« Puchta ver-

Landsberg empfand zudem das gewaltige Aufsehen (S. 808), das »Scherz und
Ernst« hervorrief, als schidlich, da es »in den Augen der Menge doch nur die
ganze Jurisprudenz unterschiedslos« herabwirdige (S. 822).

380 LANDSBERG, GDR 3. 2., 1910, S. 820.

381 LANDSBERG, GDR 3. 2., 1910, S. 452; die Akzeptanz der Rechtssetzungsmacht
der Legislative durchzieht Landsbergs Darstellung, vgl. hierzu HAFERKAMP,
Ernst Landsberg in Weimar, 1999, S. 301 ff. Puchtas Gewohnheitsrecht war
daher »beschimend unpositivistisch gedacht« und ohne »positivrechtlichen
Beweis«, LANDSBERG, a.a.0O., S. 441.

382 LANDSBERG, GDR 3. 2., 19710, S. 810.

383 LANDSBERG nahm an der Debatte auch aktiv teil, vgl. DERs., Das entgegenge-
setzte Extrem, 1905, Sp. 922 ff; hierzu HarerkamP, Ernst Landsberg in
Weimar, 1999, S. 297 ff., 301 ff.

384 LANDSBERG, GDR 3. 2., 1910, S. 458; gleiche Beschreibung auch S. 829.

385 LANDSBERG, GDR 3. 2., 1910, S. 459.

386 LANDSBERG, GDR 3. 2., 1910, S. 461.
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schob sich damit die Perspektive. Hatten Bekker oder Bruns die willkiirliche
Setzung bestimmter Grundbegriffe durch Puchta hervorgehoben und Berg-
bohm die Absicherung dieses Verfahrens durch eine metaphysisch aufgeladene
Rechtsquellenlehre kritisiert, so trat nun der Aspekt der Ableitung neuer
Rechtssitze aus induktiv, fiir Landsberg also methodisch einwandfrei, ge-
wonnenen Obersitzen in den Vordergrund. Hecks Vorwurf der Scheindeduk-
tion basierte auf Obersitzen, die eine einwandfreie Abstraktion der zugrunde-
gelegten Rechtssitze darstellten. Aus den so gefundenen Obersatzen konnte,
nahm man zwingende Ableitungszusammenhinge an, kein neues Recht ge-
funden werden. Behauptete man dies dennoch, und darin sah Heck vor allem
fir die Rechtspraxis eine Gefahr, so gab man eine Wertung als Ableitung und
damit als gebunden aus. Der ganze Vorwurf setzte damit voraus, daf§ die
Obersitze auf eine saubere Induktion zuriickgingen. Hatten Bekker und die
»Naturrechtskritiker« recht, dann lag genau das bei Puchta jedoch nicht vor.
Die Oberbegriffe waren nach dieser Ansicht gerade nicht auf sauberer
Quellengrundlage entwickelt, sondern mehr oder weniger willkiirlich gesetzt.
Aus willkiirlich gesetzten Begriffen liefSen sich sehr wohl Rechtssitze ableiten,
die dem denkbaren Induktionsmaterial, den zugrundeliegenden Rechtssitzen
widersprachen. Der Vorwurf Landsbergs problematisierte also einen Aspekt
nicht mehr, der etwa bei Bekker im Zentrum der Beobachtung gestanden
hatte, die Quellenarbeit Puchtas.3®” Fir Heck standen Gesetze mit klar
umrissenen Begriffen im Mittelpunkt, die Quellenarbeit war damit ganz
unproblematisch.

Landsberg uberpriifte Puchtas Quellenarbeit in dessen Dogmatik nicht. Die
dogmatischen Beispiele iibernahm er von Jhering. Dafiir, daf§ fiir Puchta
»wirklich der Standpunkt des reinen romischen Rechts der einzig mogliche «
gewesen sei, waren die durch Jhering beriihmt gewordenen Beispiele fir ihn
ausreichend: die Unvereinbarkeit gesetzlicher und testamentarischer Erbfolge
und die Unmoglichkeit direkter Stellvertretung.3®®

Bekker hatte demgegeniiber bereits 1873 betont: Savigny und Puchta
hitten sich ein »romisches Recht der Gegenwart« konstruiert, welches »in
vielen Punkten so wenig romisch ist, wie es Anspruch auf Geltung in der

387 Dies gilt zumindest fiir den Vorwurf der Begriffsjurisprudenz. Beziiglich der
Verankerung der Ansichten Puchtas zum Gewohnheitsrecht in den Quellen
kritisiert auch Landsberg, daf§ Puchtas Quellenverwendung hier dem Leser den
»blinden Glauben an die Unparteilichkeit und Urteilskraft des Autors« zumute,
LANDSBERG, GDR 3.2., 1910, S. 445.

388 LANDSBERG, GDR 3. 2., 1910, S. 453.
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Gegenwart machen diirfte«.3®® Der »Inversionsvorwurf« transportierte somit
Pramissen, die genaueren Nachfragens in Puchtas Werk bediirfen.

4. Die »Begriffspyramide«

a) Puchtas System als »Begriffspyramide«

Wihrend die Methodendebatten vor 1914 vor allem die Position des Richters
reflektierten, riickte nach 1918 die Aufgabe der Rechtswissenschaft wieder
vermehrt in den Blick. Puchta wurde nun als Systematiker des Privatrechts
debattiert, es ging also weniger um Begriffsbildung, wie etwa bei Bekker, noch
um »productive« Ableitung neuer Rechtssitze wie bei Landsberg, sondern um
Systembau als Aufgabe der Rechtswissenschaft.

Auch Heck beschiftigte sich, nicht zuletzt im Zuge der Erarbeitung seiner
beiden 1929 erschienenen Lehrbiicher, mit der systematisierenden Aufgabe
der Rechtswissenschaft.3*® Er brachte erstmals Puchta mit der Vorstellung
einer »Begriffspyramide« in Kontakt.3*" Heck hatte das Bild der Pyramide
von Arthur Baumgarten iibernommen, dessen Methodenlehre von 1920
soweit ersichtlich erstmals fiir den Aufbau eines Systems der Rechtssitze
vom Irrtum spricht, darin eine »Begriffspyramide zu sehen, die von einem
obersten Begriff in einer stufenweisen Spezialisierung seiner einzelnen Merk-
male zu einer breiten Basis hinabsteige«.3*> Baumgarten, dem es um eine
»Methodologie der konstruktiven Jurisprudenz«3%3 ging, bezog seine Darle-
gungen nicht auf Puchta.3%4

389 BEKKER, Aktionen, 1871, S. 2; auch bei LANDSBERG genannt: GDR 3.2., 1910,
S. 85o0.

390 Vgl. die intensive Auseinandersetzung Hecks mit der Systemkritik Heglers an
der Interessenjurisprudenz, in HEck, Begriffsbildung, 1932, § 13 mit Verweis
auf seine eigenen Systemversuche in seinen Grundrissen zum Schuld- und
Sachenrecht aus dem Jahr 1929, in ebda., S. 154.

391 Vgl. bereits LANDAU, Puchta und Aristoteles, 1992, S. 3 Anm. 6.

392 BAUMGARTEN, Die Wissenschaft vom Recht und ihre Methode I, 1920, S. 345;
Stelle angestrichen im Handexemplar Hecks (UB der Humboldt-Universitat zu
Berlin) und zitiert in Begriffsbildung, 1932, S. 144 Anm. 1. Zu Baumgarten
und insb. seiner spiteren Kariere in der DDR BREITHAUPT, Rechtswissen-
schaftliche Biographie, 1993, S. 186 f. m.w.N.

393 BAUMGARTEN, Die Wissenschaft vom Recht und ihre Methode I, 1920, S. 7;
spiter schienen Baumgarten seine frithen Arbeiten zu sehr auf die »technische
Funktion« der Begriffsjurisprudenz konzentriert, er akzentuierte nun Probleme
der juristischen Sprache, vgl. BAUMGARTEN, Grundzige der juristischen Me-
thodenlehre, 1939, S. 286 ff., S. 299.

394 BAUMGARTEN, Die Wissenschaft vom Recht und ihre Methode I, 1920, S. 13,
263 f., knapp zur historischen Schule.
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Heck nahm erneut Puchtas Volksgeistlehre zum Ausgangspunkt.3®> Fiir
Riimelin hatten 1930 noch die »Grundbegriffe« als Produkt des Volksgeistes
und Ausgangspunkt interessenwidriger Ableitungen im Zentrum der Kritik
gestanden.3® Fiir Heck, der sich zu diesem Zeitpunkt vor allem fiir die
Moglichkeit eines inneren Systems interessierte, fihrte die in der Volksgeist-
lehre verankerte »Kausalvorstellung« nun dazu, dafl die systematisierende
Tatigkeit der Wissenschaft das Recht nicht nur ordne, sondern die Gliederung
zugleich als »von der Wissenschaft erkannter Stammbaum der Begriffe«
betrachtet werde.3®” Heck verstand nun diese Genealogie der Begriffe, eine
offenbare Anspielung auf Savigny und Puchta,®® erstmals als Ableitungs-
zusammenhang in Form einer Pyramide: »Durch diese Vorstellung entstand
das Ideal des deduktiven Systems, man kann sagen und pflegt wohl auch
billigend zu sagen, einer >deduktiven Begriffspyramide«. Es galt Ableitung der
speziellen Begriffe aus moglichst wenigen Oberbegriffen und schliefflich nach
dem Ideal aus einem einzigen Begriff, dem des Rechts.«3%?

Nach Larenz’ eigener Aussage entlehnte er das Bild der Begriffspyramide
jedoch nicht von Heck oder Baumgarten, sondern von Franz Jerusalem.#°°
Jerusalem beschrieb mit diesem Terminus eine »Begriffshierarchie«, bei der
»aus einer Gesamtheit von Begriffen durch Herausnahme und Zusammen-
fassung einzelner Merkmale abstrakte Begriffe gebildet werden, die ihrerseits
wiederum zur Grundlage allgemeinerer Begriffe gemacht werden, bis schlief3-
lich aus diesem Abstraktionsprozef ein letzter allgemeiner Begriff hervorgeht,
der die Spitze ... bildet«.4°" Jerusalem nutzte dieses Bild zur Beschreibung der
Methode Christian Wolffs.4°* Wie bereits 1939 Beyerle,*°® so sah auch

395 Vgl. schon oben S. 88f.

396 RUMELIN, Erlebte Wandlungen, 1930, S. 30.

397 HECk, Begriffsbildung, 1932, S. 166.

398 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 29; PucHTA, Cursus der Institutionen I, 1841, S. 10T1.

399 HEck, Begriffsbildung, 1932, S. 166.

400 LARENZ, Methodenlehre, 1960, S. 20 Anm. 1, Verweis auf JERUSALEM, Kritik
der Rechtswissenschaft, 1948, S. 130 ff.

401 JERUSALEM, Kritik der Rechtswissenschaft, 1948, S. 130f.

402 JERUSALEM, Kritik der Rechtswissenschaft, 1948, S. 131; es wirkt dabei nicht
sehr vertrauenserweckend, daf$ Jerusalem, der Wolffs Methode Ritschls be-
kannter Systembetrachtung aus dem Jahr 1906 entnimmt, Wolff durchweg nur
mit einem f schreibt.

403 BEYERLE, Der andere Zugang zum Naturrecht, 1939, S. 1 ff., 17 ff., der ange-
sichts des Erscheinungsortes und der Zeitumstinde auffallend, vor allem das
Naturrecht als »Uberzeugungsquell«, also eine Gerechtigkeitsorientierung, der
naturrechtlichen »Demonstrationsmethode«, die eben allein tberlebt hitte,
entgegenstellt. Landau sieht hierin den rechtspolitisch bemerkenswerten Ver-
such, »den sittlichen Gehalt der Naturrechtstradition unter der NS-Diktatur
wiederzubeleben«, DERs., Puchta und Aristoteles, 1992, S. 3 Anm. 6.
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Jerusalem in Wolff den methodischen Vorldufer der pandektistischen Begriffs-
jurisprudenz. Fur Jerusalem war es erst Puchta, der im Gegensatz zu Savigny
versucht habe, das gesamte und als geschlossen definierte°* Rechtssystem aus
einem obersten Begriff, dem des subjektiven Rechts, durch »syllogistische
Schliisse« abzuleiten.*°S Spitere Arbeiten schrieben dieses Bild fort.4°°

b) Der »Formalist« Puchta bei Julius Binder

Die Begriffspyramide von Larenz unterscheidet sich wesentlich von der soeben
bei Heck gefundenen durch die Fixierung der Fragestellung auf den von Heck
nicht niher untersuchten obersten »Begriff, dem des Rechts«.4°” Bei Larenz
ist der oberste Begriff der Pyramide von Puchta der idealistischen Philosophie,
genauer: dem »ethischen Freiheitsbegriff Kants« entnommen. Frommel hat
auf die neuhegelianischen Uberlagerungen dieses Kantverstindnisses hinge-
wiesen.4°® Larenz las in Kant einen Freiheitsbegriff, der moralische Pflichten
im Sinne der »Sittlichkeit« Hegels mitumfafSte.4°® Larenz verwies fiir Puchta
auf dessen §§ 1—-6 der Institutionen von 1841. Frommel hat einleuchtend
darauf hingewiesen, dafs der spezifisch neuhegelianische »kantische« Frei-
heitsbegriff Puchta nicht zugrundegelegen haben kann.4' Gleichwohl hat
Larenz zu Uberpriifungen des Freiheitsbegriffs Puchtas Anlaf§ gegeben. Die
Ergebnisse differieren nicht unerheblich.#**

404 JERUSALEM, Kritik der Rechtswissenschaft, 1948, S. 152.

405 JERUSALEM, Kritik der Rechtswissenschaft, 1948, S. 132, 147f., 149, 1501,
Jerusalems eigene Position dann S. 163 ff.

406 So etwa Lirp, Die Bedeutung des Naturrechts fiir die Ausbildung der Allge-
meinen Lehren des deutschen Privatrechts, 1980, S. 21. Lipps Auseinander-
setzung, ebda. Anm. 23, mit Bohnert will diesen an die »modernen Erkennt-
nisse von Sprachtheorie und -logik « binden, was an dessen historischem Blick
auf Puchta vorbeigeht.

407 HECK, Begriffsbildung, 1932, S. 166.

408 FroMMEL, Die Rezeption der Hermeneutik, 1981, S. 150ff. (auch zu den
Hintergriinden, der konkreten Begriffsbildung und den Abwandlungen dieser
Lehre bei Larenz in spiteren Auflagen). Die Puchtadeutung von Larenz steht
seit lingerem unter Ideologieverdacht, vgl. FROMMEL, S. 27 ff., 149 ff., 167 ff.
u. 0.; RUCKERT, Kontinuititen und Diskontinuititen in der juristischen Metho-
dendiskussion, 1998, S. 144 ff.

409 FroOMMEL, Die Rezeption der Hermeneutik, 1981, S. 137 ff., 149-177, 178 ff.,
205 f.

410 FrOMMEL, Die Rezeption der Hermeneutik, 1981, S. 157.

411 BOHNERT, Puchta, 1975, S. 155 ff., 158, setzt sich mit der These von Larenz
nicht auseinander, er verweist jedoch auf die starke EinflufSnahme nachkanti-
scher Philosophie auf Puchta; auch Smip, Freiheit als Keim des Rechts, 1989,
S. 304 ff., interpretiert Puchta aus nachkantischer Perspektive und verweist,
stirker als Bohnert, auf Ubereinstimmungen mit Schelling. Smid schildert
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Hier soll zunichst nach Urspriingen der spezifischen Ethikkonzeption, die
Larenz an Puchta herantrug, gefragt werden. Zwei Aspekte sind fir ein
Verstindnis der an Puchta festgemachten Kritik relevant. Zunichst soll
anhand der Konzeption Binders, der Larenz die entscheidenden Anregungen
zu seiner Puchta-Kritik wohl entnahm, auf Kontext und Aufgabe dieses in den
zwanziger Jahren eintretenden erneuten Umschwungs des Puchta-Bildes hin-
gewiesen werden. Kurz gilt es anschlieffend die Aufgabe Puchtas fiir die
Methodenkonzeption von Larenz zu beleuchten.

Die bisher kaum problematisierten*** Urspriinge dieser Vorstellung finden
sich, soweit ersichtlich, im Werk Julius Binders, dem Lehrer von Larenz, in
den zwanziger Jahren.

Das bei Larenz und auch Wieacker prigende Bild vom immer »formaler«
werdenden Privatrecht im 19. Jahrhundert, die Linie Kant — Savigny — Puchta
— Windscheid,**3 zeichnet Binder in aller Deutlichkeit in seiner Rechtsphilo-
sophie des Jahres 192 5. Binder diskutierte hier die »Person im Rechtssinn« als
Ausdruck der »Sphire der Einzelpersonlichkeit«.4™ Bereits 1907 hatte sich
Binder mit diesem Problem beschiftigt.#*> Binder beklagte zu diesem Zeit-

Freiheit in Puchtas Konzeption als Spannungspunkt gegen die Verniinftigkeit,
dem anderen Prinzip des Rechts bei Puchta. Freiheit verweise auf Befugnis und
Macht des Einzelnen und fordere in Auseinandersetzung mit der Ableitung des
Rechts von Gott eine »Betitigung« und ein »BewufStsein des Menschen von
seiner Freiheit«, also gelebte Freiheit. LANDAU, Puchta und Aristoteles, 1992,
S. 7 {f., findet ebenfalls in Puchtas Freiheitsbegriff Anklinge an Schelling, er
verweist jedoch auf eine starke Uberlagerung von Puchtas Freiheitsbegriff mit
Gleichheitsprinzipien, die Puchta Aristoteles entnommen habe, Freiheit und
Gleichheit verwiesen damit auf »liberale Grundwerte« (S. 10), wiren also
material. Nach RUckerT, Kontinuititen und Diskonituitdten in der juristischen
Methodendiskussion, 1998, S. 148 und DERs., Autonomie des Rechts, 1988,
S. 84, der wiederholt auf den komplexen Umgang mit Kant im 19. Jahrhundert
hingewiesen hat (RUCKERT, Reyscher, 1974, S. 297 ff.; DERS., Kant-Rezeption,
1991, S. 144ff.), geht Puchta demgegeniiber von einem »rechtlichen, nicht
ethischen Freiheitsbegriff« aus, der Puchtas Loyalitit zum Text des geltenden
Privatrechts begriinde und umsetze. Nach ihm entnahm Puchta seine Werte
folglich den benutzten Rechtstexten.

412 Keine Hinweise bei FROMMEL, Die Rezeption der Hermeneutik, 1981, lediglich
S. 179 ff. zu Larenz/Binder nach 1933; zu Larenz’ Grundlagen in Weimar
knapp Kokert, Der Begriff des Typus bei Karl Larenz, 1994, S. 55 ff.; zu
Binder DREIER, Binder, 19971, S. 142 ff.; JaAkOB, Grundzuge der Rechtsphiloso-
phie Julius Binders, 1995; LEpsius, Die gegensatzaufhebende Begriffsbildung,
1994, insb. S. 271 ff.

413 Zu dieser Linie auch R. Schroder, Abschaffung oder Reform des Erbrechts,
1981, S. 417 ff.

414 BINDER, Philosophie des Rechts, 1925, S. 439 ff.

415 BINDER, Problem der juristischen Personlichkeit, 1907.
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punkt, zu dem er sich noch neukantianischen Stromungen verpflichtet fiihlte,
»dafl unsere Zeit, indem sie verkennt, daf§ alles Denken sich in Begriffen
vollzieht und mithin eine begrifflose Jurisprudenz ein Unding ist, dem Streben
nach der Gewinnung einer Methode nicht giinstig ist«.*"® Inhaltlich bewegte
er sich 1907 mit seiner Bestimmung des Begriffs der Person noch in alten
Problemlagen. Es ging um die Rechtsnatur der juristischen Person*'” und um
die Moglichkeit subjektloser Rechte.#*® Schon eingangs der Abhandlung
findet sich die Ableitung des Personbegriffs bei Savigny und auch Puchta
von einem der » Grundbegriffe Kantischer und Nachkantischer Philosophie ...
der Personlichkeit im ethisch-philosophischen Sinne«. Binder hielt dem ent-
gegen, der Begriff der Person gehe nicht vom Menschen, sondern vom Recht
aus.*™ Seinen daher an der rechtlichen Bestimmung orientierten Relations-
begriff4*© prazisierte er im Jahr darauf in Auseinandersetzung mit Stamm-
ler.#*" Erneut stellte er deutlich heraus, die zivilistische Dogmatik habe sich
nicht mit der Idee des Rechts zu beschaftigen, sondern nur zu fragen, wer
»nach der gegebenen Satzung Rechtssubjekt ist«. Die anerkannten Rechte
stinden der Person zu, doch sei dies nur »zufillig« mit dem Begriff der Person
verbunden, also nicht notwendig.***

1925 in seiner Rechtsphilosophie klang dies bereits ganz anders. Binder
war nun in seine »objektiv-idealistische« Phase, wie er selbst es riickblickend
nannte, eingetreten. Er ging daran, Werte starker mit der Rechtsordnung zu
verkniipfen. Die Griinde fiir diesen Umschwung waren keineswegs lediglich
philosophischer Art. Binder reagierte auf zeitbedingte Verunsicherungen mit
einer Wiederbelebung der Wertfrage:

»In einer Zeit der Erschiitterung aller tiberlieferten Vorstellungen von Staat und
Recht, wie sie unsere Niederlage im Weltkrieg und unsere Verurteilung und
Selbstverneinung in Versailles nachfolgte, konnte sich der philosophierende
Jurist nicht mit der Frage abfinden, welches die reinen Formen seien, in denen
alles Denken von Recht sich bewegte ..., sondern mufSte sich den Rechtsin-
halten zuwenden und fragen, worin die Rechtlichkeit, und d. h. die Giiltigkeit
und Verbindlichkeit dieser oder jener geschichtlich gegebenen, durch den

Gesetzgeber gewollten Rechtsinhalte, und schliefSlich allgemeiner: die Verbind-
lichkeit alles und jedes Rechts begriindet sei.«**3

416 BINDER, Rez. Stammler, 1908, S. 279.

417 Hierzu iiberblicksartig Coing, Europdisches Privatrecht II, 1989, S. 336 ff.

418 Vgl. FALK, »Ein Gegensatz principieller Art«, 1990, S. 234 ff.

419 BINDER, Problem der juristischen Personlichkeit, 1907, S. 146.

420 Hierzu Nass, Person, Personlichkeit und juristische Person, 1965, S. 38 f.

421 BINDER, Rez. Stammler, 1908, S. 247 ff.

422 BINDER, Rez. Stammler, 1908, S. 277.

423 BINDER, Philosophie und Staat, 1935, S. 169 ff., 178 f.; hierzu Jaxos, Grund-
zuge der Rechtsphilosophie Julius Binders, 1995, S. 34 ff.
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Damit verschob sich seine Personlichkeitslehre grundlegend. Seine fritheren
Untersuchungen zur juristischen Personlichkeit erschienen ihm nun nicht zum
Ziel gelangt zu sein, »weil auch ich damals noch im Positivismus und
Individualismus befangen war«.#*# Auch seiner fritheren Theorie warf er
nun vor, »dafd sie das logische ... mit dem ethischen Subjekt« verwechselt
habe.4*5 Sein »ethisch« aufgeladener Begriff der Person bezeichnete diese nun
als »Trager eines tiberindividuellen Wertes, als Glied der Gemeinschaft«. Die
Einrdaumung einer Willensmacht bedeute daher nicht » Anerkennung seiner
Willkiir«, sondern sei ein »sozialer Vertrauensakt«,4*¢ das subjektive Recht
sei nicht »freie Willkiir, sondern Amt, und seine soziale Ausiibung sittliche
Aufgabe«.4*” Binder nahm eine dezidiert antiliberale Position ein, seine
philosophischen Erorterungen dienten somit der Verankerung politischer
Werte in der Rechtsordnung. Vor diesem Hintergrund muf$ die Bewertung
Puchtas durch Binder eine ganz neue Stoffkraft gewinnen. Wihrend Savigny
zwar bereits einen individualistischen, dem romischen Recht entlehnten
Standpunkt dem Begriff der Person zugrundegelegt habe, habe er dies doch
zumindest noch ethisch begriindet mit der »sittlichen, jedem einzelnen Men-
schen innewohnenden Freiheit«. Bei Puchta und nachfolgend Windscheid
habe sich dies durch die Reduktion der Personlichkeit auf ihren Willen zu
einem »psychologischen Standpunkt« verengt: »es ist damit jeder Zusammen-
hang mit der Ethik, mit der Freiheit und Verniinftigkeit dieses Willens«
gelost.4*® Folgerichtig tauchen im Zusammenhang mit Puchta nun die aus
der spiteren Kritik von Larenz wohlbekannten Vorwiirfe des »naturalisti-
schen Positivismus« und des Individualismus auf.#*® Binders Kritik an Puchta
weist somit klare Parallelen zur spateren Position von Larenz auf.#3° Auch bei
Binder wird jedoch der Vorwurf nicht konkret mit Aussagen Puchtas disku-
tiert, sondern pauschal auf seinen Freiheitsbegriff verwiesen.

424 BINDER, Philosophie des Rechts, 1925, S. 446.

425 BINDER, Philosophie des Rechts, 1925, S. 447.

426 BINDER, Philosophie des Rechts, 1925, S. 448.

427 BINDER, Philosophie des Rechts, 1925, S. 449.

428 BINDER, Philosophie des Rechts, 1925, S. 441.

429 BINDER, Philosophie des Rechts, 1925, S. 4471.

430 Unzweifelhaft hatte diese Kritik mannigfache Vorlaufer. Dies wurde hier vor-
liegend nicht niher untersucht. Gewisse zumindest oberflichliche Parallelen
finden sich in Jherings Kritik des Jahres 1865 (JHERING, Geist III 1, 18675,
S. 341 Anm. 438). Puchta habe diese Ansicht am konsequentesten verfolgt an
dem auch bei Puchta zu findenden »Formalismus des Willens«. Binder selbst
grenzte sich zumindest in seiner kritischen Phase von dieser Vorstellung klar ab
(Das Problem der juristischen Personlichkeit, 1907, S. 25), da Jhering nach
seiner Ansicht hier eine wirtschaftliche und nicht, wie er (spater) verlangte, eine
ethische Betrachtung entgegengehalten hatte.
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Bei Larenz wurde der Vorwurf Binders fortgedacht und mit der Betrach-
tung von Puchtas Rechtssystem verwoben. Die Ableitungszusammenhange
waren auch fiir Heck »logisch«, fiir Larenz wurden sie zugleich »formal«.
Uberlagert wurde die Kritik von Larenz an der Begriffspyramide durch
Larenz’ Vorstellung konkret-allgemeiner Begriffsbildung, die er nicht von
Binder iibernahm, sondern als erster 1938 in den »Methodenwettlauf«#3*
nach 1933 einbrachte und die in seiner Typuslehre in seiner Methodenlehre
fortlebte. Diese Zusammenhinge sind in neuerer Zeit wiederholt untersucht
worden.43* Der »Formalismus«-Vorwurf bewies dabei eine erstaunliche
Anpassungskraft an unterschiedliche Rahmenlagen. Das Puchta-Bild von
Larenz, das schon in den zwanziger und dreifSiger Jahren weitgehend vorge-
dacht war, blieb dabei bemerkenswert konstant.

5. Zusammenfassung

Nach 1900 zeigt sich das Bild Puchtas immer starker von politischen Tages-
debatten vereinnahmt. Neben einer Vielzahl rein polemischer Verwendungen
des von Jhering ausreichend unscharf gezeichneten »Begriffsjuristen« fand
sich schon bald »Begriffsjurisprudenz« als prazisiertes Gegenbild in den
Debatten. Jherings »Begriffsjurist« Puchta erfuhr hierdurch Verinderungen,
ohne daf§ eine erneute Untersuchung seines Werks als notwendig erachtet
wurde. Die vollige Diskreditierung seines Werkes bereits in den achtziger
Jahren hatte hier die notwendigen Freirdiume geschaffen. Puchta hatte keine
Verteidiger mehr, und so wurde er in den Methodendebatten nach der
Jahrhundertwende zum Kascheur richterlicher Eigenwertung und in den
zwanziger Jahren mit dem Gerechtigkeitsdefizit derer, die sich vom demo-
kratischen Gesetzgeber nicht ausreichend vertreten sahen, konfrontiert.

Bei Heck trat in seiner Richterrechtsperspektive Puchtas »Recht der Wis-
senschaft« in den Blick. Sein Feindbild blieb jedoch ganz mafSgeblich Jhering,
dessen »hohere Jurisprudenz« den Inversionsschluf$ offensiv vertreten hatte,
wihrend Puchtas »Begriffsrealismus« fiir Heck lediglich Vorlaufercharakter
bot. Landsberg hielt den Inversionsvorwurf Puchta bereits direkt entgegen.
Auch bei ihm war die entscheidende Frage, wie Puchta Rechtsschopfung
legitimierte. Er verwies auf den Vorrang des Gesetzgebers und legte damit
offen, dafl er hier auch tagespolitische Streitpunkte um den Umgang des
Richters mit dem BGB im Auge hatte. Hecks Verweis auf methodische
Unterschiede, die der Umgang mit dem Corpus Juris im Gegensatz zum
aggregierten Gesetzesrecht dem Juristen abverlangte, machte hier neugierig.

431 RUTHERS, Entartetes Recht, 1988, S. 18 ff.
432 FROMMEL, Die Rezeption der Hermeneutik, 1981, S. 136 ff., 193 ff.; KOKERT,
Der Begriff des Typus bei Karl Larenz, 1995, S. 84 ff., 130ff.
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Geradezu instrumentalisiert wurde Puchta in den zwanziger Jahren. Hatte
man vor 1914 noch verdeckt gesetzestreu gegen Puchta argumentiert, so
wurde nun gegen Puchta und gegen den Gesetzgeber mit ethisch-philosophi-
schen MafSstiben argumentiert, denen das Puchta-Bild unterworfen wurde.
Binder gab fiir seine These von der Verarmung der sittlichen Person bei Puchta
bereits keine Belege mehr. Auch bei den ihm in seinem Formalismus-Vorwurf
folgenden oder doch zumindest sich ihm annihernden Autoren wie Larenz
und Wieacker beschrinken sich die Nachweise im Werk Puchtas auf zwei
Seiten seines Gesamtwerks.
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3. Ergebnisse

Wie eingangs fiir die heutigen Debatten vermutet, so zeigte die Historisierung
der verschiedenen Puchtabilder in den Vorstudien, dafs der »Begriffsjurist«
Puchta seit dem 19. Jahrhundert tief durchzogen ist von Vorverstindnissen,
insbesondere solchen politischer und philosophischer Provenienz. Das Bild
des »Begriffsjuristen« Puchta ibernahm nach seinem Tod eine semantische
Funktion in Debatten, die in einem gewandelten Kontext gefihrt wurden. Wer
mit Jhering die Rechtswissenschaft in neue aufsehenerregende Gefilde fiihren
wollte, fand im Bild des Begriffsjuristen Puchta ebenso einen geeigneten
Popanz wie Landsberg und andere, die philosophische Erkenntnisse der
nachidealistischen Phase gegen einen Rechtswissenschaftler ausspielten, an
dessen Totenbett noch Schelling gestanden hatte. Ein Jurist mit einer Metho-
de, die begriffsjuristischen Eigengesetzlichkeiten folgte, wurde, solange man
auf Seiten des Gesetzgebers im 2. Kaiserreich stand, verwerflicher Auto-
nomiebestrebungen bezichtigt. Anderten sich die Rahmenbedingungen und
mifStraute man einem Parlament, von dem man sich nicht ausreichend ver-
treten sah, so galt es, wollte man nicht offen politisch argumentieren,
politische Werte in juristische Dogmatik zu kleiden. Nun geniigte nicht mehr
eine autonome Methode der Rechtswissenschaft, sie mufSte auch die »richti-
gen« Werte transportieren. Der nun »liberalistisch-individualistische « Pandek-
tist Puchta wurde auch methodisch des buchstiblich wertlosen begriffsjuristi-
schen Positivismus bezichtigt. Beharrt man demgegeniiber — etwa mit Blick auf
den Aufstieg der Okonomie zur Leitwissenschaft — auf der Autonomie der
Rechtswissenschaft, so wird Puchta zu einem Vordenker der Systemtheorie.
»Begriffsjurisprudenz« ist tiberlagert von politischen, soziookonomischen und
philosophischen Leit- und Feindbildern, die weitgehend ungepriift noch
immer rechtshistorischen Denkgewohnheiten zugrundeliegen. Die Uberprii-
fung dieses Bildes steht dadurch vor nicht unerheblichen Schwierigkeiten. Die
verschiedenen Diskussionszusammenhinge zeigen wenigstens funf relativ klar
abgrenzbare Typen des »Begriffsjuristen« Puchta.’

1 Die im folgenden in Klammerzusitzen genannten Autoren wurden mit den
entsprechenden Schriften bereits oben behandelt. Gesondert aufgefiihrt werden
im folgenden nur solche Arbeiten, die in den Vorstudien noch nicht genannt
oder im hier interessierenden Inhalt besprochen wurden.
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I.  Typenbildung

1. Der »Lebensfremde«

Der »lebensfremde« Puchta geht auf Jhering zuriick. Immer wieder wurde
seitdem bemaingelt, Puchtas Dogmatik gehe an den Bediirfnissen des prakti-
schen Lebens vorbei (Jhering, Bekker, Bruns, Landsberg). Neuere Autoren
sehen dies als Folge der juristischen Methode Puchtas (Wilhelm, Wieacker).
Konkret wurde Puchta vorgeworfen, sich auf das »reine romische Recht«
kapriziert (Jhering, Bekker, Bruns, Landsberg) und an den daraus entwickel-
ten Begriffen unerbittlich festgehalten zu haben, ohne geinderten Bediirfnis-
sen des Rechtsverkehrs Raum zu gewihren (Jhering, Bekker, Bruns, Lands-
berg, Stammler, Fuchs). Stur habe er aus diesen Begriffen dann Konsequenzen
abgeleitet (Jhering, Bekker, Bruns, Landsberg, Wilhelm). Seine Ergebnisse
seien bisweilen anachronistisch gewesen (Jhering, Bekker, Bruns, Landsberg,
Stammler) und boten den Rechtsproblemen der erstarkenden Industrialisie-
rung keine befriedigenden Losungen an (Bekker, Stammler).

2. Der »Naturrechtler«

Der »Naturrechtler« Puchta entspringt den wissenschaftstheoretischen Debat-
ten der achtziger Jahre des 19. Jahrhunderts und lebt in einigen Facetten bis
heute fort. Als »naturrechtlich« wurde es empfunden, daf$ Puchta seine
Begriffe nicht sauber aus den Quellen herleitet (Bekker), sondern willkiirlich
setze (Bekker, Stammler). Dem habe ein Begriffsrealismus zugrundegelegen
(Jhering, Zitelmann). Auch seine Rechtsquellenlehre habe in ihrer metaphysi-
schen Grundlage Subjektivismen Tir und Tor geoffnet (Bergbohm) und Sein
und Sollen naiv vermengt (Stammler, Gierke, Bergbohm). Spitere Autoren
sahen bei Puchta inhaltliche Ubereinstimmungen mit dem Naturrecht, so mit
den grofsen Systemen des Naturrechts (Schwarz,* Bjorne). Vor allem wurden
aber methodische Ubereinstimmungen mit dem Rationalismus des 18. Jahr-
hunderts, insbesondere Wolffs gefunden, da Puchta die Rechtssitze aus Ober-
satzen oder Prinzipien ableite (Beyerle, Jerusalem, Wieacker, Larenz, Jakobs).

3. Der »Productive«

Der »productive« Puchta wurde von Landsberg den Methodendebatten nach
der Jahrhundertwende entlehnt und spiter von anderen (Jerusalem, Wieacker)
tibernommen. Puchta wurde vorgeworfen, von induktiv aus Rechtssitzen
abgeleiteten Begriffen vermeintlich neue Begriffe abgeleitet zu haben. Dies sei
logisch unmoglich, diene nur der Verdeckung subjektiver Wertungen und sei
zugleich ein Verstof§ gegen den Regelungsvorrang des Gesetzgebers (Lands-
berg, Wieacker).

2 ScHWARZ, Zur Entstehung des modernen Pandektensystems, 1920, S. 1 ff.

Typenbildung

103


https://doi.org/10.5771/9783465133278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

104

4. Der »Formale«

Der »formale« Puchta taucht seit den zwanziger Jahren in der Debatte auf.
Das Bild des begriffsjuristischen Formalisten betonte Puchtas Systembau, der
lediglich anhand logischer und systematischer Eigengesetzlichkeiten erfolgt sei
(Larenz, Wilhelm, Wieacker) und notwendige auflerjuristische, insbesondere
soziale, 6konomische und ethische Aspekte vollig aufler Betracht gelassen
habe (Wilhelm, Wieacker). Durch die formallogische deduktive Ableitung der
Rechtssitze aus einem gesetzten Obersatz kommt es zur Verkiimmerung der
ethischen Ausrichtung seines Rechtssystems an einem sittlich gebundenen
Freiheitsbegriff (Larenz).

5. Der »Autonome«

Bereits bei Wachter und anderen fand sich die politische Auflehnung gegen die
Regelungsmacht des Gesetzgebers akzentuiert, die in Puchtas Erhebung des
wissenschaftlichen Rechts zur Rechtsquelle gesehen wurde. Neuere Arbeiten
betonen gerade das Politische in Puchtas Dogmatikkonzeption. Ogorek sieht
in Puchtas Recht der Wissenschaft eine Abschirmung der »Rechtserkenntnisse
der Praxis gegen eingespielte Kritik«.3 Diese Perspektive kann mit und ohne
»Begriffspyramide« verfolgt werden. Wihrend Ogorek die Deduktion aus
»Begriffsentitdten« vor allem bei Puchtas Nachfolgern verortet, nihert sich
Smid dem klassischen Bild wieder an und spricht (trotz zugestanden »orga-
nischem« Systemdenken bei Puchta) von einem Rechtssystem »more geome-
trico« und von »einer Struktur von Ober- und Untersatzen«.* In Systemtheo-
retischer Perspektive wird damit eine » Autonomie der Rechtswissenschaft«
gegeniiber externen Systemen wie der Philosophie sichergestellt.® Smids
Konzeption vertritt also entgegen den »Formalisten« gerade, dafs »ethische,
volkswirtschaftliche und politische« Erwigungen dem rechtlichen Systemden-
ken fremd seien. Riickert verwendet » Autonomie« wieder politischer und
hebt stirker den Kontext Puchtas hervor.® Auch er betont Puchtas juristische
Abwehrhaltung gegentiber Einfliissen von Religion, Moral und Politik. Rii-
ckert akzentuiert dabei nicht die systematischen Ableitungszusammenhinge,
sondern Puchtas inhaltlich unbestimmten Freiheitsbegriff.” Er betont bei aller
Autonomie gegeniiber dem Recht »im Werden« die Heteronomie gegeniiber
dem Recht »im Sein«, also insbesondere gesetzgeberischen Eingriffen, aber

3 OGOREK, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, 1986, S. 210.
Smip, Einfithrung in die Philosophie des Rechts, 1991, S. 177 f.

5 SMmip, Einfithrung in die Philosophie des Rechts, 1991, S. 177 f.; weniger prignant in
DERS., Freiheit als Keim des Rechts, 1989.

6 RUCKERT, Autonomie, 1988, S. 79 ff.
RUCKERT, Autonomie, 1988, S. 81.
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»auch gegeniiber »Gewohnheit und Volksgeist«® und spricht insofern vom
»gesetzgebungspolitische[n] Weg Puchtas«.®

II.  Analyseraster

Die Auseinandersetzung mit den Puchtabildern liefSe sich nun zunachst in den
verschiedenen herausgearbeiteten Gesprachskreisen fiihren. Die hierzu erfor-
derlichen Spriinge zwischen ganz verschiedenen Perspektiven und Problemla-
gen erwiesen sich jedoch als verwirrend und auch kaum handhabbar. Daher
wurde fiir die abschliefende Analyse (Teil 3) der in seinem Kontext zu
ermittelnden eigenen methodischen Problemstellungen Puchtas (Teil 2) unter
der Fragestellung »Begriffsjurisprudenz« nochmals eine perspektivische Zu-
spitzung vorgenommen. Die Genese der Bilder gleichwohl im Blick behaltend,
lassen sich unter rein methodischer Fragestellung vor allem zwei Problembe-
reiche aus den vielen Kritiken herausschilen: System und Rechtsfortbildung.
In der Ausdifferenzierung dieser beiden Punkte ergab sich ein Analyseraster,
welches die Beleuchtung der methodischen Uberlegungen Puchtas unter den
Fragestellungen spaterer Kritiker erlaubt.

1.  System

a)  Oberster Grundsatz

Die Systemperspektive auf Puchtas Rechtslehre kreist vor allem seit Binder
und Larenz um die Problematik des obersten Begriffs. Wahrend im 19. Jahr-
hundert Puchtas Begriffsbildung allgemein, seine »ewigen Begriffe«, kritisiert
wurden, geriet der oberste Begriff erst in den 1920er Jahren mit dem Auf-
kommen der »Begriffspyramide« in den Blick. Verstand man pyramidale
Systeme als streng-logisch deduktiv aufgebaut, so steuerte der oberste Begriff
den Inhalt des Gesamtsystems. Uber den Inhalt dieses obersten Begriffs
herrschte keine Einigkeit. Fiir Heck, der Puchta jedoch nicht mit der Begriffs-
pyramide in Verbindung brachte, war es der »Begriff des Rechts«. Fiir
Jerusalem war es, bereits mit Blick auf Puchta, der Begriff des subjektiven
Rechts. Mit Binder bekam dieser oberste Begriff eine deutlich materiale
Ausrichtung. An der Spitze der Begriffspyramide stand fur Binder ein Frei-
heitsbegriff, der eine ganz bestimmte ethische Aufladung mitbrachte: Freiheit
sei nicht »freie Willkiir, sondern Amt« und seine »soziale Austibung sittliche
Aufgabe«. Die Pflichtenbindung des Freiheitsbegriffs zeigte sich auch in
Larenz’ Vorstellung eines ethischen Personalismus. Puchtas Begriffspyramide
nahm bei Larenz ihren Ausgangspunkt im »kantischen Freiheitsbegriff«, der

8 RUCKERT, Autonomie, 1988, S. 84.
9 RUCKERT, Autonomie, 1988, S. 83.
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eine Pflicht zum sozialethischen Gebrauch umfasse. Ethisch problematisch
war es in dieser Perspektive folglich, daf$ sich, angesichts der rein logischen
Ableitung, die Steuerungsintensitdt der ethischen Bindung des obersten Be-
griffs zu den einzelnen Rechtssitzen hin zwingend verdiinnt. Ahnliche Per-
spektiven fanden sich etwa bei A. Kaufmanns »rechtsethischem Gehalt« und
der »Rechtsidee« von Riithers.

b) Mos geometricus oder organisches System?

In Varianten war die Begriffspyramide mit dem Verweis auf eine Vorldufer-
schaft der geometrischen Methode Christian Wolffs verbunden. Puchtas Bild
nahm damit Teil an der verbreiteten Vorstellung, dafs die Pandektistik die
»vernunftrechtliche Methode« wieder aufgegriffen habe.”® Der Naturrechts-
vorwurf gegeniiber Puchta ist alt. Er fand sich im letzten Drittel des 19. Jahr-
hunderts in vielen Hinweisen auf »naturrechtliche Deduktionen« (Bekker) bei
Puchta und in Bergbohms Metaphysikvorwurf. Die in diesem Abschnitt
interessierende Form des Naturrechtsbezugs fand sich jedoch erst im 20. Jaht-
hundert mit dem Aufkommen des Bildes von der Begriffspyramide.

Das ausgesprochen vage Bild der »naturrechtlichen Methode« wurde im
Zusammenhang mit Puchtas Begriffspyramide vor allem in der Antithetik
logisch vs. organisch debattiert. Schwierigkeiten bereitet in diesem Zusam-
menhang der Bezug auf Wolff vor allem deshalb, weil oft nicht ganz klar wird,
ob die Kritiker hier Puchtas Darstellungsform kritisierten oder ihm ein
monistisches Erkenntnismodell vorhielten. Die hieraus resultierenden Proble-
me zeigen sich deutlich etwa in der Beschreibung der »Basis« der Pyramide.
Bei deduktiver Ableitung aus dem obersten Rechtsbegriff werden die Rechts-
sdtze spekulativ gefunden. Larenz wies daher in seiner Perspektive konsequent
den »positivistischen« Puchta zuriick, die Basis wire blofles Fortdenken des
obersten Begriffs. Andere vermuten bei Puchta dagegen »romische Rechts-
quellen«™* als Grundlage. Puchtas System miifSte es dann gelungen sein, das
positive Recht aus einem obersten Begriff abzuleiten. Dies wire dann denkbar,
wenn man, wie Bohnert meint, Puchtas System als Identitit von Subjekt und
Objekt versteht. Fiir Bohnert ist Puchtas System » Wiederholung der urspriing-
lichen Konstruktion des Natiirlichen durch sich selbst«. Puchta bildete nach
Bohnert also das Recht ab, wie es ist. Ob Schonfeld, Wilhelm, Larenz und
Wieacker wirklich Puchta einen erkenntnistheoretischen Monismus unter-
stellten, bleibt unsicher. Sie betonten lediglich, dafy Puchta zwar von einem
Organismus spreche, »in der Sache« aber einem streng logischen System

10  So SCHLOSSER, Privatrechtsgeschichte, 8. Aufl. 1996, S. 95; WIEACKER, PdN, 2. Aufl.
1967, S. 320; BOCKENFORDE, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 2. Aufl. 1981,
S. 67 ff.

11 WESENBERG/WESENER, Privatrechtsgeschichte, 1986, S. 182.
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huldige. Ein »richtiges« Systemverstindnis konnte mit einer »unrichtigen«
Darstellungsform kombiniert worden sein. Deutlicher sprach Wieacker in
diesem Sinne an einer Stelle von einer »rein begrifflichen Sollensordnung« —
Puchtas Irrtum bestiinde so — kantisch — betrachtet, im Sprung vom Sollen
zum, eben nicht schlicht logischen, Sein.

Noch schwieriger wird die Frage der Logik in Puchtas System, wenn man
eine dritte Komponente hinzunimmt, die als Basis von Puchtas Pyramide von
Pawlowski vermutet wird, nimlich »die in der Volksiiberzeugung verankerten
Rechtsinstitute«. "> Hier kommt der Volksgeist als dritter Aspekt des Systems
hinzu. Ein aus einem obersten Begriff abgeleitetes System miifSte danach nicht
nur das romische Recht, sondern auch das im Volksgeist entstandene Recht
abzuleiten in der Lage gewesen sein. Damit wire nicht nur das rémische
Recht, sondern auch der Volksgeist logisch und aus der Vernunft ableitbar.
Warum es in Puchtas Rechtslehre dann noch eines Volksgeistes bedurfte,
erscheint schwer nachvollziehbar, da dieser in den logischen Strukturen des
romischen Rechts aufgegangen wire. ™3 Das unklare Verhiltnis zwischen Stoff
und Form in Puchtas »Begriffspyramide« spiegelt sich zuletzt in den diffe-
rierenden Blickrichtungen seiner Kritiker auf dieses System. Einige Autoren
beschreiben ihre Begriffspyramide induktiv (Hoke, Eisenhardt), andere de-
duktiv (Binder, Larenz, Jerusalem, Wieacker, Wilhelm, A. Kaufmann, Kobler),
dritte induktiv-deduktiv (Seelmann, Bjorne).

Eine denkbare Auflosung dieser Probleme hat Gagnér angeboten. Er
bemerkte, auch bei einem organischen Erkenntnisgegenstand miisse die Wis-
senschaft mit »logischen Hilfsmitteln operieren«. Eine dhnliche Position des
»sowohl-als-auch« vertritt Bjorne. Wolffs Vorstellung, das positive Recht aus
der Vernunft deduzieren zu konnen, wire damit freilich verlassen.

2. Rechtsfortbildung durch Rechtswissenschaft

Durch die dargelegten Perspektiven auf Puchtas Systemdenken schimmerte
durchweg die Frage der Rechtsfortbildung. Einerseits thematisierte das Bild
des Begriffsjuristen Puchta eine bestimmte Art der Rechtssatzbildung, die vor
allem unter dem Schlagwort »Inversionsmethode« Polemik fand. Hinter
dieser Beschreibung des Puchtaschen Rechtsfortbildungsverfahrens (nachfol-
gend unter a)) versteckte sich inhaltlich Kritik an lebensfremder »blutleerer«
Dogmatik. Puchtas Rechtsfortbildung wurde seit Jhering als starr empfunden,
anachronistisch an das antike Recht gebunden und in »ewige Begriffe«
geprefSt. Dies wird anschliefSend unter b) analysiert.

12 Pawrowski, Einleitung in die juristische Methodenlehre, 1986, RN. 152.
13  Genau dies wird auch vertreten, vgl. sogleich S. 108 ff.
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a)  Verfahren

aa) Inversionsmethode?

Landsberg meinte 1910, dafd sich Puchtas »]Juristenrecht ... mittels logischer
Deduktion aus den Sitzen ergibt, die in systematischer Verarbeitung dem
durch die beiden anderen Rechtsquellen gelieferten rohen Rechtsstoffe abge-
wonnen sind«.™ Der Fehler dieses Verfahrens liege darin, daf§ »aus keiner
Regel deduktiv mehr erschlossen werden kann, als das Induktionsmaterial,
aus dem sie gewonnen sind«."> Heck hatte in diesem Sinne klargestellt: » Aus
Zusammenfassungen kann man ohne Selbsttduschung keinen neuen Rechts-
inhalt gewinnen.«"® Nach 1900 wurde Puchtas Verfahren mit diesen oder
ahnlichen Formeln als »Inversionsmethode« beschrieben. Fir Heck, auf den
dieser Terminus zuriickging, und Landsberg lag in der Vorstellung, »aus
induktiv, namentlich historisch gewonnenen Regeln deduktiv Neues zu er-
schliefSen«, mit der zeitgenossischen Logik ein Trugschlufy vor. Wilhelm und
Wieacker sind Landsberg in dieser Beschreibung von Puchtas »produktiver
Jurisprudenz« gefolgt. Wie sich zeigte, zielten solche Sitze nicht nur auf die
Feststellungen logischer Unzulidnglichkeiten in Puchtas Methode. Die zeitge-
nossischen Debatten um die »Inversionsmethode« thematisierten die Frage
der richterlichen Rechtsfortbildung. Der an Puchta gerichtete Vorwurf lief
darauf hinaus, er behaupte, durch rein logisches Denken das Recht fortbilden
zu konnen. Durch die Versuche, darin »Scheinrationalitit« offenzulegen,
schimmerten Gegenmodelle, die behaupteten, zu objektiven Interessen oder
der durch das Rechtsgefiihl erfahrbaren Gerechtigkeit Briicken schlagen zu
konnen.

bb) Funktion des Volksgeists?

Sehr unterschiedliche Einschiatzungen wurden der Bedeutung des Volksgeistes
in Puchtas Rechtslehre zuteil. Bergbohms Feststellung, Puchtas Rechtslehre
laufe auf ein »anonymes Naturrecht hinaus«, war gerade gegen den Volks-
geist gerichtet. Auch Zitelmann, Bekker und andere witterten hier eine
gefahrliche, weil Subjektivismen kaschierende Metaphysik.

Neuere Interpreten halten den Volksgeist demgegeniiber eher fir eine
unbeachtliche Zugabe zur eben rein logischen Rechtslehre Puchtas. Wilhelm,
der mafSgeblich das Bild des »rein logischen«, »begriffsjuristischen« Puchta
zeichnete, sah fiir das Vorliegen eines Rechtssatzes kurzerhand von dem
»Erfordernis der Ubereinstimmung mit dem vagen Volksgeist ab« und fand
dann die »Konstruierbarkeit eines Rechtssatzes« als verbleibendes Krite-

14 LANDSBERG, GDR 3.2., 1910, 1910, S. 458.
15 LANDSBERG, GDR 3.2., 1910, 19710, S. 460.
16  HECk, Was ist diejenige Begriffsjurisprudenz, die wir bekampfen?, 1909, Sp. 1460.
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rium."” Sein Blick war dabei auf einen Satz aus dem ersten Band des
Gewohnheitsrechts von 1828 gerichtet, bei dem Puchta Volksgeist und
Wissenschaft nebeneinander stellte:
»Eine juristische Ansicht ist nur dann Recht, wenn sie wissenschaftlich be-
grundet, also wenn sie wahr ist. Um dies zu seyn, muf$ sie in das System

eingefiigt, d.h. eben innerlich begriindet, und sie mufs dem Volksgeist ange-
messen seyn«.®

Ogorek hat an Wilhelms Abschiitteln der »Nebel des Volksgeistes«*® Kritik
angemeldet und die Ansicht vertreten, daf§ Puchtas Verweis auf den Volksgeist
»die logische Stringenz, die Puchta angeblich angestrebt hat, auch aus dessen
Sicht erheblich relativiert haben mufS«.*® Damit legt Ogorek den Finger in die
Wunde der bisherigen Interpretationen von Puchtas Juristenrecht aus »be-
griffsjuristischer Perspektive«. Es bleibt letztlich unerklarlich, warum Puchta
es nicht beim Verweis auf die »innere Wahrheit« des Systems belief§ und den
Volksgeist als eigenstandiges Kriterium hinzufiigte.** Der »doppelte Puchta«
weist auf grundlegende Interpretationsprobleme, ja »Inkonsequenzen« in
Puchtas Rechtslehre hin.**

b)  Flexibilitat

aa) »Auflerjuristische« Wertungen?

Die Kritik von Puchtas Rechtsfortbildungsprogramm durch Erkenntnisse der
neueren Logik seit Mill transportiert inhaltlich den Ruf nach mehr Lebens-
nahe. »Logik« und »Leben« gehen fiir die Kritiker Puchtas nicht zusammen.
Schon vor der »Inversionsmethode« war der »lebensfremde« Puchta altbe-
kannt. Der Verlust »aufSerjuristischer Wertungen« (Hoke) fand sich als
Kritikpunkt in langer Kette. So vermifSte Jhering das »Leben« und die »reale

17  WILHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, 1958, S. 78.

18  PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 166.

19  WILHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, 1958, S. 79.

20  OGOREK, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, 1986, S. 202 Anm. 16.

21 Wilhelms Schwierigkeiten mit dem Volksgeist haben eine lange Tradition. Bereits fiir
LANDSBERG grenzte Puchtas » beschimend unpositivistisch gedacht[er]« Volksgeist an
»Mystik«. Puchta baue die »strenge Folgerichtigkeit der alt-Hegelschen Schulung«
auf »verschwommene Verallgemeinerungen«. Puchta wurde in Gegensitze aufgelost,
auf der einen Seite stand der Puchta der »mystischen Umschreibunge[n]«, auf der
anderen der, dessen »Stirke augenblicklich wieder hervor[tritt], sobald er den Boden
der positiven Jurisprudenz beriihrt« (alles bei Landsberg, GDR 3.2., 1910, S. 446 f.),
freilich schnell umschlagend zu einer »logisch mathematischen Rechtsanschauung,
die alle Rechte des praktischen Bediirfnisses verkennt« (Landsberg, GDR 3.2., 1910,
S. 453 zu Puchtas Pandekten).

22 Zu diesem Phianomen bereits Ross, Theorie der Rechtsquellen, 1929, S. 128 f.
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Welt«, Bruns den »realen Boden«, Bekker die » Verkehrs- und Lebensbediirf-
nisse«, Gierke die »mit den Menschen geborene Rechtsidee«, Heck die
»Interessen«, Landsberg die »Rechte des praktischen Bediirfnisses«, Wilhelm
das »tatsichliche Bediirfnis«, Larenz die »rechtsethische Grundlage«, Wie-

acker den »Lebensgrund«, Laufs die »gesellschaftliche, politische und mora-
lische Wirklichkeit des Rechts« und Schlosser die »Lebenswirklichkeit«.

bb) »Ewige Begriffe« und »Mumiencultus«?

Statt dessen herrschten Jherings Polemik zufolge in Puchtas Dogmatik einer-
seits das antike romische Recht, »starre Wortinterpretation«,** und anderer-
seits »ewige Begriffe« vor. Jhering und nach ihm viele andere kritisierten
Puchtas Dogmatik wegen ihrer Antiquiertheit und mangelnden Entwicklungs-
fihigkeit. Gegenstand dieser Kritik waren Puchtas Pandekten und dabei nicht
die theoretischen Abschnitte der Einleitung und der ersten drei Biicher,
sondern Puchtas konkrete Dogmatik in den darauffolgenden Biichern vier
bis neun.

Eine Uberpriifung bedarf also eines Blicks in Puchtas in den Pandekten
dargestellte Dogmatik. Eine Riickkopplung dieser Dogmatikstudien in Puch-
tas allgemeinen Erwigungen soll es ermoglichen, Puchtas Methode im
Zusammenspiel zwischen Programm und Ausfiihrung zu entschlisseln. Die
von Jhering, Bruns, Bekker, Schloffmann und anderen gesammelten Beispiele
eines sturen Festhaltens an antiken Regelungen lassen viele Fragen offen.
Handelte es sich hierbei um »Entgleisungen« eines Quellen- und Systemlieb-
habers oder setzte Puchta hier bewufst und geplant ein Programm um?
Antworten hierauf mufs Puchtas Rechtsquellenlehre in ihrer Bedeutung fir
das gemeine romische Recht geben. Wie wurden antike Rechtssitze hier in
ihrem Geltungsrang insbesondere im Verhiltnis zur Tatigkeit der Wissen-
schaft — und Puchtas in den Pandekten - eingestuft? Wichtig hierfiir ist auch
Puchtas Deutung der Rezeption und — im Falle der strengen Quellenbindung —
der in seiner Interpretationslehre gewahrte Freiraum.

Besondere Schwierigkeiten wirft Jherings Diktum der »ewigen Begriffe«
auf. Neuere Kritiker, insbesondere Larenz, betrachten diesen Punkt aus der
Perspektive eines obersten Begriffs. Jherings Kritik des Festhaltens an antiken
Rechtssitzen geriete damit in einen Form-Stoff-Konflikt.** Bei Jhering und
etwa auch der Kritik von Bruns an Puchtas Festhalten an »semel heres, semper
heres« zeichnet sich ein solcher Konflikt nicht ab. Hier verharrt Puchta
konsequent in romischen Rechtssdatzen und den aus diesen gebildeten Be-

23 JHERING, Unsere Aufgabe, 1856, S. 30.
24  Vgl. oben S. 106 f.
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griffen. Genau diese rein induktive Begriffsbildung bei Puchta wurde jedoch
bereits von Zeitgenossen bezweifelt. Fur Bekker fufte Puchtas Begriffsbildung
auf »mangelhafter Beobachtung« und »unvollstindiger Materialbenutzungx«,
auf der dann ein »dreister Fortbau« erfolge. Ahnlich sprach Max Riimelin
von »unsauberer Induktion«. Ein Blick in Jherings eigene, an Puchta ange-
lehnte, eher anschauende, assoziative als streng induktive Begriffsbildung der
vierziger Jahre machte diesen Vorwurf durchaus plausibel. Damit bleibt
Puchtas Zusammenspiel zwischen Quelle und Begriff zu klidren. Luig fand
fir Puchta teilweise einen freieren Umgang mit den Quellen.?S In anderen
Arbeiten deutete er dagegen auch ein strenges Verharren an veralteten Quellen
an.>® Landau fand eine relativ enge Bindung an die Aussagen der romischen
Quellen, aber auch den Versuch, die Fortgeltung iiberholter Bestimmungen
durch teleologische Interpretation zu beschranken.?”

cc) Puchtas Rechtslehre im Dienste
tberpositiver Gerechtigkeit?

Es wiirde gegeniiber dem Vorwurf mangelnder Entwicklungsfihigkeit ent-
lastend wirken, wenn Puchta der Weiterentwicklung des Rechts eine materiale
Richtung gegeben hitte. Landau geht es in seiner Untersuchung zu Puchta um
den Nachweis, daf§ dieser von »einem formalen Rechtspositivismus weit
entfernt« gewesen sei. Seine Schilderung des Rechts als eine Bildungsge-
schichte bezwecke die »Verwirklichung der Rechtsidee«,® einerseits durch
Herausbildung des strengen und andererseits durch die Betonung des billigen
Rechts. Letzteres habe zu einer starken Betonung des »Prinzip[s] der Wohl-
fahrt« in Puchtas Rechtslehre gefithrt. Umsetzung erhalte dies einerseits durch

25  Luig, Historische Formen der Anpassung veralteten Gesetzesrechts, 1977, S. 187;
wiederabgedruckt in ders., Romisches Recht, Naturrecht, nationales Recht, 1998,
S. 45 zur Ablehnung der Nov. 159 in § 527 der Pandekten (mit Marezoll); generell
zum Verfahren der Pandektenwissenschaft in diesem Sinne DERS., Pandektenwissen-
schaft, 1984, Sp. 1426: »Was dagegen aus dem Naturrecht von der Pandekten-
wissenschaft fiir brauchbar erachtet wurde, wurde oft durch Interpretation und
Konstruktion geradezu »aus den romischen Quellen® neu gewonnen«; zustimmend
zu WOLLSCHLAGER, Unmoglichkeitslehre, 1970, S. 159, der vom Versuch der histori-
schen Schule gesprochen hatte, »eine unbewuft aus dem Vernunftrecht ibernomme-
ne Dogmatik zu vervollkommnen wund aus den romischen Quellen
wiederzugewinnen« (vgl. auch S. 122 zu Puchtas Anlehnung an naturrechtliche
Regelungstypen).

26 Luig, Die sozialethischen Werte des romischen und germanischen Rechts, 1987,
S. 294 zum interdictum de glande legenda in § 9 der Pandekten; eine eher enge
Auslegung findet er auch zu D. 19.2.19.1., vgl. DERS., Zur Vorgeschichte der
verschuldensunabhingigen Haftung des Vermieters, 1984, S. 141.

27 LANDAU, Puchta und Aristoteles, 1992, S. 22 f., 29.

28  LANDAU, Puchta und Aristoteles, 1992, S. 11.
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die Betonung der »Gleichheit« mit dem Ziele der »Uberwindung der Stinde-
gesellschaft«*® und andererseits durch die Betonung eines Ausnahmerechts im
Dienste der Billigkeit. Landaus Blick auf Puchtas Dogmatik ist von dieser
Perspektive bestimmt. Er untersucht mit laesio enormis, lex Rhodia de iactu,
SC Vellejanum und lex Anastasiana gezielt »sozialpolitisch wichtige Institute
des Pandektenrechts«.3°

Durch zwei Fragen soll diese Perspektive vertieft werden.
(1) Wie bestimmte Puchta die Moglichkeit des Richters und des Wissen-
schaftlers, zum Zwecke der Einzelfallgerechtigkeit Ausnahmen vom strengen
Recht zu gestatten?
(2) Richtet Puchta seine Rechtslehre an einem bestimmten »sozialpolitischen
Programm« aus?

29  LANDAU, Puchta und Aristoteles, 1992, S. 10.
30  LanNDAu, Puchta und Aristoteles, 1992, S. 19 und ff.
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Teil 2

Puchtas Jurisprudenz im Kontext

I. Puchtas Hinwendung zur » Praxis«

I.  Bekenntnisse gegeniiber Hugo

Puchtas Angst, die »Zahl der unberufenen Schriftsteller zu vermehren«,* liefs
ihn schon friih ein eigenes Profil suchen. Als wissenschaftliches Betitigungs-
feld wihlte Puchta zunichst die Romische Rechtsgeschichte. Seit lingerem
hatte er sich mit der Thematik beschiftigt. Bereits zu Schulzeiten hatte Puchta
von seinem Vater Niebuhrs »Romische Geschichte« erhalten,® mit der er sich
zeitlebens auseinandersetzte.? Noch vor Beginn des Studiums traten zudem
Hugos »Institutionen«# in seinen Blick. Auch die 1823 erschienenen »civilisti-
schen Abhandlungen« blieben in ihrer Fragestellung durchweg auf die Antike
beschriankt. Zu diesem Zeitpunkt waren fir ihn die 12 Tafeln »ein Gegen-
stand, welchem ich wohl einst meine Krifte und einen Theil meiner Zeit
widmen, und zu dem ich mich jetzt vorbereiten mochte«.’ Infolge der
Anregungen Savignys wihrend Puchtas Aufenthalt in Berlin las Puchta ab
1822 auch wiederholt iiber Gaius.® 1823 gliickte ihm mit der Entdeckung des

Brief an Hugo vom 17.6.1826.

2 BOHNERT, Beitrige, 1979, S. 232, belegt den Verweis auf Puchtas Vater nicht; er
findet sich im Brief an Savigny vom 21.3.1836. PUucHTA sprach auch in den
biographischen Notizen, kzSchr., S. 20 f., fur die Zeit vor 1820 von einem machtigen
Einfluf§ Niebuhrs.

3 Die zweite Auflage Niebuhrs wurde von PucHTA rezensiert in: EJ 5, 1827, S. 18 ff.;
der aus dem Nachlaf§ herausgegebene dritte Teil in: Bayerische Annalen 1833,
S. 276 ff.; Puchta verteidigte Niebuhr in einer scharfen Rezension gegen den Vorwurf
von C.L.E ScHurz, Niebuhrs politische Geschichtsschreibung unterstiitze die Re-
volution, vgl. Rez. Schultz, 1834, S. 457 ff. Gegeniiber Hugo zeigte Puchta demge-
geniiber zunehmende Distanz gegen Niebuhrs fehlende christliche Ausrichtung seiner
Geschichtsschreibung. Diese »heidnischen Greuel« zeugten von einer »Borniertheit«,
die ihn bei der Lektiire der zweiten Auflage »tief verletzt« habe, Brief an Hugo vom
25.6.1827.

4 Vgl. den Hinweis PucHTAS in DERS., Lehrbuch fur Institutionen-Vorlesungen, 1829,
S. XIII.

5 Civilistische Abhandlungen, 1823, Vorrede, S. 23.

6 Civilistische Abhandlungen, 1823, Vorrede, S. 24.
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Namens der » Lex Rubria« auch eine bleibende rechtshistorische Leistung, an
die er Zeit seines Lebens vertiefende Untersuchungen anschlofS.”

1824 kiindigte Puchta als erstes grofleres Werk die Herausgabe einer
eigenen Romischen Rechtsgeschichte an.® Zehn Jahre zuvor hatte Savigny,
trotz Lobes fiir Hugo, eine »griindliche Rechtsgeschichte« gefordert.®

Dieses wissenschaftliche Programm bekam 1827 einen Bruch, dessen
Folgen im weiteren die Perspektive auf Puchtas Methode lenken sollen. Am
5.4.1827 machte Puchta Hugo brieflich auf diese Neuausrichtung aufmerk-
sam:

»Was sagen Sie dazu, dafs ich mich des heutigen Rechts und der Praxis
annehme?«

II. »Praxis« — Anndherungen an eine ungewohnte Perspektive

Der »practische« Puchta ist eine ungewohnte und scheinbar widerlegte Per-
spektive. Die Konflikte mit dem traditionellen Bild des Begriffsjuristen liegen
auf der Hand. Fur Landsbergs Zeitgenossen war Puchta bereits 1910 »der
typische Vertreter der einseitigsten, verstiegenen, welt- und lebensfremden,
praktisch unanwendbaren, dialektisch haarspaltenden >Begriffsjurispru-
denz<."® Der Vorwurf der Praxisferne traf Puchta in vielen Facetten. Er fand
sich im Bild einer historischen Schule, die »friedlich von einem Archiv zum
anderen« reist und sich durch ein » Abstandnehmen von zeitgeschichtlichen
und politischen Fragen« auszeichnen soll.** Unscharf stand daneben, deutlich
politischer gewendet, der alte Vorwurf des »Quietismus« der historischen
Schule.™ Wie das erste Kapitel zu zeigen versucht hat, erweisen sich diese
Bilder ihrerseits tief von historischen Grofsdeutungen durchzogen, die nicht
einfach im Material falsifiziert werden konnen.

Puchtas Bekenntnis offnet nur fiir einen Teil dieser Problematik eine
allerdings sehr reizvolle Perspektive. Puchta kiindigte Hugo ein doppeltes
an, er wolle sich »des heutigen Rechts« annehmen, was, wie sein spiteres

7 Uber den Namen der s. g. Lex Gallia Cisalpina, 1823, S. 71 ff.; Uber die Lex Rubria,
1837, S. 123 ff.; Ueber den Inhalt der Lex Rubria de Gallia cisalpina, 1842, S. 518 ff.

8 Brief an Savigny vom 29.12.1824.

9 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 121.

10 LANDSBERG, GDR 3. 2., S. 458.

11 THIEME, Rechtsgeschichte und Rechtswissenschaft, 1980, S. 278 {.; leider unkritisch
tibernommen von BRAUN, Eduard Gans und die Wissenschaft von der Gesetzgebung,
1982, S. 127 ff., dessen Vergleich der philosophischen und der historischen Schule
daher in Schieflage gerit.

12 Zusammenstellung der (dlteren) Literatur zu diesem Thema bei CARONTI, Savigny und
die Kodifikation, 1969, S. 135, Anm. 228; zu den bereits zeitgendssischen Vorwiirfen
RUCKERT, Reyscher, 1974, S. 232.
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Werk zeigte, bedeutete: des »heutigen romischen Rechts«, also jedenfalls des
1828 geltenden Rechts. Zweitens wolle er sich der »Praxis« zuwenden. Dies
konnte nach dem Sprachgebrauch der Zeit blofSer Gegenbegriff zu »Theo-
rie«'3 sein. Puchta meinte dies jedoch juristischer: Praxis bedeutete in dieser
Perspektive die gerichtliche Praxis, den Gerichtsgebrauch.'* Puchta wendete
sich also einerseits dem »heutigen« romischen Recht und andererseits der
gerichtlichen Praxis zu.

In dieser Prazisierung treten die Divergenzen zur gangigen Beurteilung des
Werks Puchtas deutlicher zutage. Dagegen, dafs Puchtas Plan in seinem
spateren Werk eine Entsprechung gefunden habe, spricht Jherings darge-
stellter*> Vorwurf des »Mumiencultus« ebenso, wie die nicht erst seit Lands-
berg*® verbreitete Ansicht, die historische Schule sei »nicht eben geneigt«
gewesen, die Praxis, also die Gerichte, zu beachten,”” und gerade Puchta habe
sein Juristenrecht als Professorenrecht konzipiert.*®

13  H. KLEGER in: HWBPh 7, 1989, Sp. 1295 ff.; KLUGE, Etymologisches Worterbuch,
23. Aufl. Berlin u.a. 1995, S. 645, siedeln diesen Gegensatz im 18. Jahrhundert an.

14  Der Ausdruck Praxis als Synonym fiir Gerichtsgebrauch findet sich gerade auch bei
Huco, Die Gesetze sind nicht die einzige Quelle der juristischen Wahrheiten, 1813,
S. 105; daneben etwa bei Maurenbrecher, Lehrbuch, 1832, § 17; MUHLENBRUCH,
Pandekten I, 3. Aufl. 1839, S. 107, (kritisch) uva.; eine Abgrenzung zwischen
Gerichtsgebrauch und Praxis versuchte dagegen SCHWEPPE, Das Romische Privat-
recht, 2. Aufl. 1819, § 36; dieser juristische Bezug wird auch bei GRimMm, Deutsches
Worterbuch 13, Sp. 2078, deutlich.

15 Vgl oben S. 38.

16 LANDSBERG, GDR 3.2., 1910, S. 445. Dies hinderte ihn nicht daran, wenig spiter
Puchtas Stiarke auf dem »Boden der positiven Jurisprudenz« hervorzuheben, wo es
um Fragen der Beweislast oder um den Amtsuntersuchungsgrundsatz in Fragen des
Gewohnheitsrechts gehe — offensichtlich doch sehr praktische Fragen. Richtig ist
lediglich, daf$ die »wirkliche, vor Augen liegende Rechtspraxis«, vor allem also der
Gerichtsgebrauch (GDR 3.2., 1910, S. 591) von Puchta vorausgesetzt und aus
juristischen Ansichten geschlossen, kaum jedoch eigenstindig untersucht wurden.
Gerade der in diesem Zusammenhang herangezogene Kierulff taugt freilich bekannt-
lich lediglich im Programm, nicht in der Ausfiihrung als Gegenbeispiel.

17  Die These von der Nichtbeachtung der Praxis durch die, zumeist pauschal, historische
Schule war bis zur Arbeit von OGOREK, Richterkénig oder Subsumtionsautomat?,
1986, S. 200, ohne Widerspruch. Bis 1972 eine genaue Auswertung der Vorwiirfe bei
ScHEUERMANN, Einfliisse der historischen Rechtsschule, 1972, S. 3 ff., der im Er-
gebnis jedoch beim alten Bild bleibt, vgl. unten Kap. 2 I Gewohnheitsrecht — die »fast
obsolete« Rechtsquelle?; auf dieser Linie weiterhin LARENZ, Methodenlehre, 6. Aufl.
1991, S. 24; SCHLOSSER, Privatrechtsgeschichte, 8. Aufl. 1996, S. 134; in der 9. Aufl.
2001, S. 154f., schrinkt Schlosser inzwischen unter Pauschalverweis auf Ogorek
seine frithere Ansicht ein. Worin der Wandel gegeniiber seiner fritheren Ansicht
konkret liegen soll, bleibt jedoch unklar.

18  Trennung zwischen Gerichten und Puchtas Wissenschaftsrecht in neuerer Zeit etwa
bei RaiscH, Juristische Methoden, 1995, S. 95, Anm. 81 (obwohl er Puchtas Bezug
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Zeitgenossen war der »practische« Puchta demgegeniiber bemerkenswert
vertraut."® Hierauf wurde bereits hingewiesen. In der Bewertung des »prakti-
schen« Puchta zeigten sich zwischen 1846 und den 1870er Jahren auffallende
Divergenzen, die mit dem Aufstieg des »Begriffsjuristen« Puchta einhergingen.
»Praxis« ist also eine reizvolle Perspektive auf die Rechtslehre Puchtas.

M. Frihe Ausgangsposition 1821-1826

Puchtas Hinwendung zur »Praxis« verschob seinen Forschungsschwerpunkt,
nicht jedoch seine bereits zu diesem Zeitpunkt gefestigten Grundiiberzeugun-
gen in Fragen der juristischen Methode und der Aufgabe des Rechtswissen-
schaftlers. Uber den Ausgangspunkt dieser Uberlegungen lief} er zu keinem
Zeitpunkt einen Zweifel: Friedrich Carl von Savigny und insbesondere dessen
»Beruf« von 1814.

1. Frihe Bekenntnisse zu Savigny

Im Sommer 1821 unternahm Puchta als junger Privatdozent eine peregrinatio
academica »durch ganz Deutschland«.*® Auf den Stationen Jena, Berlin,
Gottingen, Bonn und Heidelberg lernte er u.a. Savigny, Hugo, Goschen,
Hasse, Ribbentrop, Bethmann-Hollweg und Thibaut personlich kennen.**
Pragend war insbesondere eine zweimonatige Hospitanz bei Savigny in Berlin,
wo Puchta Savignys Vorlesungen iiber Gaius besuchte.** Wohl bereits wih-
rend des Studiums hatte Puchta erstmals mit Savignys »Beruf« von 1814
Bekanntschaft gemacht.?? Der »maichtigste EinflufS« der Schriften Savignys,
den Puchta riickblickend fiir die Erlanger Jahre vermerkte, bezog sich auf
»BewufStsein von dem Standpunkt und Beruf, so wie von der Methode der

auf die Gerichte zuvor noch zitiert); HATTENHAUER, Die geistesgeschichtlichen
Grundlagen, 4. Aufl. 1996, Rn. 4115 richtigstellend OGoOREk, Richterkénig oder
Subsumtionsautomat?, 1986, S. 204 (gegen Forsthoff).

19  Schon OGOREK hat auf dieses vergessene Bild hingewiesen: Richterkonig oder
Subsumtionsautomat?, 1986, S. 200 ff.

20  Brief an seinen Sohn Wolfgang August vom 30.5.183 5; vgl. auch BOHNERT, Beitrige,
1979, S. 232.

21 Vgl. die biographische Notiz, die PucHTA seinem italienischen Ubersetzer kurz vor
seinem Tode mitteilte, abgedruckt in KzS, S. XX f.

22 Brief an Savigny vom 31.7.1830, bei BOHNERT, Vierzehn Briefe, 1979, S. 15; dies
stimmt mit dem Vorlesungsverzeichnis der Berliner Universitit tiberein. Die Vor-
lesungen Savignys begannen am 24. April 1821; PucHTA horte sie, so brieflich
gegeniiber Hugo am 4.12.1839, vier Wochen.

23 Biographische Notiz, die Puchta seinem italienischen Ubersetzer kurz vor seinem
Tode mitteilte, abgedruckt in KzS, S. XX f. Dort nennt er Glick, der durch seinen
Fleif$, und Gros, der durch seine Personlichkeit wihrend des Studiums auf ihn
gewirkt haben.

Puchtas Hinwendung zur »Praxis«
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Wissenschaft«.** Schon die Encyclopddie des Jahres 1822 hatte Puchta zu
Bekenntnissen zu Savigny genutzt.>> 1825 formulierte Puchta dann in aller
Deutlichkeit, Gott habe Savigny zu demjenigen erwihlt, dem »die gereifte
Frucht der Wissenschaft zufallen sollte«.>®

Savigny gegeniiber bezeichnete sich Puchta mit Blick auf die Erlanger Zeit
als »Mensch, der nur die Resultate, wozu man gelangen muf3, vor sich sah,
den aber niemand iiber die Art und den Weg, dahin zu gelangen, belehrt
hat«.?” Die Erlanger Periode Puchtas zeigt sich von dem Versuch gepragt,
Savignys 1814 formuliertes Arbeitsprogramm umzusetzen. Seine Kenntnis
dieser Ansichten speiste sich, eigenen Angaben zufolge, weitgehend aus den
veroffentlichten Werken Savignys. Mit dem »Beruf« geriet er zudem in den
Besitz einer unvollstindigen Mitschrift von Savignys Rechtsgeschichte-Vor-
lesung in Berlin.*® Dort hatte er auch Gelegenheit gehabt, Einblick in eine
Nachschrift »eines Zuhorers tiber Rechtsgeschichte und Pandekten« zu neh-
men.>® Vielleicht waren ihm also auch Savignys zu diesem Zeitpunkt relativ
knappe Vorbemerkungen zur Methodenlehre in diesen Vorlesungen be-
kannt.3° Eine eigene Mitschrift der Pandektenvorlesungen besafs er auch
spater aber wohl nicht. Noch 1829 berief er sich auf die Darstellung durch
Ludwig Pernice in dessen Institutionenkompendium und »sonstige Mitthei-
lungen«, um eine Auseinandersetzung mit Savignys System zu versuchen.3*
Neben dem »Besitz« von 1803, als Vorbild einer Ausfithrung, setzte sich
Puchta vor allem mit Savignys Schriften der Jahre 1814 und 1815 aus-
einander. Ungewohnt lyrisch schilderte Puchta 1824 die erste Wirkung des
»Berufs« auf ihn. Er schwiarmte vom »Gefiihl ... welches mich beim ersten
und zweiten Lesen jener Bldtter ergreift, und das ich am ehesten dem
Einsaugen eines frischen Windeswehens nach driickender Stille, oder dem

24  PucHTAs biographische Notiz, a.a.O., S. XX f.

25 Encyclopidie und Methodologie, 1822, S. 25, * und im Aufbau, etwa § 1 mit dem
handschriftlichen Zusatz »Volk« in Puchtas Handexemplar, § s1; vgl. auch die
Rezension von L. P. H., 1825, Sp. 304; hiergegen wiederum scharf PucHTA,
Encyclopidie, 1825, S. 6.

26  PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 68.

27  Brief an Savigny vom 31.7.1830, bei BOHNERT, Vierzehn Briefe, 1979, S. 15.

28  Brief an Savigny vom 18.5.1824, »der Mittheiler hatte den grofSten Theil desselben
verloren«.

29  Brief an Savigny vom 31.7.1830, bei BOHNERT, Vierzehn Briefe, 1979, S. 15.

30  Wohl in der auf 1813 riickbeziiglichen Fassung von 1818 — SomSem 1820 (SAVIGNY,
Methodologie, 1818/19, S. 195 f.), da Savigny erst wieder im WS 1821 Pandekten
las.

31 PucHTA, Betrachtungen uber alte und neue Rechtssysteme, 1829, S. 236.

Frithe Ausgangsposition 1821-1826
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Geruch von Orangen und dem Odem siidlichen Friihlings in einem sonnigen
Fohrenwalde vergleichen kann«.3*

2. Verwissenschaftlichung des Gemeinen Romischen Rechts als Aufgabe
Puchtas Frontstellung gegen die »Antiquarischen«, seine Hinwendung zur
»Praxis« brachte ihm einen neuen Erkenntnisgegenstand. An die Stelle des
antiken romischen Rechts trat das rezipierte, gemeine romische Recht. Was
diese beiden Stoffe vereinigte und unterschied, hatte Puchta bereits frith the-
matisiert. Auch hier war es Savigny, dem Puchta die entscheidenden Anregun-
gen entnahm.

a) Am »Anfang der dritten Periode«

»So stehen wir in Deutschland mit unserem gemeinen biirgerlichen Recht am
Anfang der dritten Periode«. 182333 und erneut 18253* erwies sich das
gemeine Recht bei Puchta als Teil eines geschichtsmetaphysischen Konzepts.
Mit Blick auf Hugos FEinteilung der romischen Rechtsgeschichte in eine
Periode der Kindheit und eine Jugend-, Mannes- und Altersperiode kritisierte
Puchta 1823, es »wire eine bestimmtere Erkldrung der zu Grunde liegenden
Wahrheit wiinschenswerth gewesen«.3% Viel war hier freilich von Hugo nicht
zu erwarten.3® Auch wenn Hugo seine von Gibbon iibernommene Gliederung
als passend rechtfertigte, da sie auch dem »Geist des Ganzen« entspreche, sah
er eine tiefere Wahrheit darin nicht. Es moge jedem »frey stehen, andere
ZeitRaume anzunehmen«.3” Die Perioden waren bei Puchta demgegeniiber
Eigenschaften des Rechts selbst, sie seien, »sofern Wahrheit in ihnen ist, nicht
von diesem oder jenem Bearbeiter willkiithrlich hinzugemacht, sondern sie
gehoren selbst mit zur Geschichte, und konnen so wenig als diese beliebig
umgeschaffen oder fiir den Hausbedarf verindert werden«.3® Damit hatte die

32 Brief an Savigny vom 18.5.1824. Er fuhr fort: »Und so muf§ ich alles fort und fort,
was die Wissenschaft mir geworden ist, an Threm Namen anknupfen, und ich komme
mir selbst wie ein mittelmafSiges Buch vor, in welchem auf den guten Seiten Zitate aus
Thren Schriften und miindlichen Vortriagen stehen.«

33  PucHTA. Uber die Perioden in der Rechtsgeschichte, 1823, S. 143; die Metaphysik
und auch die Nihe zu Savigny in dieser Frithschrift betont zu Recht BaLpus, Einheit
der Rechtsordnung, 1994, S. 66 f.

34 PucHTA, Encyclopidie 1825, S. 76.

35  Puchrta, Uber die Perioden in der Rechtsgeschichte, 1823, S. 135 ff., 137; Savignys
zentrale Rezension von Hucos Rechtsgeschichte aus dem Jahr 1806 war Puchta
natiirlich bekannt, vgl. Rez. Schweppe, 1826, S. 287 f.

36  Verzerrend daher die Linie Hugo-Puchta in der Periodenfrage bei HOLLERBACH,
Schelling, 1957, S. 325.

37  Huco, Rechtsgeschichte, hier nach r1. Aufl. 1832, S. 59.

38  PucHTA, Uber die Perioden in der Rechtsgeschichte, 1823, S. 136.
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Geschichte des Rechts unabhingig vom Betrachter eine eigene » Tendenz«:3°

Unschuld — Mannigfaltigkeit — Wissenschaft — Verfall.4° Wem die Perioden
nichts seien »als Schubficher und Zellen, in die er seine Giiter eintragt«, der
stelle »eher sich und sein Wissen, als die Geschichte« dar.#* Gegeniiber dem
verhafSten** Schweppe formulierte er 1826 offensiv, was er gegeniiber dem
hochgeachteten Hugo nur angedeutet hatte. Schweppe fehle schon der rechte
»Begriff von Geschichte«,*3 indem er unter Geschichtlichem das blofs » Anti-
quarische«,** mithin Zufillige verstehe und auch in Perioden nicht mehr als
»Haltepunkte fiirs Gedachtniff« finde:4> »Fiirwahr eine jgmmerliche Aussicht
fir einen, der sich der Rechtswissenschaft widmen will, und ein solches

Gewebe des Zufalles, ein so zusammenhangloses Flickwerk zu gegenwartigen
hat.«#¢

Die »dritte Periode«, die Puchta nun beginnen liefS, war diejenige der
Wissenschaft. Die Periode der Wissenschaft erschien als Reaktion auf einen
Rechtszustand, bei dem es nicht mehr moglich war »durch Sammlung und
Aufzeichnung der Rechtssitze sich die Herrschaft iiber sein Recht zu si-
chern«.4” Damit gehe das Recht »naturgemif$« in den dritten Bildungsgrad
tber, der in der »Hervorbringung einer formellen Einheit, des Systems«
bestehe und, »da die Wissenschaft die Darbringung eines Lebens fordert,

39  BOHNERT, Puchta, 1975, S. 30. Puchta stimmte mit Abegg nicht zufillig ein Hege-
lianer zu, vgl. ABEGG, Encyclopidie und Methodologie, 1823, S. 23 Anm. *); zu
Puchta und Abegg oben 2. 2. Taktische Fragen sowie unten Kap. 3 II 5. Vergleich mit
zeitgenossischen Systemmodellen. Hatte Savigny auch weniger zugespitzt formuliert,
so hatte doch auch bei ihm die Geschichte eine klare Richtung, immer werde das
Recht bei einem Volke »natiirliches Recht« oder »gelehrtes Recht« sein, »wobey eine
scharfe Grenzziehung von selbst als unméglich erscheint«, Savigny, Beruf, 1814,
S. 13; vgl. RUCKERT, Savigny, 1984, S. 335 ff.

40 PuchTa, Uber die Perioden in der Rechtsgeschichte, 1823, S. 138 u. 6.

41 PucHrta, Uber die Perioden in der Rechtsgeschichte, 1823, S. 137.

42 PucHTA hatte in seinen Civilistischen Abhandlungen Schweppes »unfreundliche
Absicht« und »hochst einseitige Polemik« gegeniiber Hugo kritisiert (Adversus
hostem aeterna auctoritas, 1823, S. 35, mit Anm. r)). SCHWEPPE replizierte scharf
in der zweiten Aufl. seiner Rechtsgeschichte (S. XVIII), was wiederum zu entspre-
chenden Ausfillen in der benannten Rezension veranlafSte; Puchta zustimmend dann
Huco, Beytrige zur civilistischen Biicherkenntnis II, S. 682.

43  PucHTA, Rez. Schweppe, Romische Rechtsgeschichte, 2. Aufl., 1826, S. 293.

44  PucHTA, Rez. Schweppe, Romische Rechtsgeschichte, 2. Aufl., 1826, S. 291.

45  PucHTA, Rez. Schweppe, Romische Rechtsgeschichte, 2. Aufl., 1826, S. 298.

46  PucHTA, Rez. Schweppe, Romische Rechtsgeschichte, 2. Aufl., 1826, S. 299. Mit
dieser Ansicht miisse man Schweppe »eher fiir alles Andere halten, als fiir einen zur
Geschichte Berufenen« (S. 294), und so bote seine Rechtsgeschichte statt des »leben-
digen Leibs der romischen Welt« auch nur eine »Fleischbude« an (S. 293); nicht viel
anders sah das auch LANDSBERG, GDR 3.2., 1910, S. 293, Noten S. 124 f.

47  PuchTa, Uber die Perioden in der Rechtsgeschichte, 1823, S. 138.
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I20

zugleich Eigenthum eines besonderen Standes«, der Juristen werde.*® Hier
fand sich also und ganz unaufhaltsam die entscheidende »Modification« des
Volksbegriffs, indem das Volk bei der Rechtsfindung nun durch die Juristen
»reprasentiert« werde.*?

Es bedurfte nicht der tiberdeutlichen Anspielungen,’® um Zeitgenossen
klarzumachen, zu wem sich Puchta mit diesen Feststellungen bekannte,
namlich zu Savigny. Als er diesem die Abhandlung iibersandte, sprach er
die Hoffnung aus, daf »die innige Uberzeugung, dafl man demjenigen was
uns von einem Manne aus der Ferne durch Schrift und miindliche Uber-
lieferung zugekommen ist, das wichtigste und liebste verdankt, das Recht
verleihen kann, in ihm den Lehrer zu erblicken«.5" Savignys Autoritit ersetzte
1823 auch die tiefere philosophische Begriindung von Puchtas Geschichtsme-
taphysik. Puchtas Abhandlung hielt nur, wenn Savigny Recht hatte, wenn
»alles Recht« auf die von ihm beschriebene Weise »erst durch Sitte und
Volksglaube, dann durch Jurisprudenz«5* entstand. Zimmerns Einwand,
Puchta Periodisierung generalisiere »zu sehr ..., was allerdings der Gang
bey den Romern gewesen«,53 lief dann ins Leere.>*

48  PucnhTa, Uber die Perioden in der Rechtsgeschichte, 1823, S. 138.

49  PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 27.

so  Vgl. die Anspielung in: Uber die Perioden der Rechtsgeschichte, S. 144 und 148:
»Dies alles, konnte man sagen, fihre auf etwas ganz bekanntes hinaus, und wenn
man Lust habe, es noch einmal zu héren, so wiirde wohl eine bessere Quelle zu finden
seyn.«

st Brief an Savigny vom 6.3.1823.

52 Savigny, Beruf, 1814, S. 13 f.

53  ZIMMERN, Rez. Encyclopidie, 1827, S. 22.

54  PucHTA beschrinkte sich 1823 in der Abhandlung zu den Perioden aber nicht nur auf
eine Darstellung der savignyschen Ansichten, fir die sich, wie er zugestand, »wohl
eine bessere Quelle« finden lasse, Uber die Perioden in der Rechtsgeschichte, 1823,
S. 140. Die »Anwendung, welche die folgenden Blitter enthalten, verdanke ich
zunichst keinem anderen« bemerkte er nicht ohne Stolz (S.136) und verwies
besonders darauf, daff es ihm darum gegangen sei, Savignys Periodisierung in
»politischer Bedeutung« fortzudenken. Erkenne man das Wesen der Perioden als
»etwas inneres, geschichtliches«, sei es moglich, »eine helle Anschauung von einem
Zustande, der noch in der Entwicklung begriffen ist, von dem gegenwirtigen Stand-
punkt eines Volks und eines Rechts zu erhalten« (S. 140). Nun bediirfe es keines
Vergleiches mehr mit dem »Bildungsgang des romischen Rechts«, sondern es sei
moglich, »diejenigen Folgerungen als etwas sicheres anzusehen, welche sich aus dem
Charakter der Perioden im allgemeinen ergeben« (S. 144). Konkret lief dies gegen
Hegels Bekenntnis zur Gesetzgebung, aber auch gegen Schraders Vorschlag, die
pratorischen Edikte in abgewandelter Form wieder einzufiihren (S.144f.), zu
Schrader vgl. auch unten S. 164.
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b) Der antike und der heutige Rechtswissenschaftler

Stand man damit unentrinnbar am Anfang der »dritten Periode«, so stellte
sich die Frage, was aus dem romischen Vorbild fiir den heutigen Rechts-
wissenschaftler folgte. Puchta benannte Gemeinsamkeiten und Unterschiede.
Auch insoweit war er Savigny sehr nah.

Das Ideal der romischen Juristen sah Puchta mit Savigny in deren Methode.
Savignys Ziel bestand bekanntlich nicht, »wie einige neuere Gegner unbe-
greiflicherweise gesagt haben, in ausschliefSlicher Anpreisung des Romischen
Rechts«,55 auch nicht als »die ewigen Regeln der Gerechtigkeit«.5® An den
Romern bewunderte Savigny vielmehr die » Vollstindigkeit in anderer Art«,5”
ihr »icht wissenschaftliche[s]«5® Verfahren der Stoffbearbeitung. Zeitlich
fanden beide dieses Ideal in der romischen Klassik.’® Zu Beginn der Klassik
hitten die romischen Juristen das Recht »als eine Masse von Rechtssitzen,
welche in den Gegensitzen des Jus civile und Jus Gentium auseinander
gehalten waren«, vorgefunden:®® Ziel der Rechtswissenschaft sei es nun
gewesen, »diese Gegensitze zu vereinigen, was denn nicht schlechthin durch
Aufhebung, sondern durch Vermittlung derselben geschah«.®* Hierdurch sei
es gelungen, dem romischen Recht »eine wissenschaftliche Form und eine
innere Ausbildung« zu geben,®* so daf§ es den rémischen Juristen méoglich
war, »mit ihren Begriffen zu rechnen«.®® Das antike Vorbild verfiigte iiber
eine Fihigkeit, die auch Ziel der Gegenwart war: Beherrschung eines Rechts-
organismus durch Wissenschaft.

Unterschiede fanden Puchta und Savigny im Rechtsstoff. Savigny hatte
bemerkt, es habe die »Geschichte des Romischen Rechts bis zur classischen

55  SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 117.

56  SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 27.

57  SAVIGNY, Beruf 1814, S. 22.

58  SAVIGNY, Rez. Gonner, 1815, S. 140.

59  SAVIGNY, Beruf, 1814, S.21; PucHTA, Uber die Perioden in der Rechtsgeschichte,
1823, S. 140. Puchtas genaue Einteilung findet sich ebda., S. 138 ff.; Gibereinstim-
mend DERS., Encyclopidie und Methodologie, 1822, § 51: erste Periode bis zu den
zwolf Tafeln, zweite Periode bis zu Cicero oder Augustus, dritte Periode bis zur Mitte
des dritten Jahrhunderts, danach vierte Periode des Verfalls.

6o  PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 37.

61  PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 37.

62 PucHTA, Lehrbuch fiir Institutionen-Vorlesungen, 1829, S. 17 f.

63  SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 29; dies sollte wie in der Mathematik erfolgen, namlich
ahnlich sicher, es war aber keine Mathematik; zu diesem Zitat vgl. die Materialien
AxamaTsu/RUckerT (Hgg.), Savigny, Politik und Neuere Legislation, 2000, S. 120;
in der Sache RUCKERT, Savigny, 1984, S. 373 ff.; D. NORR, Savignys philosophische
Lehrjahre, 1994, S. 47 und 265 f.
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Zeit iiberall allmihliche, vollig organische Entwicklung« gezeigt.®4 Demge-
genliber mache der Zustand des gemeinen Rechts die Aufgabe »ohne Ver-
gleichung schwerer als die der Romischen Juristen«.®S Savignys Hinweise auf
den »nicht wenig verwickelten Zustand der Rechtsquellen in Deutschland «
und die besonders im 18. Jahrhundert zutage getretene Unfahigkeit, diese
»Mannigfaltigkeit« zu einem »organischen Ganzen« zu verarbeiten,®” mach-
ten also Unterschiede deutlich. Puchta stimmte mit dieser Analyse iberein. Die
romische ungestorte Entwicklung habe, so Puchta 1823, zu einem antiken
Recht gefiihrt, welches »einem Baume vergleichbar [sei], wo jedes Zweiglein
den Ast, und jeder Ast den Stamm als seinen Stamm nachweisen kann«.°® Fiir
die antiken Juristen, selbst untrennbar eins mit diesem Recht — Savignys
»fungible Personen«®® — sei es ganz natiirlich, die »Art der Verwandtschaft
aller juristischen Begriffe und Sitze zu erkennen«.”°

Ganz anders sei die Entwicklung des gemeinen Rechts verlaufen. Schon der
Einfluf§ »gesetzgeberischer Willkiihr« konne, so Puchta 1823, michtig genug
sein, »um den Augen des Beobachters die Scheidung des regelmifligen vom
willkithrlichen unmoglich zu machen«.”" Fur das gemeine Recht, Puchtas
Untersuchungsgegenstand, fehle es tiberhaupt an einem »materiell« homoge-
nen Rechtsstoff, die Zustiande seien »verwickelt«, so daf§ der »innere Zusam-
menhang« des Rechtsstoffs oftmals »der Anschauung verborgen« sei.”* Das
gemeine Recht habe sich »keiner so ungestorten und concentrierten Aus-
bildung zu erfreuen« gehabt, es sei »vielmehr unter den ungiinstigsten Um-
stinden emporgewachsen, unter den verderblichsten Einflissen gereift«.”3
Puchtas einziger Versuch einer Geschichte des gemeinen Rechts in seiner
Encyclopddie des Jahres 1825, zdhlte das Mangelhafte der Entwicklung auf:
die »Partikularitit« des germanischen und mittelalterlichen Rechts«,”* das
Fehlen einer allgemeinen deutschen Gerichtsbarkeit bis in das 15. Jahrhun-
dert”> und die unklare Vermischung des zunichst fremden romischen und des
einheimischen Rechts.”® Auch bei ihm lag das Hauptproblem auf methodi-

64  SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 32.

65  SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 50.

66  SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 50.

67  Vgl. SaviGNY, Beruf, 1814, S. 112.

68  PucHTa, Uber die Wegservituten, 1823, S. 123.
69  SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 189.

70 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 22.

71 PucHTta, Uber die Wegservituten, 1823, S. 123
72 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 20.

73 PucHrta, Uber die Perioden in der Rechtsgeschichte, 1823, S. 143, 140.
74  PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 43.

75  PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 48.

76  PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 52, 55.

Puchtas Hinwendung zur »Praxis«



https://doi.org/10.5771/9783465133278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

scher Ebene, es fehlte an einer richtigen wissenschaftlichen Behandlung des
Gegenstands, sei es durch die praxisferne »hollindische Behandlung«,”” die
Behinderung der Wissenschaft durch die gesetzgebende Gewalt”® oder die
Versuche, ein »ewiges Recht«, abgesehen von »Zeit und Raum« zu statuie-
ren.”?

Um diesen Eigentiimlichkeiten des Stoffs methodisch Rechnung zu tragen,
hatte Savigny in berithmter Wendung gefordert, »den gegenwartigen Zustand
des Rechts allmihlich von demjenigen zu reinigen, was durch blofSe Unkunde
literarisch schlechter Zeiten, ohne alles wahrhaft praktische Bedurfnif3, her-
vorgebracht worden ist«.®® Hierbei werde »in dem Mannichfaltigen, welches
die Geschichte bietet« die »hohere Einheit«®" aufgesucht. Dabei diirfe man
jedoch dem Stoff nicht »bewufStlos dienen«, sondern misse »ihm eine leben-
dig bildende Kraft« entgegensetzen.®* Nur dann konne man den historischen
Stoff »frey als unser Werkzeug gebrauchen«.®* Dies wiederum erfordere
genaue Quellenkenntnis. Es sey keineswegs »das miihselige Detail entbehr-
lich«, erst durch »Quellenanschauung« bekime dies ein »wahres Leben«.%4

Deutlicher als Savigny®S hob Puchta an dieser Stelle auch methodische
Differenzen zwischen den antik-romischen und den neuzeitlich-deutschen
Juristen hervor. »Den romischen Juristen war ein richtiges Gefiihl von ihrem
Verhiltnisse zu dem bestehenden Recht eingepflanzt, und es war ihnen
gewissermaflen durch eine Naturnothwendigkeit die Abweichung von der
richtigen, nationalen Fortbildung des Rechts unmdéglich gemacht: wihrend
wir gleichsam vom Baum der Erkenntnis gegessen haben, und nun jener
Untersuchung nicht entbehren konnen, um bey unserem verwickelten Rechts-
zustand zu dem Bewufitseyn jenes Zusammenhangs zu gelangen. «*® Wihrend

77 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 58.

78  PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 59.

79  PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 61.

80  SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 119.

81  SAVIGNY, Rez. Gonner, 1815, S. 140.

82  SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 113.

83  SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 113.

84  SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 124.

85  Savignys historisch-systematische Methode (vgl. etwa MAzZACANE, in: Savigny,
Methodologie, 1993, S. 35 ff.; RUCKERT, Savigny, 1984, S. 331 ff.), orientierte sich
bei allem stofflichen Unterschied deutlicher am Verfahren der antiken Juristen.
Aufgabe sei es, so meinte er im Beruf, 1814, S. 120, zu erreichen, daf§ die romischen
Juristen »wieder belebt werden: wir sollen uns in sie hinein lesen und denken... sollen
ihnen ihre Weise ablernen, und so dahin kommen, in ihrer Art und von ihrem
Standpunkt aus selbst zu erfinden und so ihre unterbrochene Arbeit in gewissem
Sinne fortzusetzen«.

86  PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 68.
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bei einem Juristen wie Gaius »die gliickliche Natur ... die Kunst ersetzt« habe,
s0 1829, so hitten dem heutigen Juristen »die Gotter die Mithe vor das Ziel
gesetzt«, und es bediirfe »abstrakter Forschungen«, um zu einem vergleich-
baren Ergebnis zu gelangen.®”

Puchta forderte zu aktivem Tun auf. Das gemeine romische Recht war nicht
organisch, es sollte organisch werden. Vor diesem Hintergrund konnte ihn,
die Neigung seiner Zeitgenossen zu »unpractischen Spitzfiindigkeiten«, zur
»micrologische[n] Ergriibelung einzelner Puncte« nicht befriedigen.®® Die
historische Behandlung mufSte ihre Ergebnisse »unmittelbar in die Gegenwart
versetzen und zur Anwendung [zu] bringen« versuchen. Hierzu mufSten die
Rechtssitze in ihrer Genese seit der Antike verfolgt und zudem »das Leben
selbst« beachtet werden. Vor allem ging es aber um Systematisierung des
»verwickelten« Rechtsstoffs: »Es gibt kein Mittel, materielle Mannichfaltig-
keit festzuhalten und zu beherrschen, als wenn sie zur formellen Einfachheit
zuriickgefithrt wird.«®® Puchta nahm 1828 in Savignys dreistufigem Arbeits-
programm®® also eine Umorientierung von der mehr vorbereitenden rechts-
historischen Arbeit auf die historisch-systematische Bearbeitung des gemeinen
romischen Rechts in seiner seit der Rezeption vielfach »modificierten« Form
VOr.

IV. Wissenschaftspolitischer Kontext 1826/1827: Krise in Berlin

Puchtas Neujustierung seiner Forschungsschwerpunkte spiegelte ein Krisen-
empfinden wider. Savigny und seine Anhinger, zu denen sich Puchta nun
offentlich zdhlte, gerieten vor allem durch einen Gegner zunehmend in die
Defensive: Eduard Gans.

1.  Eduard Gans und die »historische Schule«

Als Puchta im November 1828 erstmals aus Miinchen an Savigny schrieb,
berichtete er bereits nicht ohne Stolz, man nenne ihn »den Lieutenant du
Roi«.”" Sein gegentiber Savigny gedufSertes Bediirfnis, »den Ehrennamen ihres
Schiilers offentlich zu behaupten«,®* zeigte sich besonders in der 1823

87  PucHTA, Betrachtungen uber alte und neue Rechtssysteme, 1829, S. 238.

88  Vgl. im Einzelnen die Nachweise S. 130 ff.

89  PucHTa, Uber die Perioden in der Rechtsgeschichte, 1823, S. 138.

90  Romisches Recht, Germanisches Recht, neuere Modifikationen beider Rechte als
»drey Haupttheile unserer Wissenschaft«, vgl. Savigny, Beruf, 1814, S. 118.

91 PucHTA an Savigny vom 6.11.1828. Entgegen der Darstellung von BRAUN, Gans und
Puchta, 1998, S. 764 f., und BOHNERT, Beitrige, 1979, S. 229 f., 4, Bohnert gab sich
Puchta diesen Namen also nicht selbst.

92 PuUcHTA an Savigny vom 6.3.1823.
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erschienenen Abhandlung tiber die Perioden in der Rechtsgeschichte.®? Wie
hier, so ging es auch noch 1828 in seinem ersten Band des Gewohnheitsrechts
darum, Gedanken Savignys weiterzuentwickeln.®*

Diesem durchlaufenden Motiv steht als Bruch die Abkehr von seinen
urspriinglichen Ambitionen in der romischen Rechtsgeschichte gegeniiber.
Hierfir lassen sich zunichst Griinde finden, die der Sphire der romischen
Rechtsgeschichtsschreibung seiner Zeit entstammen. Sein Plan, auf diesem
Gebiete zu reiissieren, hing wohl damit zusammen, dafs eine romische Rechts-
geschichte, welche die Vorgaben Savignys, insbesondere eine Durchfiithrung
seiner Periodisierung zugrundelegte, nicht veroffentlicht existierte. Savigny
selbst riet freilich Puchta brieflich von einem derartigen Vorhaben ab.®> Hinzu
kam, daf, neben dem in den Details von Puchta hochgeachteten Werk Hugos,
der wenig spiter mit ihm eng befreundete Zimmern 1826 eine romische
Privatrechtsgeschichte vorlegte, die Puchta in vielem befriedigte.®®

Aber auch personliche Griinde kommen in Betracht. Puchtas erste Schriften
hatten wenig Aufsehen erregt.®” Der darin zu Tage tretende Hang zur
Polemik®® stiefl bei Savigny®® und im von Puchta bewunderten engeren Kreis
seiner Schiiler, etwa bei Bethmann-Hollweg,**° auf wenig Gegenliebe. Zudem
wertete Savigny Puchtas schriftliche Arbeiten zunichst als nicht besonders
grundlich. " Ende der zwanziger Jahre zeigte sich bei Puchta ein Gefiihl der

93  Hierzu bereits oben S. 118 ff.

94  Hierzu ndher unten S. 168 ff.

95  Hinweis im Brief an Savigny vom 29.12.1824.

96  PucHTA, Rez. Zimmern, 1826, S. 275 ff., auch hier kritisierte er jedoch die fehlende
Berticksichtigung der Perioden Savignys, S.278. Knapp zur Charakteristik der
Rechtsgeschichte Zimmerns: KRAMPE, Zimmern, 1993, S. 42; Biographisches bei
BrAUN, Zimmern, 1991.

97  Seine Dissertation war nicht in den Buchhandel gelangt, von seinen Civilistischen
Abhandlungen scheint keine Rezension zu existieren, vgl. etwa KAPPLER, Juristisches
Promptuarium, 1835 u. 1837 unter Nr. 384.

98  Viele Beispiele Puchtascher Polemik bringt BRAUN, Gans und Puchta, 1998, S. 763 ff.

99  Vgl. Brief an Savigny vom 31.7.1823.

100 Im Brief an Savigny vom 31.7.1823 klagt er mit Bezug auf seine Abhandlungen
(1823), »daf8 ich durch jenen unseligen Ton wahrscheinlich Hollwegs Wohlwollen
verscherzt habe, der in einem kurzen Brief mir schriftliche Belehrung zwar nicht
unfreundlich, aber sehr bestimmt versagt hat. Denn daf3, wie er sagt, eine solche ganz
unfruchtbar sein wiirde, hat er wohl nicht im allgemeinen, sondern blof$ in Beziehung
auf mich behaupten wollen. Zwar weifs ich zunichst nicht, wie ich einer Manier
entgehen soll, die mich auch sonst durch mein Leben begleitet hat, aber auch hier
wird vielleicht schon die nichste Zeit eine bessere Erkenntnis bringen.«

101 Vgl. Brief an Savigny vom 31.7.1830, bei BOHNERT, Vierzehn Briefe, 1979, S. 14f;
mit Hinblick auf Puchtas Rezensionen iibte 1827 auch ABEGG, Kritik. »Griindliche
Mainner seien nicht zufrieden«, so die Mitteilung PucHTAs an Hugo, Brief vom
2.1.1827.
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fachlichen Krise. Gegeniiber Savigny wies er darauf hin, daf§ er nur ein
»Autodidactus« sei.”®* Hugo gegentiber fligte er hinzu, er besitze »wenige
grindliche Kenntnisse ... multa sed non multum, das ist mein aufrichtiges
Bekenntnis«.'®3 Zugleich tibte er auch 6ffentlich an seinen eigenen frithen
Werken Kritik. "4

Ein weiteres Motiv kommt hinzu, Eduard Gans. Von Puchta zunachst nicht
besonders beachtet, hatte Gans 1823 in der Vorrede zum ersten Band seines
»Erbrecht[s] in weltgeschichtlicher Entwicklung« grundsitzliche Kritik an der
historischen Schule getibt. Gans betonte die Divergenz zwischen der von
Savigny 1814 formulierten »Philosophie dieser historischen Schule« und »den
Arbeiten ..., die aus ihr hervorgegangen sind«.*®> Die Philosophie sei »mehr
ein Schild« gewesen und habe in Wirklichkeit »niemals irgend einen Einfluf3
auf die Arbeiten und Abhandlungen der zu ihr Gehorigen gedufert«.*®® In
ihrer praktischen Wirksamkeit war fiir Gans die historische Schule nicht mehr
als »der allgemeine Versammlungssaal fir die sehr zerstreuten Quellenarbei-
ter«, 7

1825 spitzte sich der Konflikt zwischen Savigny und Gans in Berlin
dramatisch zu, indem Gans mit dem Ubertritt zum Christentum Ende 1825
die von der Fakultit zunichst gegen ihn aufgebauten Hiirden beseitigte und
am 13.3.1826"° auf Druck des ihm wohlgesonnenen Altenstein von der
Berliner Fakultdt zum Extraordinarius ernannt wurde."®® Der nun einsetzen-
de Lehrerfolg von Gans war betrichtlich, und bereits Ende 1826 versah
Puchtas Jugendfreund'*® Heinrich Leo die Einladung, an Hegels Berliner
Literaturzeitung™"" mitzuarbeiten, mit dem Hinweis, Gans werde »biirgerlich

102 Brief an Savigny vom 31.7.1830, bei BOHNERT, Vierzehn Briefe, 1979, S. 15.

103 Brief an Hugo vom 15.2.1828.

104 Bemerkenswerterweise sprach er gerade gegeniiber seinem Gegner Schweppe davon,
seine Civilistischen Abhandlungen seien noch mit »scholastischem Wust« behangen
gewesen, PUCHTA, Rez. Schweppe, 1826, S. 298.

105 GaNs, Erbrecht I, 1824, S. VIL

106 GaNs, Erbrecht, I, 1824, S. X.

107 GANs, Erbrecht, I, 1824, S. IX.

108 BRAUN, Die Lex Gans, 1985, S. 71 Anm. 119 nach der Personalakte.

109 Zum Konflikt die klassische Darstellung von LENz, Geschichte der Koniglichen
Friedrich-Wilhelms-Universitit II 1, 1910, S. 390ff.; erginzend, REISSNER, Gans,
1965, S. 113 ff.; BRAUN, »Schwan und Gans«, 1979, S. 75 ff., 81 ff.

110 PucHTA kannte Leo eigenen Angaben zufolge seit seiner Jugend (Brief an Hugo vom
2.1.1827). In dessen Erlanger Zeit zwischen 1820 und 1825 pflegte er engeren
Kontakt mit Leo (vgl. BoNwETscH, Gotthilf Heinrich Schubert in seinen Briefen,
1918, Brief Schuberts vom 25.7.1825, abgedruckt S. 220), den er spiter zunichst
brieflich fortsetzte (Brief an Hugo, a.a.0.). 1843 gab er zusammen mit Leo die
»Fliegenden Blitter zu Fragen des Tages« heraus; vgl. Brief PucHTas an Ober-
postdirector v. Hiittner vom 6.3.1843.

111 Hierzu die Beitrige in JAMME, Die »Jahrbiuicher fir wissenschaftliche Kritik«, 1994.
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sehr bedeutend werden« und Puchta moge die Einladung nicht annehmen,
wenn er sich »von Savigny und seinen Freunden so viel deren in Berlin seien,
etwas hoffte«.”™* Puchtas Briefe aus dieser Zeit spiegeln ein deutliches
Krisenempfinden angesichts der sich verandernden Machtverhiltnisse in Ber-
lin wider. Seine Informationen liefen darauf hinaus, dafd »dieser Mensch in
Berlin wirklich nicht blof$ ein Publikum hat, sondern auch mit einer gewissen
Dauer sich geltend macht«."*3 In Anspielung auf nun hiufiger und lang-
andauernd auftretende UnpafSlichkeiten Savignys bemerkte er gegeniiber
Hugo:

» Aber wenn der Meister Kopfweh hat und die Jiinger so thun, als ob sie es
hitten, was soll da herauskommen. «**4

Puchta reagierte schnell. Schon Anfang 1826 griff er in einer ausfithrlichen
Rezension die ersten beiden Binde von Gans’ Erbrecht in weltgeschichtlicher
Entwicklung an.""® 1827 folgte eine scharfe Antikritik gegen Gans’ Rezension
von Savignys Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter.™*®

2.  Taktische Fragen
Puchtas Strategie gegeniiber den Machtverschiebungen in Berlin wurde 1828
in Auseinandersetzungen mit Hugo und Klenze deutlich.

Hugo meinte 1828 in seiner Rezension von Band 1 des Gewohnheitsrechts,
Puchta verbinde »wie nicht leicht ein Anderer« civilistische Kenntnisse mit der
»Bildung in der Hegel’schen Schule noch von der Zeit her, da Herr Professor
Hegel nicht auf der Universitat lebte«. ™7

Puchta selbst hatte Hugo zu dieser Rezension aufgefordert.”*® Umso
verdrgerter war er iber diese Anspielung. Sein Groll bezog sich, wie er
gegentiber Blume herausstellte, auf die »sehr zweideutige Rede iiber meine
Verbindung hegel’scher und savigny’scher Bildung ..., indem diese AufSerung
in ihrer Zweideutigkeit stark an die ungliicklichen Consiliationsversuche
meines Freundes Abegg erinnert«."™ Kurz darauf forderte er Hugo brieflich
auf, ihm zu sagen, »ob es nicht eine kleine Bosheit war, wenn Sie von meiner
Verbindung der Hegelischen Bildung mit einer anderen so zweideutig spre-
chen, daf man leicht dief§ so verstehen kann, als wenn ich zu der Ver-

112 Bericht PucHTAS an Hugo im Brief vom 2. Januar 1827.

113 So Frau v. CoTTA an Puchta, berichtet in Brief an Savigny vom 29.3.1829.

114 Brief an Hugo vom 5.1.1828.

115 PucHTA, Rez. Gans, Erbrecht, 1826, S. 1 ff.

116 PuchTa, Uber eine Rezension von Savigny’s Geschichte des rémischen Rechts im
Mittelalter, 1827, S. 327 ff.

117 Huco, Rez. Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 1731.

118 Brief an Hugo vom 23.8.1828.

119 Brief an Blume vom 10.1.1829.
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sohnungstheorie meines Freundes Abegg, oder ahnlichen Abgeschmacktheiten
mich bekennte. Denn zu dem blofSen Ausspruch: ich sey anfangs bey Hegel,
dann bey Thnen und Savigny in die Schule gegangen, welcher eigentlich allein
die Wahrheit enthalten wiirde, sind ihre Worte viel zu weit und vieldeutig. « **°
Puchta, der zwischen 1811 und 1816 unter Hegel das Niirnberger Agidien-
Gymnasium besucht hatte, war offensichtlich um Abgrenzung bemiiht. Die
Anspielung auf die »Versohnungstheorie« seines zwei Jahre alteren Freundes
Abegg, der wie Puchta in Niirnberg Hegels Unterricht besucht hatte, ™" zielte
auf dessen kurz zuvor angekiindigten Versuch, fiir das Gebiet des Strafrechts
die Lehren der historischen Schule mit der Philosophie Hegels zu vereini-

I22

gen.

Bereits 1823 hatte Puchta in auffallender Scharfe im Streit zwischen Hegel
und Savigny um die Bedeutung der Gesetzgebung fiir den letzteren Partei
genommen. Seine scharfen Ausfille gegen Hegels »frivole Philosophie,«**3
fanden ihre Fortsetzung in polemischen Attacken gegen Hegels Schiiler
Eduard Gans, dessen schirfster Gegner Puchta iiber den Tod von Gans im
Jahr 1839 hinaus blieb. "4

Welche Position Puchta selbst beziehen wollte, machte ein Konflikt mit
Klenze im Jahr 1829 deutlich."* Der enge Vertraute Savignys hatte 1828 in
der Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft einen Versuch unter-

120 Brief an Hugo vom 28.1.1829.

121 Vgl. nur LANDSBERG, Noten S. 289; TEICHMANN in ADB 1, S. 5ff.; in der Staats-
bibliothek Berlin findet sich ein kleiner Zettel Puchtas vom 10.8.1813: »Lebe
glicklich und denke auch manchmal an Deinen Freund G. F. Puchta aus Cadolz-
burg.« Der Briefwechsel in der angesprochenen Frage zwischen Puchta und Abegg
war auch im Familienarchiv, welches weitgehend in Niirnberg lagert, nicht auf-
findbar. In der Staatsbibliothek Berlin findet sich ein Brief Puchtas vom 9.2.1841, in
dem Puchta von einer anonymen Abhandlung zum Kirchenrecht berichtet, die nicht
nachweisbar war, und Abeggs Lehrbuch der Strafrechtswissenschaft wegen der
»Schirfe des Begriffs« lobt.

122 Der »Schritt zur Versohnung« fand sich erstmals in ABEGGs Encyclopidie und
Methodologie, 1823 in der dort vorangestellten Abhandlung: Uber die wissenschaft-
liche Darstellung des Rechts; deutlicher dann DERs., System der Criminal-Rechts-
Wissenschaft, 1826, Vorrede, dort S. XIII auch das Zitat. Eine gute Einordnung von
Bemiihungen Abeggs in die zeitgenossische Landschaft bringt Biener, Uber die
historische Methode und ihre Anwendung auf das Criminalrecht, 1829, S. 476 ff.,
477, 479, 5041f.

123 PucHTA, Uber die Perioden in der Rechtsgeschichte, 1823, S. 146 f., 147.

124 Vgl. PucHTA, Rez. Gans, Uber die Grundlage des Besitzes, 1839, erschienen nach
dem Tode von Gans, vgl. den Brief Puchtas an Savigny vom 7.5.1839, abgedruckt bei
BoHNERT, Vierzehn Briefe, 1979, S. 55 ff.

125 Vgl hierzu bereits BRAUN, Gans und Puchta, 1998, S. 763 ff., 765, der den Ablauf des
Streits mit Gans detailliert schildert.
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nommen, fiir das altromische Verwandtschaftsrecht, Cognaten oder Assinen,
tiber eine historische Rechtsvergleichung zu tibergreifenden Ergebnissen zu
kommen. Andeutungen, es konne dabei nicht um eine »speculative Vereini-
gung der schon gegebenen Resultate fremder und natiirlich zum Theil sehr
unzuverlissiger Forschung« gehen,**¢ deuteten die Stoflrichtung dieses Unter-
nehmens an. Klenze hatte Puchta brieflich seine Motive offengelegt.™”
»Meiner Abhandlung liegt, wie Sie bald sehen werden, ein anderer Gegen-
stand als die Sache selbst zugrunde.« Alle berechtigte Kritik an der univer-
salhistorischen Methode von Gans helfe »bey denjenigen nicht, die von der
Universalitat seines Treibens imponiert sind«. Gans habe »die Menge fur sich
mit dem einfachen Worte: >wenn ihr das zugebt, so probiert es einmal.
Entgegen seinem urspriinglichen Plan, »das Erbrecht in weltgeschichtlicher
Entwicklung einmal vollstindig zu recensieren«, habe er, so Klenze, nun »eine
eigene Abhandlung davon gemacht, ohne das gansische Machwerk anders als
beilaufig zu nennen.«

Puchta war schon die Tendenz »widerstrebend, einem Menschen [sc. wie
Gans], von dem man kaum sagen kann, worin er schwicher ist, in der
Philosophie oder in der Geschichte, zu zeigen, daff man doch auch etwas
vermochte, eine Tendenz, welche gerade durch das Verbergen, durch ein
gewisses absichtliches Umgehen des Helden, recht fithlbar wird«."*® »Ganz
melancholisch gemacht« hatte ihn aber, dafs Klenzes Versuch seines Erachtens
qualitativ der von Gans in dieser Frage gewihlten Argumentation nicht
gewachsen war. Puchta fiirchtete auf diese Weise »dem ungeschickten Gegner
selbst die Waffen in die Hinde zu spielen, die ihm vielleicht fehlen. Vielleicht;
denn manches ist stark genug, um auch von ihm gesehen zu werden, und dann
miissen wir gar die Freude erleben, uns vom Gegner belehren zu lassen, und
seinen Triumphgesang erhoren zu miussen, ohne den Trost, daf$ er Unrecht
hat.«**?

Klenzes Weg, Gans auf seinem eigenen Feld zu schlagen, schien ihm
offensichtlich nicht aussichtsreich, obwohl er sich durchaus zutraute, »einen
besseren Hegelianer zu geben als Gans selbst«.'3° Wissenschaftspolitisch

126 KLENZE, Die Cognaten und Assinen, 1828, S. 114.

127 Nachfolgend zitiert PUCHTA aus einem Brief Klenzes an ihn, mitgeteilt im Brief an
Savigny vom 29.5.1829.

128 Brief an Savigny vom 24.3.1829, vgl. die gleichlautende Kritik im Brief an Blume vom
22.5.1829 (S. 865); Savigny und Blume teilten die Kritik Puchtas nicht. Savieny
sprach von einem »entschiedenen faktischen Irrthum«, vgl. Brief an Savigny vom
29.5.1829; BLUME sprach 1829 von »Klenze’s trefflicher Abhandlung«, Blume,
Grundris des Pandektenrechts, 1829, S. XXX.

129 Brief an Savigny vom 24.3.1829.

130 Brief an Savigny vom 17.8.1829; vgl. auch PucHTA, Zu welcher Classe von Rechten
gehort der Besitz, 1829, S. 246.
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gedacht, sollte er recht behalten. Altenstein nutzte die verbindlichen Worte
Savignys von 1828"3" und Klenzes Versuch einer Universalrechtsgeschichte in
seinem Gutachten zur Befiirwortung der Berufung von Gans zum Ordinarius
in Berlin, um den Streit zwischen jenen und diesem herunterzuspielen. Die
Meinungen der Beteiligten, so sein Resumée, ligen nicht so weit auseinander,
»daf sie nicht friedlich coexistieren konnen«. Dies folgte nicht zuletzt daraus,
daf$ wie es schiene, Savigny und Klenze die »Richtigkeit der vom Professor
Gans ausgestellten Ansicht gleichfalls zugegeben« hitten.*3*

3. Aufnehmen des Fehdehandschuhs

Puchta rezensierte die ersten beiden Bande von Gans’ Erbrecht auf 43 Seiten.
Eine dhnliche Linge erreichte von allen Rezensionen Puchtas spater nur noch
diejenige tber Savignys System. Dies verdeutlicht, wie ernst Puchta die
Angriffe von Gans nahm.

Betrachtet man die Auseinandersetzung Puchtas mit den Vorwiirfen von
Gans in der benannten Rezension inhaltlich, so springt zunichst ins Auge, dafd
Puchta den entscheidenden Angriff von Gans gegen das Verharren der
historischen Schule in lingst vergangenen Rechtszustinden mit keinem Wort
aufgriff, wihrend die daneben vorgebrachte Kritik am »Fehlen des Begriffs«
und an der Gesetzgebungsfeindlichkeit der historischen Schule scharf zuriick-
gewiesen wurde."33 Daf$ dies wohl kein Zufall war, machte Puchtas nach-
folgender Umgang mit Gans’ 1827 erscheinendem System des Romischen
Civilrechts deutlich. Viel schirfer noch als 1823 hielt Gans hier der histori-
schen Schule vor, dafs »sie kein heutiges Romisches Recht kennt«.34 Die
historische Schule habe mit ihrer Fixierung auf das antike romische Recht
nicht nur ein »rechtsgeschichtliche[s] Hurrarufen« veranstaltet, sondern dem
»heutigen practischen Recht seine Bestimmtheit beraubt, indem man von
seinem Gelten absehend, es in den Nebel seines rechtsgeschichtlichen Anfangs
zuriickverlegt hat«.”3% Das Recht »in die Vergangenheit zuriick[zu]verlegen«
hiefe aber nichts anderes, als » Aufhebung des Rechts selbst«.”3® Auf diesen

131 SAVIGNY, Beruf, 2. Aufl. 1828, S. VI f.

132 Das Gutachten von ALTENSTEIN »uber die wissenschaftlichen Differenzen zwischen
der historischen Rechtsschule und der rechtsphilosophischen Position Gans/Hegels«
ist abgedruckt bei ME1sT, Altenstein und Gans, 1979, S. 46 ff., hier 47 f., 48 Anm. 24,
mit Hinweis S. 45 im Text.

133 Zur Begriffsproblematik unten, S. 234 ff., Auseinandersetzungen mit Gans 1826/27
um das »zufillige Dasein« in der Geschichte; zur Gesetzgebungsfeindlichkeit eben-
falls unten S. 165 ff. 1; PucHTA, Rez. Gans, Erbrecht, 1826, S. 42 f.

134 GaANs, System des Romischen Civilrechts, 1827, S. 146.

135 GaNs, System des Romischen Civilrechts, 1827, S. 146.

136 GANS, System des Romischen Civilrechts, 1827, S. 157.
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Angriff reagierte Puchta, der ansonsten die Schriften von Gans mit Polemiken
iberzog, gar nicht. Dies lag, wie zu zeigen sein wird,"3” daran, dafl Puchta
insoweit die Einschatzung von Gans weitgehend teilte.

Auch hier nahm er nur den erneut geduflerten Aspekt der Gesetzgebungs-
feindlichkeit der historischen Schule in den Blick, 3~ wihrend das System des
Romischen Civilrechts ansonsten das einzige groflere juristische Werk von
Gans nach 1826 blieb, welches Puchta nicht rezensierend bekampfte. *3® Noch
1825 war er Feuerbach gegeniiber in der gleichen Frage selbstbewufSter
entgegengetreten. Dieser sei 1816 durch seinen philosophischen Standpunkt
nicht in der Lage gewesen, »das Wesen der historischen Schule, welche ihm als
die antiquarische erscheint, aufzufassen und zu wirdigen«."#°

Gans trat er in dieser Frage jedoch nicht entgegen. Zwischen 1825 und
1827 hatten sich seine eigenen Zweifel am Vorgehen der Anhinger Savignys
verstarkt. Daran, dafl fiir das heutige Recht der Blick auf die antiken
Zustinde nicht gentigen konnte, hatte Puchta zu keinem Zeitpunkt einen
Zweifel aufkommen lassen. Schon in seiner Studie zu den Wegservituten hatte
er 1823 festgestellt: »Die Schicksale der dargestellten Rechtssitze von dem
Ende der dritten Periode an bis auf unsere Zeit ..., die Ansichten der lteren
und neueren Rechtslehrer und ihr Einflufs auf die Praxis, deutscher Volksge-
brauch und dessen Modificationen durch die Theorie der Gelehrten«, all dies
miisse zuvor untersucht werden, bevor die Frage beantwortet werden konne,
ob die romischen Grundsitze tiber Wegservituten heute noch Anwendung
fainden.™" Er selbst hatte 1823 vor einem derartigen Weiterfithren der
historischen Untersuchung zunichst noch zuriickgeschreckt, eine solche Her-
leitung erfordere »augenscheinlich einen Geschickteren«.™*

1825 deuteten sich bereits deutliche Zweifel an der bisherigen Schwer-
punktsetzung seiner Untersuchungen an. Nun schien ihm die Tatsache, dafs er
sich bisher noch hauptsichlich mit dem romischen Recht beschaftigt hatte, die
Gefahr einer gewissen »Einseitigkeit und Unrichtigkeit« seiner Enzyklopadie
hervorzurufen. ™3 Seine Kritik wandte sich nun gegen jene, »welche sich aus

137 Vgl. sogleich S. 133 ff.

138 PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 214 f.

139 Vgl. PucHra, Uber eine Recension von Savignys Geschichte des rémischen Rechts im
Mittelalter, 1827; DERS., Rez. Gans, Vermischte Schriften, 183 5; DERS., Rez. Gans,
Uber die Grundlage des Besitzes, 1839.

140 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 67; gemeint war Paul Johann Anselm FEUERBACH,
Einige Worte uber historische Rechtsgelehrsamkeit, 1816, S. 211 ff.

141 Uber die Wegservituten, 1823, S. 131.

142 Uber die Wegservituten, 1823, S. 131.

143 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 5.
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Faulheit auf dieses oder jenes beschrinken, was die Vorzeit geleistet hat, und
aus diesem Grund fiir das eigentliche, in Produktion bestehende geistige Leben
ganz erstorben sind«."#* Damit meinte Puchta zunichst die »antiquarische«
Methode der »Theoretiker« des 18. Jahrhunderts, von denen noch immer
einige »wie Schatten unter den Lebendigen« umhergingen.'#> Hier habe die
Methode auf eine »mikrologische Ergriibelung einzelner Punkte« gezielt, das
Recht sei wie »todte Buchstaben« behandelt worden.*#¢ Folge sei eine Ent-
fremdung der Theorie von der Praxis gewesen. Die Theoretiker hatten
»lediglich ein Aggregat von gelehrten todten Kenntnissen« besessen und seien
»keine Juristen, sondern Philologen, und zwar im gewohnlichen Sinne«
gewesen. 47

Spatestens 1827 kritisierte Puchta auch seine Zeitgenossen offen als un-
praktisch-antiquarisch.

Dem Greifswalder Germanisten Karl Schildener*4® warf Puchta vor, aus
antiquarischen Studien tiber das »urspriingliche und reine deutsche Recht«
unmittelbar auf geltendes Recht zu schliefSen. Puchta betonte einen »Unter-
schied zwischen antiquarischer und juristischer Behandlung des deutschen
Rechts«. Die legitimen antiquarischen Studien durften sich nicht »an die Stelle
der juristischen Behandlung setzen«, indem sie »ihre Resultate unmittelbar in
die Gegenwart zu versetzen und zur Anwendung bringen sucht, indem sie sich
als historische Behandlung giebt und auf der anderen Seite doch alle Ge-
schichte, die zwischen dem reinen und dem jetzigen deutschen Recht liegt, bey
Seite setzt«.

Angesichts der bei den »historischen Schulmannern« vorzufindenden Ein-
seitigkeit"*° duflerte Puchta nun deutlich »Verdrufs tiber die jetzige Hand-
schriftenkramerey«:*5*

»Was mir seit einiger Zeit gewisse historische Juristen zuwider werden,
weif$ ich kaum zu sagen.«*5*

Kurz und biindig schrieb er Hugo: »Fiir das reine R[6mische] R[echt] habe
ich doch zu wenig Kenntnisse.« "33

8

144 PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 70.

145 PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 69.

146 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 57.

147 PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 58.

148 LANDSBERG, GDR 3.2., 1910, Noten S. 142 f.; ADB 31, S. 204 f. (HACKERMANN).
149 PucHTA, Rez. Schildner, 1828, S. 13 f.

150 Brief an Hugo vom 23.11.1827.

151 Brief an Hugo vom 17.6.1826.

152 Brief an Hugo vom 23.11.1827.

153 Brief an Hugo vom 5.4.1827.
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Puchtas Hinwendung zur »Praxis«, sein Engagement im »heutigen romi-
schen Recht«, war gleichermafSen Reaktion auf erkannte Schwachpunkte der
bisher vorherrschenden wissenschaftlichen Behandlung wie wissenschaftspo-
litische Stellungnahme vor dem Hintergrund der erwihnten Machtverschie-
bungen in Berlin.

V.  Gegen die »Antiquarischen« und »Unpractischen« — Stellungnahmen
zur Zeitschriftenlandschaft 1828/1829

Eine erste Konkretisierung fand Puchtas neues Forschungsprogramm in einer
Reihe von Rezensionen, in denen er ab 1827 die zeitgenossische Zeitschriften-
landschaft in den Blick nahm. Schon seit 1824 hatte Puchta als Rezensent
Aufsehen erregt. Als Rezensionsorgan wihlte er die von seinem Erlanger
Fakultitskollegen Friedrich Christoph Karl Schunck herausgegebenen Jahr-
biicher der gesamten juristischen Literatur. Puchta war von Schunck friih als
Mitherausgeber gewonnen worden. "4

Nach den civilistischen Abhandlungen des Jahres 1823 trat Puchta mit
eigenen Aufsitzen erst 1827 wieder vor das Publikum. Schuncks Rezensions-
organ kam hierfiir nicht in Betracht.">5 Briefe und Rezensionen Puchtas
machen deutlich, daf§ er »subtile Vorentscheidungen, in welchem Organ
und mit welchem Ton«™S¢ er etwas schreiben wollte, traf. Dies entsprach
der Bedeutung der Zeitschriften in einer von Schulenbildungen geprigten
Wissenschaftslandschaft. In seinen Pandekten hob Puchta 1844 hervor, daf§
sich die Diskussion juristischer Detailfragen von akademischen Gelegenheits-
schriften »heutiges Tages ... auf die Zeitschriften geworfen« habe, die ge-
wohnlich einen »Kampfplatz ohne Schranken« abgiben.”>” Puchtas Orien-
tierungen in den zwanziger Jahren auf diesem Feld vermitteln Einblicke in
Grundentscheidungen, wobei auch hier nur die Perspektive »Praxis« iiber-
priift werden soll.

Weniger eignet sich firr diese Perspektive freilich sogleich die Zeitung, der
Puchta zwischen 1827 und 1837, dem Ende ihres Bestehens, seine gesamten
juristischen Beitrdge anvertraute, das Rheinischen Museum. Nachdem er
bereits 1827 eine wichtige Abhandlung dort veroffentlicht™s® und zugleich

154 Auch Puchtas Vater saf§ im Herausgebergremium.

155 Hierzu KLippEL, Die juristischen Zeitschriften im Ubergang vom 18. zum 19. Jahr-
hundert, 1999, S. 24 ff.

156 STOLLEIS, Juristische Zeitschriften — die neuen Medien, 1999, S. XIII.

157 PucHTA, Pandekten, 2. Aufl. 1844, § 9 a, S. 15 Anm. 0); dieser Zusatz fehlt in der 1.
Aufl.; dieser Ubergang wurde bereits herausgehoben von Huco, Rez. Zeitschrift fiir
geschichtliche Rechtswissenschaft, 1816, abgedruckt in: Beytrage zur civilistischen
Biicherkenntnis II, 1829, S. 250 ff., 251.

158 PuchTa, Uber die Negatorienklage, 1827, hierzu S. 206 ff.
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den ersten Band sehr freundlich rezensiert hatte,™>® trat Puchta mit Erscheinen
des zweiten Jahrganges ins Herausgeberkollegium ein. Zuvor war er bereits
von Schrader zur Mitarbeit an der Tubinger kritischen Zeitschrift aufge-
fordert werden,*®° die jedoch, nachdem Puchta zwei Beitrige bereits einge-
sandt hatte, ihr Erscheinen einstellte. Der Plan einer spiteren Zeitungsgriin-
dung mit Robert v. Mohl scheiterte.*®* Die Nihe Puchtas zum Rheinischen
Museum erklirt sich wohl zunachst aus personlichen Kontakten, zu denen er
bereits wiahrend seines Besuchs im Sommer 1821 den Grundstein gelegt
hatte.*®> Er stand dem spiteren Mitherausgeber Pugge und dem Mitbe-
griinder der Zeitschrift Hasse personlich nahe.*®3 Hinzu kam das hohe
wissenschaftliche Profil der Zeitschrift, wobei insbesondere seine Verehrung
fir Niebuhr, der den nichtjuristischen Teil betreute,"®* eine Rolle gespielt
haben diirfte. Niebuhr war es jedoch auch, der das wissenschaftliche Profil des
Museums 1827 auf die Zusammenarbeit zwischen den Bearbeitern der anti-
ken romischen Jurisprudenz, dem »Mittelpunkt der Wissenschaft« und der
Philologie ausgerichtet hatte.”®S Puchta riickte somit durchaus in die Nihe
der » Antiquarischen«. Demgegentiber zeigten juristische Mitherausgeber wie
Hasse freilich Tendenzen, die Puchtas Ideal einer praxisorientierten histori-
schen Dogmatik sehr nahe kamen.*®®

Wird man Puchtas Mitarbeit am Rheinischen Museum also wohl nicht
lediglich als Umsetzung eines wissenschaftlichen Programms verstehen diirfen,
so zeigten seine zeitgleichen Auseinandersetzungen mit konkurrierenden Zeit-
schriften, der AcP, Hugos Civilistischem Magazin und Savignys Zeitschrift fir
Rechtswissenschaft, doch sehr klar, worum es Puchta um 1828 wissenschaft-
lich ging.

159 Erlanger Jahrbiicher, 1827, S. 1 ff.

160 Briefe an Mohl vom 10. 7., 11. 9., 24.11.1830.

161 Brief an Mohl vom 27.3.1832.

162 Nach der Notiz in den kleinen civilistischen Schriften, S. XXI, hatte er bereits damals
Hasse, der in Bonn seit 1821 lehrte, kennengelernt.

163 Vgl. etwa Brief an Savigny vom 27.9.1828: »ich habe acht Tage in Bonn, aus-
schlieflich in Hasses und Pugges Gesellschaft zugebracht, die mich wie einen alten
Freund aufnahmen, und mir so viel Liebe bewiesen, als ich nur bey den extra-
vagantesten Anspriichen hitte erwarten konnen.« Zu Pugge daneben Brief an
Savigny vom 6.1.1828; zu Puchtas auch wissenschaftlicher Verehrung fiir Hasse
vgl. unten S. 196 ff.

164 Vgl. oben unter, S. 113.

165 NIEBUHR, Rheinisches Museum 1, 1827, Vorrede.

166 Vgl. unten S.186 ff.
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a)  Archiv fiir die civilistische Praxis

»Praxis« — das klingt nach der AcP. Jiingst wurde das Profil der frithen AcP
erstmals genauer analysiert."®” Die Beitrige betrafen etwa zur Hilfte das
gemeine romische Zivilrecht, sie waren aktuell, an juristischen Tagesfragen
orientiert."®® Im Herausgebergremium safl mit Mittermaier ein alter Freund
von Puchtas Vater,"®® zugleich aber seit 1822 auch Thibaut, dem Puchta mit
Zuriickhaltung begegnete.”° Von den Juristen, denen sich Puchta bereits frih
angenihert hatte, schrieben viele nicht in der AcP. Dies gilt etwa fiir Hugo,
Goschen, Heise, Savigny, Rudorff, Blume oder Keller."”* Mit Hasse und
Zimmern gehorten freilich zwei der engsten Freunde und hochgeschitzten
Kollegen Puchtas in den zwanziger Jahren zu den Autoren der AcP."”* Der
Aspekt der »Schulenbildung« allein vermag also noch nicht die Tatsache zu
erkliren, dafd Puchta mit keinem einzigen Artikel in der AcP auftrat. Brieflich
machte Puchta tiefere Griinde deutlich. Wiederholt mokierte er sich iiber
mangelnde Wissenschaftlichkeit der AcP, was er insbesondere auf die mangel-
hafte Qualitatskontrolle seitens der Herausgeber zurtickfithrte. Die AcP war
fir ihn ein Beispiel dafiir, daf§ »die wenigsten Herausgeber eine Verantwort-
lichkeit fir einen gewissen Werth des von ihnen dem Publikum dargebotenen
ibernehmen, indem sie die Rolle von bloflen Colporteuren fir angemessener
halten«."”3 In einer Rezension von Band IX des Archivs bezeichnete er den

167 RUCKERT, Geschichtlich, praktisch, deutsch, 1999, S. 146 ff.

168 RUCKERT, Geschichtlich, praktisch, deutsch, 1999, S. 177 ff.

169 Die 6 Briefe an Mittermaier aus den Jahren 183340 in der Heidelberger Universi-
tatsbibliothek stammen entgegen ihrer Katalogisierung nicht von Georg Friedrich,
sondern von Wolfgang Heinrich PucHTA.

170 Vgl. etwa PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 66; versohnlicher dann nach Kritik Hugos
an dieser Passage in Brief an Hugo vom 23.9.1827: »Thibaut bin ich diesmal,
ungeachtet ich ihm in der Encycllopddie, 1825, S. 66: »gewisse Unterordnung der
Jurisprudenz unter andere Gegenstinde« — Anspielung auf Thibauts musikalische
Neigungen] an seiner empfindlichsten Seite wehe getan, niaher gekommen als frither,
er ist ein Ehrenmann, und hat mit Achtung von Thnen gesprochen.« Im Briefwechsel
mit Savigny blieb die Kritik an Thibaut dagegen konstant, so verfafSte PUCHTA seit
den zwanziger Jahren »sehr kurze Aufsitze«, die er im Scherz als »zweiten Band
meiner Civilistischen Abhandlungen« bezeichnete. Thibaut wurde folgendermafien
erfaft: »Gedanken vor dem Einschlafen — Wenn ich die romischen Juristen tadle, so
geschieht es freilich nur deswegen, weil ich einen zu groflen Maf$stab, den meinigen,
an sie lege«, vgl. Brief an Savigny vom 13.2.1839 — in Zusammenhang mit Puchtas
anonymer Rezension von Thibauts »Ueber die sogenannte historische und nicht-
historische Rechtsschule« in: Richters Jahrbiicher 3, 1839, S. 187-199.

171 Vgl. RUCKERT, Geschichtlich, praktisch, deutsch, 1999, S. 177.

172 Etwa Hassg, Uber Universitas juris rerum, und iiber Universal- und Singularsucces-
sion, 1822, S. 1 ff.; ZIMMERN, Kurze Aufsitze, 1825, S. 153 ff.

173 PucHTA, Pandekten, 2. Aufl. 1844, § 9 a, S. 15 Anm. o).
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Beitrag von »Herrn Criminalassesor« Henschel als »Satyre«. Die Aufnahme
eines solchen Aufsatzes in »diese achtungswerthe Zeitschrift« sei nur zu
rechtfertigen mit dem Beispiel »jenes Mannes, welcher eine grofSe Angst vor
Widersinnigkeiten und Thorheiten, aber nur zukiinftigen, hatte, und der
daher tiber jede wirklich geborene eine grofSe Beruhigung empfand, weil sie
nun doch abgethan und die Zahl der noch bevorstehenden um eine gemindert
sey«."74 Privat war die AcP fiir Puchta schlicht ein »Klingelbeutel ..., welcher
jetzt so laut durch Deutschland klingelt«,”5 ja »offentliche[r] Abtritt«.*7¢
Dazu trug wohl auch das Berufsspektrum der Mitarbeiter der AcP bei.
Waihrend eine grofe Zahl an Anwilten und Richtern an der AcP mitwirk-
te,"”” fehlte es weitgehend an Historikern und Philologen, deren Nihe Puchta
suchte."7®

Die AcP war Puchta jedoch nicht nur zu wenig wissenschaftlich, sie war
ihm auch zu wenig praktisch. Dies deutete bereits ein Ritsel an, welches er
1828 Hugo stellte: »Wie heifst der Ort, wo das lebende Recht ad acta gelegt
wird?« Antwort: »das Archiv« oder wie Puchta hinzufugte, der » Gottesacker
fur die civilistische Praxis«."”®

Puchta hatte offensichtlich eine ganz bestimmte Vorstellung von »civilisti-
scher Praxis«, und die AcP wurde diesem Leitbild nicht gerecht. Zeitge-
nossisch stand »civilistisch« in der Tradition Hugos oder Savignys fiir wissen-
schaftliche Abhandlungen im Gebiet des rémischen Privatrechts.*®*° Auch

174 Rez. AcP IX, 1827, S. 6.

175 Brief an Savigny vom 29. 12 1824.

176 Brief an Hugo vom 5.1.1828; vgl. auch Brief vom 16. Mérz 1832 an Blume mit der
Aufforderung, am »ersten Gesetz« festzuhalten und »in der Aufnahme von Arbeiten
so difficil als nur immer moglich zu seyn, und uns hierin ginzlich von dem Archiv fiir
civ. Pr. zu entfernen, welches zur Schande seiner ehrenwerthen Herausgeber ein
wahrer 6ffentlicher Abtritt ist«.

177 Vgl. RUCKERT, Geschichtlich, praktisch, deutsch, 1999, S. 177.

178 In Minchen stand Puchta in engem Kontakt zum Philologen Friedrich Wilhelm v.
TuIERSCH. Briefe Puchtas an Thiersch befinden sich in der Miinchner Staatsbiblio-
thek. Am 6.7.1841 empfahl Puchta Thiersch den soeben erschienenen Band 1 seines
Cursus der Institutionen: »Ich habe bey dem Hauptinhalt der Schrift nicht blof§ auf
juristische Leser gerechnet, sondern auch die Hoffnung gehabt, jiingeren Philologen
nutzlich zu werden. Vielleicht, wenn Sie die Ausfuhrung billigen, weisen Sie ... die
Zoglinge auf das Buch, mit dem ich gar wohl den Unterricht fortsetzen kann, den ich
vor fast sechs Jahren in Miinchen beschlofS. Denn das Buch ist ein Buch nicht um
dariiber zu lesen, sondern um den academischen Unterricht fortzusetzen oder zu
erginzen.« Zu Puchtas Verehrung fiir Niebuhr vgl. oben. Auch Rankes deutsche
Geschichte — »wo jede Seite Gedanken giebt, und Gedanken weckt« — verehrte er, vgl.
Brief an Savigny vom 9.8.1839.

179 Brief an Hugo vom 5.1.1828, vgl. Verweis in Brief an Hugo vom 15.2.1828.

180 Vgl. RUCKERT, Geschichtlich, praktisch, deutsch, 1999, S. 155.
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Puchta sah dies so. Freilich war er der Ansicht, auch diese Begrenzung auf das
romische Recht sei in den Abhandlungen real nicht eingehalten, demnach
hitten die »Herausgeber den fritheren Plan« wohl aufgegeben, um nun »ein
Magazin fiir Privatrecht und Civilprozef iiberhaupt« zu liefern.”®* In der
Kombination des Titels stand die AcP jedenfalls fiir Abhandlungen, die
zugleich wissenschaftlich und praktisch sein sollten. Dies entsprach auch
der Intention der Herausgeber."®* Die Vorstellung, dafl beide Elemente
zusammenspielen mufSten, um beste Ergebnisse zu erzielen, war Zeitschriften,
die nicht reine Praktikerorgane sein wollten, zu diesem Zeitpunkt durchaus
vertraut."®3 Puchtas Kritik an der AcP, die er in zwei umfangreichen Rezen-
sionen im Detail dufSerte, erlaubt es, seine Vorstellung dieses Zusammenspiels
etwas naher einzugrenzen. Zunachst finden sich ganz allgemein Forderungen
nach einem »lebensnahen« Umgang mit den rémischen Rechtsquellen, ein
Pladoyer gegen »unpractische Spitzfiindigkeiten«.*®* An Thibauts Auslegung
einer Ulpian-Stelle lobte Puchta: »Damit stimmt auch das Leben selbst iiber-
ein«, wie ein von Thibaut besprochener gerichtlicher Konflikt zwischen einem
sichsischen Gutsherrn und seinen Bauern zeige."®S Damit einhergehend zeigte
sich eine deutliche Schwerpunktverlagerung Puchtas auf das »heutige«, mit-
hin geltende gemeine romische Zivilrecht. Mitherausgeber Lohr fand diesbe-
ziiglich Kritik mit seiner Ablehnung der in zeitgenossischen Lehrbiichern
vertretenen Vorstellung einer »Quasipupillarsubstitution«, da sie den romi-
schen Quellen widerspreche. Puchta, der Lohrs Auslegung der fraglichen
Codexstellen ausdriicklich teilte, hielt entgegen: In einem »Archiv fiir civili-
stische Praxis« habe die Beantwortung der Frage wohl erwartet werden
diirfen, »ob nicht durch die deutsche Praxis, durch die gemeinsame Uber-
zeugung unserer Juristen seit so langer Zeit jene Quasipupillarsubstitution fir
uns ... zum Recht geworden ist ... und inwiefern dief§ fernerhin anerkannt
werden muf«."®® Von einer romischen Quellenstelle sollte offensichtlich nicht
vorschnell auf die heutige Geltung geschlossen werden konnen. Auch Bur-
chardi mufSte sich entgegenhalten lassen, seine Untersuchung der romischen
donatio propter nuptias passe nicht in ein Archiv fir civilistische Praxis. Dies
sei nur dann der Fall, »wenn sie auf die Geschichte dieses Instituts und seine
Satze in Deutschland gerichtet, also eine dogmengeschichtliche ist, keineswegs

181 PucHTA, Rez. AcP IX: Burchardi, Uber den Zweck der donatio propter nuptias,
1827, S. 292.

182 RUCKERT, Geschichtlich, praktisch, deutsch, 1999, S. 160 ff.

183 RUCKERT, Geschichtlich, praktisch, deutsch, 1999, S. 167 f.

184 PucHTA, Rez. AcP VIII: Thibaut, Uber die Senectus, 1826, S. 13.

185 PucHTA, Rez. AcP VIII: Thibaut, Uber Vergleiche gegen rechtskriftige Urteile, 1826,
S. 46.

186 PucHTA, Rez. AcP IX: Lohr, Bemerkungen aus der Lehre von der Substitution, 1827,
S. 2871
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aber insofern sie das reine justinianische Recht tiber dasselbe zum Gegenstand
hat»."8” Rofhirt hielt er entgegen, dafl die detailliertere Ausarbeitung der
Anwendung der fraglichen romischen Grundsitze auf das deutsche Recht
»einem wirklichen Bediirfnis entsprochen hitte«."® Ein Blick in die »civili-
stische Praxis« erforderte fiir Puchta somit eine historische und zugleich
wissenschaftliche Herleitung der untersuchten Rechtsfigur bis in die Gegen-
wart. Ein blofler Blick in die Gegenwart geniigte gleichfalls nicht. Marezoll
erntete Kritik dafiir, »daf$ er die einzelnen Vorschriften von der Verbindlich-
keit, dem periculum, und dem Schutzmittel des Vormunds, nur neben einan-
der hingestellt hat, ohne ihre Entstehung zu erkliren, wodurch denn diese
Rechtssitze ein hochst willkiihrliches, unwissenschaftliches Ansehen bekom-
men«."®® Fin eigenes Konzept von Praxisnihe durch juristische Dogmatik
deutet sich an: ein Zusammenspiel zwischen »lebensnaher« Quellenarbeit,
geschichtlicher Herleitung und »wissenschaftlicher« Bearbeitung des fragli-
chen Rechtsproblems. Ein Blick in Puchtas Auseinandersetzung mit Alter-
nativen in der zeitgenossischen Zeitschriftenlandschaft bestatigt dieses Bild.

b)  Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft und Civilistisches
Magazin
Nimmt man Puchtas Kritik an der Wissenschaftlichkeit der AcP ins Zentrum
der Betrachtung, so liegt es nahe, in Savignys Zeitschrift fiir geschichtliche
Rechtswissenschaft Puchtas publizistische Heimat zu suchen. An wissen-
schaftlicher Reputation und auch an wissenschaftlicher Qualitit der Beitriage
stand die Zeitschrift Savignys deutlich tiber der AcP. Jedoch kam zwischen
1823 und 1828, dem Eintritt Klenzes in die Redaktion, keine Ausgabe
zustande. ™° Nicht nur die unregelmiflige und unsichere Erscheinungsweise
sprach jedoch aus Sicht Puchtas gegen die ZfgR. Auch spiter, als die Aus-
gaben regelmifSiger erschienen, trug Puchta nur zwei Beitriage bei ™" und dies
auch erst, als er als Mitglied der Berliner Fakultit und Savignys Nachfolger
bestandig mit diesem und den anderen Herausgebern in engem Kontakt stand.
Die Zeitschrift Savignys fand vielmehr ebenfalls grundsatzliche Kritik, sie

187 PucHTA, Rez. AcP IX: Burchardi, Uber den Zweck der donatio propter nuptias,
1827, S. 294.

188 PucHTA, Rez. AcP VIII: Rofhirt, Zu der Lehre vom Besitz und insbesondere von der
Quasipossessio, 1826, S. 9.

189 PucHTA, Rez. AcP IX: Marezoll, Bemerkungen tiber die Verbindlichkeit der Vor-
miinder, die Mindelcapitalien verzinslich auszuleihen, 1827, S. 276.

190 Hierzu RUCKERT, Geschichtlich, praktisch, deutsch, 1999, S. 133.

191 Ueber den Inhalt der lex rubria de Gallia cisalpina, 1842, S. 195 ff.; DERS., Ver-
auflerung gegen Vertrag. Bemerkungen zu L. 7 §. 2 D. de distr. pgn., 1845, S. 220 ff.
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enthalte, wie er 1826 zusammenfafSte, »fast ausschliefend nur historische
Aufsitze, in dem Sinn, in welchem man dieses Wort gewohnlich nimmt, und
wenn lber die rechte, geschichtliche Behandlung des gegenwirtigen Rechts als
eines jetzt anwendbaren hin und wieder im Allgemeinen sehr beherzigens-
werthe Winke gegeben werden, so haben sich die eigentlichen speciellen
Abhandlungen der Zeitschrift doch nicht unmittelbar mit jener Behandlung,
sondern gewissermafSen nur mit der Vorbereitung dazu befafSt«.™* Die Bei-
trage der ZfgR blieben fast durchweg auf kritische Quellenstudien und
Dogmatik des antiken romischen Rechts beschrinkt,™3 stellten nach Puchta
somit »nur historische Aufsitze«, im »gewohnlichen Sinn« von historisch,
dar. Hugos Civilistisches Magazin erfiillte aus dem gleichen Grunde Puchtas
programmatische Anforderungen nicht. Es geniigte Puchta nicht, dafl Hugo
»es sich selbst mit einem gewissen Humor zum Verdienst an[rechne], dafS er
am Ende dieses Aufsatzes doch auch einmal eine s. g. practische Frage
aufwerfen wolle«. Trotz der personlich engen Beziehungen zu Hugo trat

Puchta auch dem Civilistischen Magazin nur mit einer einzigen Abhandlung
bei. %4

VI. Puchtas Arbeitsplan

Puchtas Hinwendung zum »heutigen Recht« und insbesondere zur »Praxis«
leuchtete angesichts dessen, was er von Puchta kannte, Hugo nicht unmittel-
bar ein.

Auf Hugos Nachfrage, wo er sich der Praxis annehme, wurde Puchta
konkret: "%

»1) in meiner Encyclopidie, wo ich sie in ihre Rechte als Rechtsquelle einsetze
2) in meinen Pandektenvorlesungen 3) in meinem Aufsatz tiber die negatoria,
indem ich ihr quoat hanc materiam eine wissenschaftliche Gestalt zu geben
suche.«

Puchta arbeitete also auf drei Ebenen an seinem Ziel.

(1) In der Rechtsquellenlehre hatte er die Praxis zur Rechtsquelle gemacht:
Dies war sein Juristenrecht, und hier setzte 1828 sein Gewohnheitsrecht, an
dem er seit 1824 arbeitete,"® an. (2) In seinen Pandektenvorlesungen arbei-
tete er an einem System des heutigen romischen Rechts. Hugo gegeniiber hatte

192 PucHTA, Rez. Zeitschrift fir geschichtliche Rechtswissenschaft, 1826, S. 263 ff., 263.

193 Vgl. die Ergebnisse der Analyse von RUCKEeRT, Geschichtlich, praktisch, deutsch,
1999, S. 142 1.

194 Uber die Lex Rubria, in: (Hugos) Civilistisches Magazin VII, 1837, S. 123 ff.

195 Brief an Hugo vom 25.6.1827.

196 Brief an Savigny vom 29.12.1824; auch 6ffentlich kiindigte er wenig spater das Werk
an: Encyclopadie, 1825, S. 78.
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Puchta bereits am 2. Februar 1827 erstmals den Plan geduflert, ein »Pandek-
tenkompendium als heutiges romisches Recht« zu schreiben.™” Es erschien
als Grundrif$ erstmals 1832 und dann ab 1838 in ausformulierter Fassung als
»Lehrbuch der Pandekten«, ab der zweiten Auflage 1844 knapper: Pandek-
ten.

(3) Weiterhin bearbeitete er einzelne Lehren des heutigen romischen Rechts,
d. h. insbesondere der »Praxis« nach Mafigabe seines Methodenprogramms.
Die von ihm hier genannte Abhandlung zur Negatorienklage, die 1827 im
Rheinischen Museum erschienen war, war sein erster Versuch seines Juristen-
rechts.

197 Brief an Hugo vom 2.2.1827.
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2. Juristenrecht — »das Recht der Praxis« (1822-1828)

Puchta hatte fiir sein neues Arbeitsprogramm gegeniiber Hugo zunichst auf
seine 1825 in der Enzyklopadie® formulierte Rechtsquellenlehre hingewiesen
und darauf, daf$ er hier die »Praxis« in ihre Rechte als Rechtsquelle eingesetzt
habe. Der erste Schwerpunkt in Puchtas Werk ist damit sein Juristenrecht. Der
Terminus »Juristenrecht« war bereits 1822 in Puchtas erster Enzyklopadie
unkommentiert aufgetaucht.* Nach der zweiten Enzyklopadie von 1825 war
es dann der erste Band Puchtas Gewohnbheitsrechts, durch welchen seine
Neujustierung der Aufgabe der Rechtswissenschaft im Rechtsquellenkanon
breite Aufmerksamkeit erhielt. Obwohl Puchta vorgab, hier nur »einiges aus
der Theorie des Juristenrechts, wiewohl diese nicht der Gegenstand der Schrift
ist, einzuschalten«,3 war es die an dieser Stelle thematisierte Abgrenzung von
Gewohnheitsrecht und Juristenrecht, die seiner Arbeit das breite Aufsehen
sicherte. Deutlich nannte er sein Juristenrecht hier auch »das Recht der
Praxis«.* In der Thematik des Juristenrechts fithrte Puchta seine frithen
methodischen Uberlegungen und seine »Hinwendung zur Praxis« wie in
einem Brennglas zusammen. Um diese Zusammenhinge zu verdeutlichen,
bedarf es zunichst einer Erarbeitung des Ausgangspunktes von Puchtas
Uberlegungen zum Juristenrecht: der Gewohnheitsrechtslehre seiner Zeit.
Auch die spateren Kritiker seiner »Begriffsjurisprudenz« fanden in Puchtas
Uberlegungen zum Juristenrecht (und damit zugleich zum Gewohnheitsrecht)
einen ihrer wichtigsten Anhaltspunkte. An dieser Stelle flieffen Puchtas eigene
Schwerpunktsetzungen und spatere Blicke auf sein Werk also erstmals ineinan-

der.

I.  Die Problematik des Gewohnbheitsrechts
im Kontext der 1820er Jahre

1.  Gewohnbheitsrecht — die »fast obsolete« Rechtsquelle?

1825 hatte Puchta Band I des »Gewohnheitsrechts« unter dem Titel »iiber
Gewohnheitsrecht und Praxis« angekiindigt.® Landsberg erschien diese Be-
nennung schlicht irrefihrend. In Puchtas Gewohnbheitsrecht sei von der Praxis
in Band 1 iiberhaupt nicht und in Band 2 lediglich »ganz nebenbei« die Rede.®

PucHTA, Encyclopidie 1825, S. 23.

PucHTA, Encyclopidie 1822, S. 18, § 48.

PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 162.

PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 167.

PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 78, Hervorhebung von mir.

GDR 3.2., 1910, S. 445 mit Anm. 5, Noten S. 204, mit dem bemerkenswerten
Verweis auf Band 2, S. 14 ff., denen Puchta die Uberschrift »Praxis« gab.

ANwv bW P H
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Gerade Puchtas Beschiftigung mit dem Gewohnheitsrecht scheint das darge-
legte Bild des praxisfernen Puchta zu bestitigen.”

Die Praxis hat diese Nichtbeachtung aber wohl nicht gestort. Scheuermann
wies in der bis heute zentralen Untersuchung dieser Frage darauf hin, dafs das
PreufSische Obertribunal und fast alle anderen Obergerichte wenigstens bis
1861 »bei jeder Entscheidung, in der es auf die Prinzipien des Gewohnbheits-
rechts ankam«, auf die von Puchta ausgehende Gewohnheitsrechtslehre
zuriickgriffen.® Puchtas Theorie habe, so Scheuermann, den Gerichten eine
»wissenschaftlich tiberzeugende und zudem praktikable Gewohnheitsrechts-
theorie« geliefert, mit der sich Ergebnisse hitten erzielen lassen, »die weitaus
besser als die der dlteren Lehre den Anforderungen der Gerichtspraxis«
entsprachen.® Fiir Anerkennung habe auch gesorgt, daf§ Puchta die Stellung
des Richters gehoben habe, indem er dem Grundsatz »iura novit curia« zur
Durchsetzung verholfen und damit den Richter nicht »unwiirdig« dem Partei-
vorbringen unterworfen habe.”® Auch fiir die achtziger Jahre des 19. Jahr-
hunderts deuten die bei Zitelmann™* genannten Urteile auf eine durchaus
nennenswerte praktische Bedeutung des Gewohnheitsrechts.

Dieser Erfolg Puchtas in der Praxis schien Scheuermann freilich als von
Puchta nicht beabsichtigt. Mit Landsberg betont auch er, Puchta habe nicht
fir die Praxis geschrieben, was sich schon daran zeige, dafs er »auf die
Ansichten der Praxis keine Riicksicht genommen habe«.** Statt dessen, so die
noch immer gingige Deutung, verfolgte Puchta schlicht weltfremd zu nen-
nende Interessen. Bereits 1852 hatte Jhering die »blinde Liebe« zum »Schof3-
kind« Gewohnheitsrecht bei Puchta gegeifSelt. "3 Seit den siebziger Jahren des
19. Jahrhunderts findet sich diese Kritik auf breiter Front. Bruns wetterte
gegen Puchtas » Abgotterei des Gewohnbheitsrechts«,'* und auch der zuriick-
haltendere Windscheid sah sich genétigt zu betonen, daf§ das Gewohnbheits-
recht »gegeniiber dem Gesetzesrechte nur einen untergeordneten Raumc«

7 Vgl. oben S. 51f.

8 ScHEUERMANN, Einflisse der historischen Rechtsschule, 1972, S. 86.

9 SCHEUERMANN, Einfliisse der historischen Rechtsschule, 1972, S. 92 f.

10  SCHEUERMANN, Einfliisse der historischen Rechtsschule 1972, S. 93.

11 ZITELMANN, Gewohnheitsrecht und Irrtum, 1883, S. 324 ff. Tiefergehende
Untersuchungen, die vor allem nach Rechtsgebieten unterscheiden, fehlen
jedoch.

12 SCHEUERMANN, Einfliisse der historischen Rechtsschule, 1972, S. 93.

13 So sehr frith bereits JHERING, Geist II 1, 1854, § 25, S. 25.

14  BruNs, Encyclopadie I, 1870, § 7.
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einnehme. " Landsberg sprach 1910 bereits verachtlich vom Gewohnbheits-
recht als »Liebling der Schule«.*®

Die sich hier andeutende Praxisferne der Gewohnheitsrechtslehre stiinde
gleichwohl in scharfem Kontrast zur von Puchta behaupteten »Hinwendung
zur Praxis«. Eine mogliche Erklarung dieses Phanomens bietet eine Deutung
von Jakobs."” Puchta habe Savignys Darlegungen im »Beruf« verfalscht und
mit der Behandlung des Gewohnbheitsrechts »den Akzent auf die verkehrte
Stelle« in Savignys Werk gesetzt. Wahrend Savigny die Rechtserzeugung
sukzessiv »erst durch Sitte und Volksglaube, dann durch Jurisprudenz«
geschildert und damit das Gewohnbheitsrecht der Vergangenheit zugewiesen
habe,"® stelle Puchta diese Entstehungsarten simultan nebeneinander, was zu
einer Monographie tiber eine praktisch »fast obsolete Rechtsquelle« ™ gefiihrt
habe.

Nachfolgend wird es zunichst darum gehen, zu zeigen, daf§ das Gewohn-
heitsrecht in den zwanziger Jahren entgegen der Annahme der Spiteren eine
enorme praktische und politische Dimension besafs. Puchta behandelte damit
eine hochaktuelle und gerade mit seinem Blick auf die Gerichtspraxis zentrale
Materie, und es war kein Zufall, daf$ gerade hier sein Juristenrecht als
Reformprojekt ansetzte.

2. Annidherung: Marezolls »abentheuerliche Ansichten«, 1824
Theodor Marezoll, Puchtas spiterer Hausgenosse in Leipzig,”® mufSte sich
1824 scharfe Kritik gefallen lassen: Marezoll wiirde »gut thun, eine Theorie

15  WINDSCHEID, Pandekten, 8. Aufl. 1892, § 15 a. E.; er bevorzugte 1892 das
Gesetz, da es »auf bewuflter Abwigung der Griinde und bewufSter Erfassung
der zu erreichenden Ziele« beruhe, a.a.O., Anm. 4; anders noch die 3. Aufl.
1870, § 15 a. E.: Gesetzgebung sei nur der praktischen Bedeutung nach, jedoch
»nicht dem Range nach die erste«.

16 LANDSBERG, GDR 3.2., 1910, S. 445.

17 JakoBs, Die Begriindung der geschichtlichen Rechtswissenschaft, 1991, S. 39,
363 ff. (unhistorische Betrachtung); Jakobs sieht freilich, daf§ dies nicht eine
Hochschitzung des Gewohnbheitsrechts durch Puchta bedeutet. Gerade Puchtas
Rechtsquellenlehre habe, jedenfalls vor 1837, dem Gewohnheitsrecht ein Ende
bereitet (S. 49) und uber »Prinzipien« der Wissenschaft unterworfen (S. 47),
die ihrerseits damit von einer Rechtsquelle zur bloffen Methode geworden sei
(S. 49).

18  JakoBs, Die Begriindung der geschichtlichen Rechtswissenschaft, 1991, S. 39.

19  Jakoss, Die Begriindung der geschichtlichen Rechtswissenschaft, 1991, S. 38.

20  Zwischen beiden entwickelte sich ein freundliches Verhiltnis, vgl. Brief an
Savigny vom 5.11.1837: »Mit Marezoll, der mit mir unter einem Dach wohnt,
stehe und verstehe ich mich recht gut. Es fehlt ihm denn auch, wie ich glaube,
nicht an dem Humor, der es zuldft, daff man nicht immer derselben Meinung
mit ihm ist.«
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des Gewohnheitsrechts auszuarbeiten«.*' Grund war eine Ansicht Marezolls,
die »unserer Jurisprudenz alles lebendige, active Verhaltnis zum Recht ab-
spricht«.** Man miusse sich »wundern, wie er noch die angeerbte Hals-
starrigkeit haben kann, an sein eigenes Leben zu glauben«.?*3 Auch gegeniiber
Marezolls Gottinger Lehrer Hugo machte sich Puchta Luft: »wo hat er denn
seine abentheuerlichen Ansichten tiber die Gestalt des jetzt anwendbaren
romischen Rechts her? Von Thnen doch gewif§ nicht!«.** Gemeint war
Marezolls Werk »Uber die biirgerliche Ehre, ihre ginzliche Entziehung und
theilweise Schmilerung« aus dem Jahr 1824. Die gegeniiber Hugo gemachte
Ankiindigung, er werde Marezoll »etwas zupfen«, machte Puchta in einer
Rezension einer kiirzeren Abhandlung Marezolls wahr.* Marezoll hatte auch
hier die von Puchta kritisierte Ansicht vertreten: Nachdem die Rezeption
durch die mittelalterliche Gerichtspraxis erfolgt sei, »konnte fiir die Zukunft
keine Gerichtspraxis, als solche, an dem bestehenden Rechte mehr etwas
dndern«.>® Er berief sich hierzu auf C. 7, 45, 13, die als glossiert und damit
rezipiert fiir Marezoll verbindlich aussprach, daf§ »durch die bloffe Meinung
des Richters und des Gerichts tiberhaupt fest begriindete und bestehende
Rechtssitze weder aufgehoben, noch sonst geindert werden durfen«.>” Damit
war die gesamte entgegenstehende spatere Gerichtspraxis fur Marezoll »schon
aus diesem Grunde verwerflich«.*®

Puchta hielt diesem »Todtenschein fiir die neuere Jurisprudenz« entgegen,
ob Marezoll glaube, »die unermefiliche Kraft des Geistes, die immer wirkende
Macht der Uberzeugung, mit einem Wort, den Gedanken durch ein Gesetz-
chen in dem Codex Justinianeus niederschlagen und unterdriicken zu kon-
nen?«.*® Marezoll miisse sich fragen lassen

21 Brief an Savigny vom 29.12.1824.

22 Brief an Savigny vom 29.12.1824.

23 Brief an Savigny vom 24.12.1829.

24  Brief an Hugo vom 25.6.1827.

25  PucHTA, Rez. AcP IX, Marezoll, Bemerkungen tiber die Verbindlichkeit der
Vormiinder, die Miindelcapitalien verzinslich auszuleihen, 1827, S. 278 f.

26  MarezoLL, Uber die biirgerliche Ehre, Gieflen 1824, S. 324.

27 MarezoLr, Uber die biirgerliche Ehre, 1824, S. 351, Hinweis bei Puchta,
a.a.0., S. 278.

28  MarezoLL, Uber die biirgerliche Ehre, 1824, S. 325; die romische Infamia
sollte folglich, soweit sie nicht in einzelnen Gesetzen ausdriicklich beschrankt
sei oder durch »vollig veranderte Zeitumstinde« tiberholt worden sei, noch
anwendbar sein, vgl. S. 350ff., 354.

29  PucHTA, Rez. AcP IX, Marezoll, Bemerkungen tber die Verbindlichkeit der
Vormiinder, die Miindelcapitalien verzinslich auszuleihen, 1827, S. 279.
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»wodurch denn die Jurisprudenz, die das romische Recht zum deutschen
gemacht, also es als deutsches geschaffen hat, diese schaffende Kraft verloren
hat? Durch die Vorschrift der L. 13 cit., die aus dem Gesetz erst herausgeklii-
gelt werden mufs? Also hitte die Jurisprudenz durch Austbung ihrer Kraft (die
Reception des romischen Rechts) ihre Kraft selbst verloren, oder vielmehr, sie
wire in demselben Augenblick zugleich schaffend (durch die Reception) und
nicht schaffend (auch durch die Reception — namlich der L. 13.), also da das
Leben nicht den Tod schafft, lebendig und todt gewesen?«3°

Puchtas Polemik deutete Zusammenhinge an, die das Gewohnheitsrecht als
hochpolitische und praktisch bedeutsame Materie erscheinen lassen. Dies
erschliefst sich freilich nicht, wenn man unter Gewohnheitsrecht das »im
Volke« lebende, nicht das von Juristen ausgehende Recht versteht, dessen
Bedeutung gerade in Puchtas eigenem Titigkeitsfeld, dem gemeinen romi-
schen Recht, zu diesem Zeitpunkt3* unstreitig gering war.3* Viel interessanter
und kontroverser war statt dessen die Bedeutung des Gewohnheitsrechts als
Legitimation fiir juristische Rechtssetzung. Nicht zufallig hatte Puchta in der
Kritik Marezolls gerade die Gerichtspraxis des gemeinen Rechts mit der
Gewohnheitsrechtslehre in Verbindung gebracht. In den unsicheren Konturen
der Gewohnheitsrechtslehre versammelten sich seit dem Mittelalter Legitima-
tionsmuster richterlicher Tatigkeit wie communis opinio, usus fori, Observanz
und res judicatae, deren nihere Bestimmung in den zwanziger Jahren eine
doppelt hochpolitische Aufgabe iibernahm. Zunichst ging es um die seit 1806
schwelende Frage der Fortgeltung des gemeinen romischen Rechts. Weiterhin
galt es, die zunehmend hinterfragte Position der Gerichte im Rechtsquellen-
kanon zu bestimmen. Genau diese Perspektive machte auch den Reiz aus fir
den »dankbare[n] Schiiler Savignys«, als den der iltere Hasse 1827 Puchta
publikumswirksam eingefiihrt hatte,33 denn diese Fragen waren es, die auch
1814 im »Beruf« eine tragende Rolle gespielt hatten.

30  PucHTA, Rez. AcP IX, Marezoll, Bemerkungen tiber die Verbindlichkeit der
Vormiinder, die Miindelcapitalien verzinslich auszuleihen, 1827, S. 279.

31 Dagegen dann spiter bekanntlich BESELER, Volksrecht und Juristenrecht,
1844, S. 67 ff.

32 Die Frage wurde daher vor allem mit Blick auf deutschrechtliche Gewohnhei-
ten diskutiert. Ganzlich gegen die Annahme gemeiner Gewohnheiten sprachen
sich aus: HUFELAND, Giebt es allgemeine Gewohnheiten im juristischen Sinne?,
1792, S. 1 ff.; hierzu LANDSBERG, GDR 3.1, 1898, S. 513 f.; DANZ, Handbuch
des heutigen teutschen Privatrechts, 1800, § 80, S. 330 ff.; hiergegen vor allem
Ercunorn, Uber das geschichtliche Studium des teutschen Rechts, 1815,
S. 124; SINTENIS meinte 1838 in der Rezension des Puchtaschen Gewohnbheits-
rechts, S. 258, er kenne noch immer Juristen »von unstreitig erstem Range,
welche an der Hufelandschen Ansicht festhalten, daf es fir ganz Deutschland
keine juristisch bedeutsame Gewohnheit gebe«.

33  Redaktionelle Anmerkung zu Pucuta, Uber eine Recension von Savignys
Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter, 1827, S.327. Auf diese
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3. Gerichtsgebrauch als Gewohnheitsrecht?

»Sollte man nicht, da das Gewohnheitsrecht mit seinen dchten und unichten
Arten der richterlichen Willkithr und mithin der RechtsungewifSheit und
Unsicherheit, einen so freyen Spielraum lift, eine politische Betrachtung
vorausschicken, oder wenigstens anschliefSen, tiber den Werth oder Unwerth
desselben, mit besonderer Riicksicht auf das Unheil, welches eben die Ge-
wohnheit und noch mehr die Rechtsgelehrten und Richter unter dieser Agide
zu allen Zeiten angerichtet haben, und welches die Gesetzgeber in einigen
Lindern bewog, diese ganze Rechtsquelle, wenn auch nicht ganz abzuschaffen,
doch wenigstens zu beschrinken. «34

Mit diesen Worten wandte sich Christian Gotthelf Hiibner 1801 gegen die
soeben in deutscher Ubersetzung erschienene Monographie von Johannes
Nikolaus Kornelius Guilleaume zum Gewohnheitsrecht.?> Guilleaumes rein
dogmatische Art, diesen Gegenstand zu behandeln, schien ihm der politischen
Bedeutung des Gegenstandes nicht gerecht. Gewohnheitsrecht stand seit
lingerem unter dem Vorwurf, einem mehr oder weniger freien Richterrecht
das rechtsquellentheoretische Mintelchen zu leihen. Die Griinde hierfur lagen
zunichst in einer heillos umstrittenen Theorie des Gewohnheitsrechts be-
griindet, die der Praxis kaum einhellige Anforderungen stellte.3 Die Klagen
tiber die widerspriichliche und diffuse Quellenlage in diesem Bereich waren
alt.3” Die Reihe von Versuchen, der Lehre dogmatischen Halt zu geben, brach
denn auch nach 1800 und bis zum Erscheinen der Monographie Puchtas nicht
ab.3® Uber den Stand der Debatte gab Thibaut 1803 unmiflverstindlich

Bemerkung schob Puchta gegeniiber Hugo (Brief vom 8.1.1833) auch seine
spiteren Bezeichnungen als »Schiiler Savignys«, etwa durch den ANoNYMUS,
Rez. Rheinisches Museum fiir Jurisprudenz, Bd. I, I u. III, 1832, Sp. 2228.

34  HUBNER, Berichtigungen und Zusitze zu den Institutionen des Romischen
Rechts, 1801, S. 151 ff.: Zum 58. §: Beytrige zur Lehre vom Gewohnbheits-
rechte, hier S. 155.

35  GUILLEAUME, Abhandlung der Rechtslehre von der Gewohnheit, 2. Aufl.
1801.

36  Zusammenstellung der wichtigsten Streitpunkte bei SCHEUERMANN, Einfliisse
der historischen Rechtsschule, 1972, S. 75 ff.; J. SCHRODER, Recht als Wissen-
schaft, 2001, S. 14 f.; 105 ff.

37  Einen guten Uberblick iiber die fraglichen Stellen und die damit zusammen-
hingenden Probleme vermittelt Brig, Die Lehre vom Gewohnbheitsrecht, 1899,
S. 1—58.

38  C. Ch. HOFACKER, De jure consuetudine, 1774; DERS., Principia juris civilis
Romano-Germanici I, 1788, § 123; SCHWEITZER, De desuetudine liber singu-
lar, 1801; GUTJAHR, Das Gewohnbheitsrecht, 18o1; GUILLEAUME, Rechtslehre
von der Gewohnheit, 1801; HUBNER, Berichtigungen, 1801; VOLKMAR, Beitrag
zur Theorie des Gewohnheitsrechts, 1806; ScHOEMANN, Handbuch des Civil-
rechts I, 1806, Nr. I, S. 28 ff.; KLOTZER, Versuch eines Beitrags zur Revision
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Auskunft: »Die Theorie vom G. R. ist in allen einzelnen Punkten umstrit-
ten.«3® An dieser Situation hatte sich bis in die zwanziger Jahren substanziell
noch nichts geiandert. In der Einschitzung des von Puchta hochgeachteten
Eichhorn fehlte es auch 1823 fiir die Gewohnheitsrechtslehre des gemeinen
Rechts noch immer an einer »befriedigende[n] Darstellung«.#°

Als Puchta sich, vielleicht hierdurch angeregt, 1824 gegeniiber Savigny zu
seinem Plan bekannte, eine Monographie tiber das Gewohnheitsrecht zu
schreiben, war ihm bewufSt, daf§ dies »ein so schwieriges Studium der neueren
Literargeschichte, der Pandekten, Urtheilssammlungen, voraus[setze], dafs
sich Beruf und Tiichtigkeit zu dem Werk erst nach manchen Jahren ergeben
werden«.*" Sein erster Ansatzpunkt war es, durch eine klare Theorie der
Praxis Struktur zu geben. Es ging also gegen die »schlechte Theorie« des
Gewohnheitsrechts, »durch welche seine Erkenntnis und Anwendung aller-
dings unsicher und schwierig zu werden vermochte«.#*

Noch immer grofle Schwierigkeiten machte es dabei, das Gewohnheitsrecht
als eigenstindige Rechtsquelle gegeniiber dem herrscherlichen Rechtsset-
zungsmonopol zu rechtfertigen. Auch eine klare Positionierung in dieser
Frage vermifSte der besagte Hiubner in der Arbeit von Guilleaume. In politi-
scher Perspektive gelte es, so fithrte er 1801 weiter aus, im Blick zu behalten,

der Theorie vom Gewohnheitsrecht, 1813; HuGo, Die Gesetze sind nicht die
einzige Quelle der juristischen Wahrheiten, 1815, S. 89 ff., insb. 114 ff.; GE-
STERDING, Beisteuer zur Theorie vom Gewohnheitsrecht, 1820, S. 259 ff;
LANGE, Versuch einer Begrundungslehre des Rechts, 1821, §§ 15-18;
ScHMIDT: Versuch einer Theorie des Gewohnbheitsrechts, 182 5; hierzu PUCHTA,
Rez. Schmidt, 1826, S. 144 ff.; vgl. auch die Zusammenstellung bei Ross,
Theorie der Rechtsquellen, 1929, S. 435 f.

39  THIBAUT, Pandekten I, 1803, § 17 Anm. I).

40  EicuHORN, Einleitung in das deutsche Privatrecht, 1823, § 26 Anm. c);
RUCKERT, Savigny, 1984, S. 306, sieht in Eichhorns Feststellung, die Gewohn-
heitsrechtslehre miisse »ohne Zweifel jetzt nach den Grundsitzen der fremden
Rechte beurteilt werden«, eine Zustimmung zu Savigny und Puchtas Abschied
von usus und opinio necessitatis, was fiir Puchta schon wegen des Zeitpunkts
(1823) und fiir Savigny angesichts der Tatsache nicht iiberzeugt, daf§ Eichhorn
in der Anm. hierzu wie zitiert auf das Fehlen einer befriedigenden Darstellung
verweist. Eichhorn begriindet seine Ansicht mit dem Untergang der alten
Schoffenverfassung, also mit dem Fehlen entsprechender deutschrechtlicher
Regelungen. Zudem wurden auch usus fori und opinio necessitatis mit dem
romischen Recht begriindet.

41 Brief an Savigny vom 24.12.1824. GESTERDINGS 1820 zuletzt erschienener
Prazisierungversuch (Beisteuer zur Theorie vom Gewohnheitsrecht, S. 259 ff.)
machte die Schwierigkeiten deutlich, zeigte er Puchta doch den Greifswalder
Ordinarius als »einem Mann mit dem Klingelbeutel... , bey dem man seine,
auch wohl falschen Kreuzer anbringen kann«, Brief an Savigny vom
24.12.1824.

42 PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 233.
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»dafl ein Gewohnheitsrecht in einem demokratischen Staate auf ganz andere
Weise entstehen, und dafl in demselben ein Gesetz auf ganz andere Weise
vergehen konne und miisse, als in einem monarchischen Staate, wo das, was als
Recht gelten kann und soll, gar nicht von der tacita civium conventio allein,
und von der voluntatis declaractio rebus ipsis et factis, sondern nur durch und
kraft des Willens des Alleinherrschers, bestimmt werden kann. Mit Unrecht
beruft man sich allgemein um das Ansehen des Gerichtsgebrauchs, und der
sogenannten Praxis, um die Kraft der Volksautonomie, der vermutheten Ein-
willigung, und der Entwohnung und desuetudo zu bewihren auf romische
Gesetzstellen, da doch bey uns kein Centumviralgericht und kein Volksregi-
ment gefunden wird, und jene Romischen Sitze sich auf blos Romische, den
Deutschen ganz fremde Einrichtungen und Institute bezogen.«*3

Seit dem siebzehnten Jahrhundert hatte die iiberwiegende Ansicht es nicht
mehr als ausreichend erachtet, das Gewohnheitsrecht auf den bloflen Ge-
brauch, auf Volkssitte als stillschweigenden Konsens desselben zu griinden. 44
Die Frage kulminierte im Streit darum, ob Gewohnbheitsrecht der Zustimmung
des Herrschers bediirfe und zudem als gleichberechtigte Rechtsquelle in der
Lage sei, Gesetzesrecht zu derogieren. Wie Jan Schroder gezeigt hat, hatte man
um 1800 ganz lberwiegend vom Erfordernis des herrscherlichen Spezial-
konsenses Abstand genommen und liefs in verschiedenen Schattierungen einen
Generalkonsens#® oder auch wieder die Volkssitte als Legitimation genii-
gen.*® Denkbar war es auch, die romischen Vorschriften als gesetzliche
Anerkennung heranzuziehen,*” womit sich jedoch angesichts bestehender

43  HUBNER, Berichtigungen, 1801, S. 156.

44  Zur fritheren Sichtweise fiir das Mittelalter BRIE, Die Lehre vom Gewohnheits-
recht, 1899; WEITZEL, Der Grund des Rechts in Gewohnheit und Herkommen,
2000, S. 137 ff; fir das 16. Jahrhundert Brig, Die Stellung der deutschen
Rechtsgelehrten der Rezeptionszeit zum Gewohnbheitsrecht I, 1905, S. 131 ff.;
daneben WiEGAND, Studien zur Rechtsanwendungslehre der Rezeptionszeit,
1977, insb. S. 97 ff.; die weitere Entwicklung der Lehre im 17. und 18. Jahr-
hundert schildert J. SCHRODER, Zur Vorgeschichte der Volksgeistlehre, 1992,
S. 34 ff.; DERS., Recht als Wissenschaft, 2001, S. 14 f.; daneben UNIVERSITAT
BERN, Gewohnheitsrecht und seine Vergangenheit, 2000 (insbesondere die
Beitrige von GassEr und WIEGAND); fiir das 19. Jahrhundert, vor allem
jedoch nach Puchta noch immer die genaue Auswertung bei ZITELMANN,
Gewohnheitsrecht und Irrtum, 1883, S. 339 ff.; tiberblicksartig KRAUSE, Ge-
wohnheitsrecht, 1971; OTTE, Gewohnheitsrecht, 1974, Sp. 617 ff., 618.

45  Vgl. die Nennungen bei GLUCK, Pandekten I, 1797, S. 447 ff.; SCHOEMANN,
Handbuch des gemeinen Civilrechts I, 1806, Nr. II., S. 63 .

46 Umfangreiche Nennungen bei J. SCHRODER, Zur Vorgeschichte der Volksgeist-
lehre, 1992, S.34ff., 42ff., 44f. mit Anm., 188 und 189; daneben noch
GLUCK, Pandekten I, 1797, S. 449 ff.

47  So vor allem THIBAUT, Pandekten, hier nach 8. Aufl., S. 16; hierzu DERSs.,
Vorlesungsdiktate, 1836, S. 24 f., der a.a.O. eine Derogation von Gesetzes-
recht freilich nicht zuliefs, Pandekten.
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Quellenantinomien*® gerade die schwierige Frage der Moglichkeit eines Ge-
wohnheitsrechts, Gesetzesrecht zu verdringen, nicht eindeutig beantworten
lieS. In dieser Frage neigte man um 1800 dazu, die Anforderungen zu Lasten
des Gewohnheitsrechts strenger zu fassen.4®

Vor allem Gustav Hugo hatte 1813 abweichend argumentiert. In seinem
Pliadoyer fiir eine Anerkennung dessen, »was sich ohne Gesetzgebung so ganz
von selbst macht«,° hatte er das Gewohnbheitsrecht als vollig gleichberech-
tigte Rechtsquelle neben das Gesetzesrecht gestellt. Durch den Vergleich mit
der Sprache versah Hugo das Gewohnheitsrecht mit einer Richtigkeitsver-
mutung, die er dem Gesetz wohl eher abzusprechen geneigt war.>" Es war
damit eine »juristische Wahrheit«, und danach galt schlicht: »Der gute Regent
will freylich, daf§ seine Richter die juristischen Wahrheiten befolgen ... Wie
jene Wahrheiten geworden sind und wie man diese Wahrheiten entdeckt hat,
ist ihm vollig gleichgiltig. «>*

Auch wenn diese Ansicht Hugos in der Folgezeit nicht ohne Widerspruch
blieb,>3 erfuhr sie doch vor allem von Savigny Zuspruch. Savigny hob gerade
in der Gewohnbheitsrechtsfrage Hugos Verdienst hervor, »in den meisten seiner
Schriften die herrschenden Ansichten griindlich bekdmpft zu haben«.5*
Savigny beschaftigte das Gewohnheitsrecht zunichst in seiner Rechtsentste-
hungslehre. Daneben hatte Savigny das Gewohnheitsrecht als richterliche
»Praxis« thematisiert.>®> Er hatte einen Aspekt hervorgehoben, den auch

48  Zum vieldiskutierten Widerspruch zwischen D. 1, 3, 32 und C. 8, 52, 2: J.
SCHRODER, Volksgeistlehre, 1992, S. 37; DERS., Recht als Wissenschaft, 2001,
S. 107 1.

49  J. SCHRODER, Volksgeistlehre, 1992, S. 45 f.; DERs., Recht als Wissenschaft,
2001, S. 15, 106.

so  Huco, Die Gesetze sind nicht die einzige Quelle der juristischen Wahrheiten,

1813, S. 116.

st Huco, Die Gesetze sind nicht die einzige Quelle der juristischen Wahrheiten,
1813, S. 119 1.

52 Huco, Die Gesetze sind nicht die einzige Quelle der juristischen Wahrheiten,
1813, S. 129.

53  Noch 1820 betonte der bekannte Greifswalder Ordinarius GESTERDING: »Die
allgemeine Billigung des Regenten ist also der zureichende und dabei auch der
einzig mogliche Rechtsgrund der Gewohnheit«: GESTERDING, Beisteuer zur
Theorie vom Gewohnheitsrecht, 1820, S. 260; ebenso KLOTZER, Versuch eines
Beitrags zur Revision der Theorie vom Gewohnbheitsrecht, 1813, S. 75 ff;
skeptisch bereits Haus, Versuch tiber den rechtlichen Werth des Gerichtsge-
brauchs, 1798, S. 54, da es im Regelfalle an einem Wissen des Regenten fehle.

54  SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 14f. Die in der Anm. genannten Hinweise betrafen
alle Stellungnahmen Hugos zum Gewohnbheitsrecht; vgl. hierzu auch Hucos
eigene Auseinandersetzung mit diesen fritheren Nennungen in DERS., Die
Gesetze sind nicht die einzige Quelle juristischer Wahrheiten, 1813, S. 116f.

55 Vgl. genauer sogleich S. 151 ff.
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Hiibner 1801 angedeutet hatte, wenn er von dem Unheil sprach, »welches
eben die Gewohnheit und noch mehr die Rechtsgelehrten und Richter unter
dieser Agide zu allen Zeiten angerichtet haben.«5¢ Dafl sein Methoden-
programm im »Beruf« auch diese MifSstinde zu beseitigen hoffte, machte
Savigny 1815 deutlich: Die Bedeutung des formulierten Gegensatzes zur
»ungeschichtlichen Schule« miisse jedem klar werden, »der die Anwendung
dieser Grundsitze auf das Einzelne versuchen will. Das Geschift der gesetz-
gebenden Gewalt, das des Richters, besonders die wissenschaftliche Behand-
lung des Rechts — alles wird von Grund aus anders, je nach der einen oder
anderen Ansicht.«%”7

Puchtas Blick auf die Lehre vom Gewohnheitsrecht war gleichfalls vor
allem auf ihre gerichtliche Bedeutung gerichtet. Schon sein erster Aufbauent-
wurf, den er 1824 an Savigny sandte, hob diese Schwerpunktsetzung hervor:

»1. Buch Ueber das Gew. r. iiberhaupt II. Buch die romischen Juristen iiber d.
Gr. IIL B. die Neueren iiber d. Gr. IV. B. Von der Praxis insbesondere.«5®

Wihrend Puchta in der Ausfithrung dann vor allem das zunichst als zweites
Buch geplante romische Gewohnheitsrecht an die Spitze stellte, unternahm
plangemaf$>® dann 1837 der zweite Band die »praktische Betrachtung des
Gewohnbheitsrecht[s] «.°® Einleitend betonte er hier die Bedeutung der Frage,
»wie das Recht entsteht?«, fiir die justizielle Praxis:

»Die praktische Auffassung der Frage liegt in der unmittelbaren Beziehung auf
die Anwendung des Rechts. Der Richter hat sich von der Existenz des Rechts-
satzes, der zur Anwendung kommt, zu iiberzeugen, diese Existenz aber beruht
darauf, einmal daf§ derselbe durch eine Rechtsquelle, welcher die Kraft, ihn
hervorzubringen, innewohnt, entstanden, dann aber, daf$ er nicht etwa durch
eine solche Rechtsquelle wieder aufgehoben ist.«®*

Angesichts der unsicheren Kriterien fiir ein Vorliegen des Gewohnheitsrechts
stellte sich ein zweites Problem. Die gerichtlich geltend gemachte Volkssitte
lag unklar neben dem Fortbestand rechtlicher Ansichten, die als Gerichtsge-

56  Vgl. oben unter Anm. 34.

57 SavIGNY, Uber den Zweck dieser Zeitschrift, 1815, S. 264.

58  Brief an Savigny vom 29.12.1824; Hervorhebung von mir.

59  PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. IV: Band 1 umfafSte die »allgemeinen
Lehren« (Begriff, Giiltigkeit und Wert des Gewohnheitsrechts), der zweite Band
»die speciellen«, also insbesondere die Erfordernisse und die prozessuale
Beweislehre sowie das Gewohnbheitsrecht in einzelnen Rechtsgebieten. Puchta
hielt diesen Aufbau 1837 durch.

60  PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1837, S. 3.

61  PucHTtA, Gewohnheitsrecht II, 1837, S.3; LANDSBERG, GDR 3.2., 1910,
S. 445, wurdigte das Buch insgesamt vor allem wegen seiner philosophischen
Grundlage sehr kritisch, es war eben »beschamend unpositivistisch gedacht«.
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brauch®* Bindungswirkung entfalteten. Wie zunehmend auch die Usualinter-
pretation,®* so wurde der gleichbleibende Gerichtsgebrauch, bisweilen auch
als »Observanz« oder »Ubung«,** von vielen als Gewohnheitsrecht aner-
kannt.®S

Kritik an der darin gesehenen »Tyranney der sogenannten Praxis«®® war
bereits im 18. Jahrhundert laut geworden. Auch Savignys Auseinanderset-
zung mit den drei Gesetzbiichern war 1814 durchzogen von Warnungen vor
der »vollig blinden Willkiithr eines Gerichts«.®” Bereits 1802 fand sich bei
Savigny Kritik an einer gerichtlichen Praxis, die »neben der Theorie und gegen
dieselbe« und zugleich » Verschworung gegen die Gesetzgebung« sei.®® Kon-
kret bekdampfte Savigny den richterlichen Autoritdtenkult, bei »welchem bey
keiner moglichen Entscheidung ein Vorwurf gemacht werden kann, da jede
Entscheidung die angesehensten Autorititen fiir sich hat«.®® Daneben kriti-
sierte er den » Usus fori, die res judicatae, de[n] Gerichtsgebrauch«.”°® Savigny
warnte davor, daf§ eine unwissenschaftlich arbeitende Jurisprudenz »eigent-
lich nur Schreiberdienst bey dem Gerichtsgebrauch«”" leiste.

Savignys Auseinandersetzung mit dem richterlichen Gewohnheitsrecht
thematisierte nicht einen Konflikt zwischen richterlicher Normsetzung und
herrscherlichem Rechtssetzungsmonopol, sondern brachte vor allem die
inhaltliche Qualitat der unter dem Mantel des Gewohnheitsrechts getroffenen
richterlichen Entscheidungen ins Spiel. Die reine Tatsache, daf§ eine Ent-
scheidung von Gerichten oder sonstigen Autorititen in einem vergleichbaren

62 Zu den Diskussionen um den Gerichtsgebrauch die Pionierstudie von OGOREK,
Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, 1986, S. 170ff. Aus der spiteren
Literatur neben den von Ogorek Genannten F. W. BuscH, Gewohnheitsrecht,
1844, S. 197 ff., sowie die etwas wirre Schrift von Kritz, Uber Gerichtsge-
brauch und tiber Literatur des Romischen Privatrechts in Beziehung auf neuere
Behauptungen der sogenannten historischen Schule, 1843, insb. S. 292 ff.

63  Vgl. ScHOTT, Die »interpretatio usualis«, 1998, S. 65 ff., insbesondere S. 77 ff.;
J. SCHRODER, Recht als Wissenschaft, S. 75 ff., 243 f.

64 Die sprachlichen Ungenauigkeiten wurden immer wieder bemingelt, vgl.
GLUCK, Pandekten I, 1797, S. 442 ff.; MUHLENBRUCH, Lehrbuch des Pandek-
tenrechts I, 3. Aufl. 1839, § 40.

65  GLUCK, Pandekten, I, 1797, S. 219; SCHWEPPE, Das Romische Privatrecht, 2.
Aufl. 1819, S. 21; WENING-INGENHEIM, Lehrbuch des Gemeinen Civilrechts I,
3. Aufl. 1827, S. 33; FaLck, Handbuch I, 1825, S. 114.

66  So unter Bezug auf den Gerichtsgebrauch Haus, Versuch tuber den rechtlichen
Werth des Gerichtsgebrauchs, 1798, S. 23.

67  SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 72.

68  SAvVIGNY, Methodologie 1802, 1993, S. 87.

69  SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 72.

70 SAVIGNY, Pandektenvorlesung 1824/25, 1993, S. 12.

71 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 79.
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Fall in einer bestimmten Weise entschieden worden war, gab fir Savigny also
keine Richtigkeitsgewihr.

Savignys Kritik an der »willkiirlichen« Praxis gab alten Kritikpunkten neue
Nahrung und eine neue Richtung. 1822 sah sich Thibaut bereits dazu
herausgefordert, »die Praxis gegen manche neue Theorien« in Schutz zu
nehmen. Es sei »bei dem neuen Aufschwunge der wissenschaftlichen Thitig-
keit sehr leicht, sich muthig der Praxis entgegenzusetzen, und diese tiberall
veridchtlich und lacherlich zu machen«. Gleichwohl miisse man doch wiin-
schen, »daf$ die Praxis nicht zu tief sinke, und ihren eigenthiimlichen, wenn
auch nicht tiberwiegenden Werth gegen die Theorie behaupte«.”> Auch
Thibaut war freilich genotigt anzuerkennen, daf§ es in der Praxis »Mode
geworden war, aus den Sitzen weniger Lieblingsschriftsteller sogleich dreist
eine communis opinio abzuleiten, und diese als recepta sententia geltend zu
machen«.”3 Obwohl die communis opinio’ ihre traditionelle Rolle als
topische Wahrheitsvermutung in der Theorie bereits seit dem siebzehnten
Jahrhundert eingebiifft hatte,”> hielt sich die Kritik am Autorititenkult der
Praxis hartnickig.”® Hinter der Ablehnung der communis opinio”” stand die
zunehmende Forderung nach einem inhaltlichen Kriterium fiir die Richtigkeit
eines Gerichtsgebrauchs.

Fiir ein Gewohnheitsrecht, welches auf eine im Volke lebende Ubung
verwies, hatte man die blofle Ubung bereits lange nicht mehr als ausreichend
erachtet. Auch Thibaut hatte hier Skrupel, »alles ohne Princip der, alsdann
blinden, Willkithr des Richters [zu] tiberlassen«.”® Er schlof sich der vielfach

72 TuiBaut, Vertheidigung der Praxis gegen manche neue Theorien, 1822,
S. 312 ff., 314 f.; vgl. hierzu RUCKERT, Reyscher, 1974, S. 374.

73 TuiBAUT, Vertheidigung der Praxis gegen manche neue Theorien, 1822, S. 314.

74  Hierzu allgemein J. SCHRODER, »Communis opinio« als Argument in der
Rechtstheorie des 17. und 18. Jahrhunderts, 1987, S. 404 ff; zusammenfassend
DERS., Recht als Wissenschaft, 2001, S. 128 ff.; zu den philosophischen Grund-
lagen SPECHT, Autoritdtsargument und Erfahrungsargument im 17. Jahrhun-
dert, 1998, S. 47 ff.

75  Zusammenstellung der wichtigsten Kritiker im 17. und 18. Jahrhundert bei ]J.
SCHRODER, Recht als Wissenschaft, 2001, S. 128 f.; DERS., Communis opinio,
1987, S. 410 ff.

76  Vgl. die Nachweise bei OGOREK, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?,
1986, S. 179 Anm. 4; zusitzlich WEBER, Uber die Prozeffkosten, deren Ver-
giitung und Compensation, 1811, § 10 und 1715 vgl. auch J. SCHRODER, Zur
rechtlichen Relevanz der herrschenden Meinung aus historischer Sicht, 1989,
S. 143 ff., 159 ff; DERs., Recht als Wissenschaft, 2001, S. 129; empirische
Untersuchungen der Frage fehlen.

77 Vgl. die scharfe Unterscheidung bei GLUCk, Pandekten I, 1797, S.219f;
TuiBauT, Pandekten I, 8. Aufl. 1834, S. 15: »auch darf man Meinungen der
Juristen nicht mit dem Gerichtsgebrauch gleichsetzen.«

78  THIBAUT, Pandekten I, 8. Aufl. 1834, S. 17.
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vertretenen Ansicht an, die zugrundeliegende Handlung miisse aus einer
opinio necessitatis erfolgt sein,”® »d. h. als etwas, was man thun miisse, oder
was ein Anderer pflichtmifig zu leiden habe«.®® Als zweites Richtigkeits-
kriterium forderte man im Anschluf an Justinians Novelle 134, 1 vielfach die
Rationabilitdt, also die Einhaltung der »gesunden Vernunft« und des »ge-
meinen Wohl([s]«. 5"

Fir den eigentlichen Gerichtsgebrauch verzichtete Thibaut demgegentiber
auf derartige Kriterien. Fiir ihn hatte der Gerichtsgebrauch sogar gesetzliche
Kraft.®* Dafl die blofRe res perpetuo similiter judicata allein diese Wirkung
hervorbringen konnte, begriindete Thibaut damit, daf§ die Bindungswirkung
einer gerichtlichen Gewohnheit »aus sehr weisen Grunden des Rechtsfrie-
dens« angenommen worden sei.®> Mit demselben Argument trat Thibaut
weitergehend fiir eine Prijudizienbindung des Untergerichts an das Oberge-
richt®* ein.

Wening-Ingenheim wollte statt dessen wenigstens dann eine Abweichung
von Gerichtsgebrauch und Prijudiz zulassen, wenn das Gericht »von einer
andern Erklirung oder Anwendung sich ... vollkommen iiberzeugt« habe:
»Sonst entstande die Absurditit, dafl ein Gericht gegen seine Ueberzeugung
von der wahren Auslegung die falsche frither angenommene befolgen miif3-
te.«5 Thibauts pragmatisches Gegenargument, das Untergericht handle
»ganz unklug, wenn es zu einer nothwendigen Reformatoria Veranlassung
giebt«,®® {iberzeugte viele nicht, und so fand die Bindung an Vorentscheidun-
gen zunehmend Kritik.®” Leichtestes Argument war dabei erneut der Ge-
setzesvorrang: »Richterspriiche sind keine Gesetze und Richter keine Gesetz-
geber.«®® Carl Christian Wilhelm Klotzer forderte, die »Rationabilitit«, die

79  TuiBAUT, Pandekten, 8. Aufl. 1834, S. 15, seit der ersten Auflage; hiergegen
mit genauer Darstellung der verschiedenen Ansichten KLOTZER, Gewohnheits-
recht, 1813, S. 189 ff.; GLUCK, Pandekten I, 1797, S. 461 ff.

8o  THIBAUT, Vorlesungsdiktate, 1836, S. 24.

81  So GLUCK, Pandekten I, 1797, S. 459: »Denn hundert Jahre Unrecht ist keine
Stunde Zeit«; vgl. hierzu auch J. SCHRODER, Recht als Wissenschaft, 2001,
S. 106 mit Anm. 63, S. 107 mit Anm. 68.

82  THIBAUT, Pandekten, 8. Aufl. 1834, § 16 mwN; vertiefend DERs., Vorlesungs-
diktate, 1836, S.22f.; ebenso (allerdings fiir das Strafrecht) GERSTAKER,
Gerichtsgebrauch, 1822, S. 463 ff.

83  THIBAUT, Vorlesungsdiktate, 1836, S. 23.

84  THIBAUT, Pandekten, 8. Aufl. 1834, S. 15; hierzu THIBAUT, Vorlesungsdiktate,
1836, S. 23.

85  WENING-INGENHEIM, Lehrbuch I, 3. Aufl. 1827, S. 34 mit Anm. (p).

86  THIBAUT, Vorlesungsdiktate, 1836, S. 23.

87  Hierzu die Nennungen bei OGOREK, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?,
1986, S. 178 ff.

88  BULow u. HAGEMANN, Practische Erorterungen, 1824, S. 120; hierzu OGOREK,
a.a.0., S. 181.
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fir das Gewohnheitsrecht verlangt wurde, auch fiir den Gerichtsgebrauch
anzuwenden. Er gestand einem Gerichtsgebrauch nur dann »Gesetzeskraft«
zu, wenn er »auf keinem Irrthum, auf keiner Ungerechtigkeit ruht«, weil »non
exemplis, sed legibus judicandum sit«. Hierzu gehore auch, dafl, da kein
Richter durch »ein blindes arbitrium« bestimmt, also daf§ die Entscheidung
»Principien und der Rechtsanalogie gemaf3« sein solle.®® Die hier angedeutete
Bindung der richterlichen Entscheidung an ein kunstgerechtes Verfahren, an
Methode, war es bekanntlich, die Savigny 1814 als Heilmittel gegen die
MifSstinde in der Rechtspflege vorschlug: »Ist einmal Rechtswissenschaft auf
die hier beschriebene Weise Gemeingut der Juristen geworden, so haben wir in
dem Stand der Juristen wiederum ein Subjekt fir lebendiges Gewohnheits-
recht, also fur wahren Fortschritt gewonnen; von diesem Gewohnheitsrecht
war unser Gerichtsgebrauch nur ein kiimmerliches Surrogat.«°° Thm ging es
um Verwissenschaftlichung der Praxis, also um ein »inneres«, wissenschaftli-
ches, nicht ein »3ufSeres« Kriterium, wie Gewohnheit oder Autoritit.

4. Jordans Forderung nach Verwissenschaftlichung

des Gerichtsgebrauchs (1825)
Soweit ersichtlich, war es erstmals Sylvester Jordan, der 1825 versuchte, die
Gedanken Savignys fir eine nihere Bestimmung des Gerichtsgebrauchs nutz-
bar zu machen. Mit Jordan nahm sich erstmals ein Mitglied der Generation
Puchtas,®" die unter dem Einfluf$ der Schriften Savignys aufgewachsen war,®*
dieser Problematik an.®3 Jordan nutzte erstmals Versatzstiicke aus Savignys

89  KLOTZER, Theorie vom Gewohnheitsrecht, 1813, S. 290, 291 mit Anm. *.

90  SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 133.

91  JORDAN, 1792 in Omes bei Innsbruck geboren, wurde nach dem Studium bis
1817 in Landshut 1821 Professor in Marburg, 1822 Ordinarius und Beisitzer
im Spruchkollegium. 1830 begann als Vertreter der Universitit in der konsti-
tuierenden Versammlung der Landstinde seine wechselvolle politische Karrie-
re; viele Details bei WiprERMANN, ADB 14, 1881, S. 513 ff.; knapper Uberblick
von KLOTZER, NDB 10, S. 603 f.

92 Vgl. nur die bei RUCKERT, Savignys Einfluf$ auf die Jurisprudenz in Deutsch-
land nach 1900, 1993, S. 35f., aufgezihlten Horer Savignys; zu denen, die
auch ohne Savigny unmittelbar langer gehort zu haben, sich ihr Leben lang mit
dessen Gedanken in pro und contra auseinandersetzten, gehoren neben dem
1798 geborenen Puchta und Gans (geb. 1797) etwa Wichter (geb. 1798) und
Reyscher (geb. 1802).

93 JorDAN, Gerichtsgebrauch, 1825, S. 191 ff., 231; zu diesem dann MULLER,
Civilistische Abhandlungen I, 1833, Fiinfte Abhandlung, Uber die Natur des
Gerichtsgebrauches und dessen Gesetzeskraft, S. 160 ff., 167 ff.; fur LANDs-
BERG, Noten S. 187 Anm. 6, war diese Schrift Jordans »vielleicht die selb-
stindigste und historisch feinfithligste Leistung von Jordan«; zu Jordans oft
ubersehener Schrift (keine Nennung etwa bei J. Schroder, Recht als Wissen-
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Schriften von 1814/15, um den Gerichtsgebrauch auf eine neue Basis zu
stellen. Schon die am Beginn der Abhandlung stehenden »Allgemeinen
Bemerkungen tber den Gang der Rechtsbildung« waren in Terminologie®*
und Linienfihrung®> Savignys »Beruf« von 1814 unverkennbar nachempfun-
den.

Jordans Betrachtung zog gegen die nahezu einhellige Ansicht seiner Zeit®®
grundlegend in Zweifel, dafy einem Gerichtsgebrauch die Bindungswirkung
einer Rechtsquelle zukomme. Er richtete sich zunachst gegen die noch kurz
zuvor von Gerstacker vertretene Ansicht, daf§ den Gerichten in dieser Tétig-
keit Gesetzgebungsgewalt zukomme:®” »Die richterliche Thatigkeit ist ...
niemals ein Gesetzgeben, welches dem Berufe der Gerichte geradezu wider-
spriche.«®® Auch eine Geltung als Gewohnheitsrecht lehnte Jordan ab. Er
machte dabei die Problematik einer solchen Zuweisung deutlich. Vor ihm
hatte bereits Klotzer 1813 darauf hingewiesen, dafd eine ernsthafte Anwen-
dung vieler Voraussetzungen des Gewohnbheitsrechts, durch die Natur ge-
richtlicher Urteile im Unterschied zu sonstigen Gewohnheiten bedingt, nicht
sinnvoll moglich war.®® Damit verblieb es tiblicherweise bei der Forderung, es
sei »dieselbe Anzahl an Wiederholungen erforderlich wie bey der Gewohn-
heit«."° Damit standen alle »in Ansehung der Anzahl der zur Bildung einer
Gewohnheit nothwendigen Handlung obwaltenden Streitigkeiten und Sub-
tilititen« im Raum."™" Jordan machte damit deutlich, daf§ Thibauts Argu-
ment der Rechtssicherheit angesichts dieser Unklarheiten in der Gewohnheits-
rechtstheorie viel an Plausibilitat verlor. Vor allem brachte Jordan jedoch
Warnungen vor gerichtlicher »Willkithr und Schlendrian«*°* gegen die An-

schaft, 2001) aus der neueren Literatur OGOREK, Richterkonig oder Subsum-
tionsautomat?, 1986, S. 71 Anm. 37; 161; 172 Anm. 7; 182 Anm. 7, u. 0.
LANGHEIN, Analogie 1992, S. 52 ff.

94  Etwa »kenntliches Geprige des Volkes«, »Fortschreitung der Cultur«, JORDAN,
Gerichtsgebrauch, 1825, S. 192.

95  Vgl. das »Spezialistendogma« a.a.O., auf S. 192 1.

96  Gegen den Rechtsquellencharakter des Gerichtsgebrauchs zuvor einzig Haus,
Versuch tiber den rechtllichen Werth des Gerichtsgebrauchs, 1798, §§ 7-20.

97  GERSTAKER, Gerichtsbegrauch, 1822. Gerstikers fiir das Strafrecht formulierte
Ansicht miisse, so meinte Jordan, Gerichtsgebrauch, 1825, S. 229, »wegen der
Gleichheit des Grundes auch in Ansehung des gemeinen Civilrechts gelten«.

98  JorpAN, Gerichtsgebrauch, 1825, S. 231.

99  KLOTZER, Theorie vom Gewohnheitsrecht, 1813, S.292ff., der daher die
Rationabilitit neu auf den usus fori zuschneiden wollte; Klotzer beziiglich
des Unterschiedes zwischen normalem Gewohnheitsrecht und Gerichtsge-
brauch zustimmend JorDAN, Gerichtsgebrauch, S. 233.

100 JORDAN, Gerichtsgebrauch, 1825, S. 233.

101 JORDAN, Gerichtsgebrauch, 1825, S. 233.

102 JORDAN, Gerichtsgebrauch, 1825, S. 197; 206.
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nahme eines gewohnheitsrechtlich bindenden Gerichtsgebrauchs in Stellung:
»Der Richter darf niemals seine Meinung, seinen Willen, wie der Gesetzgeber
thut, zur Entscheidungsnorm erheben.«*3

Indem Jordan solchermafSen dem Gewohnheitsrecht den Rechtsquellencha-
rakter absprach, blieb lediglich die Moglichkeit, die richterliche Tatigkeit von
den tibrigen Rechtsquellen, also vor allem dem Gesetz abgeleitet zu begreifen.
Genau dies forderte Jordan. Der Richter durfe sich »nur innerhalb des
ausdriicklich ausgesprochenen oder nach den Regeln der Jurisprudenz anzu-
nehmenden Willens des Gesetzgebers bewegen«.*®* Damit verschob Jordan
die Perspektive auf die Interpretationslehre. Hier bot Jordan viel Spielraum.
Schon eingangs hatte er betont, das Gesetz sei »etwas Todtes« und bediirfe im
»Widerstreit zwischen Gesetz und Leben« des steten Ausgleichs."® Dieser
Ausgleich miisse durch das Volk, die Rechtsgelehrten und die Gerichte
erfolgen.®® Da anzunehmen sei, dafl ein Gesetzgeber »das seinen Pflichten
Entsprechende wolle«, so riume er den Gerichten »stillschweigend die
Befugnis ein, die Gesetze, mit Beriicksichtigung der Grundprincipien, Rechts-
griinde und Zwecke derselben, den herrschenden Ansichten und Verhiltnissen
des Volkes moglichst genau anzupassen, und durch die eigene Jurisprudenz zu
erganzen«."®” Auch hierbei sei die richterliche Tatigkeit jedoch »immer nur
ein Anwenden zwar nicht des Buchstabens, wohl aber des Geistes der Gesetze
auf wirkliche Falle, ein Fortwirken in jedem Geiste da, wo der Buchstabe nicht
ausreicht und dem Bediirfnisse nicht gentigt, aber niemals ein Gesetzgeben,
welches dem Berufe der Gerichte geradezu widerspriche«.*®® Klang schon
dies nach Savignys alter Geist-Buchstabe-Methapher,*®® so wies Jordans
Beschreibung seiner Anforderungen an eine wissenschaftliche Behandlung
des Gesetzes durch die Wissenschaft noch deutlicher auf Savignys Vorbild:
»Vor allem missen die Grundprincipien aufgesucht werden, auf welchen
sodann, wie auf den Grundpfeilern, das ganze Rechtsgebaude zu einem, den
herrschenden Rechtsansichten und Verhiltnissen des Volkes angemessenen,
consequenten und geschlossenen Ganzen auszufiihren ist.«**°

103 JORDAN, Gerichtsgebrauch, 1825, S. 230.

104 JORDAN, Gerichtsgebrauch, 1825, S. 230.

105 JORDAN, Gerichtsgebrauch, 1825, S. 195.

106 JORDAN, Gerichtsgebrauch, 1825, S. 196.

107 JORDAN, Gerichtsgebrauch, 1825, S. 209.

108 JORDAN, Gerichtsgebrauch, 1825, S. 231.

109 Vgl. D. NORR, Geist und Buchstabe, 1983, S. 20 ff.; niher noch unten S. 403
mit Anm. 284.

110 JORDAN, Gerichtsgebrauch, 1825, S.217: »Dabey darf jedoch nicht nach
Willkithr und Laune verfahren werden, sondern muf§ die Jurisprudenz, welche
dem Juristen das seyn soll, was dem Baumeister die Architectonik ist, ver-
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Blickt man vor dem Hintergrund dieser allgemeinen Erwagungen auf die
konkreten Mittel, die Jordan dem Richter zur Gesetzeserganzung an die Hand
gab, so blieb die Nihe zu Savigny doch gering. Zwar hob Jordan zunachst ein
Mittel hervor, daf$ auch Savigny 1814 betont hatte, die Analogie."™" Die
Analogie suche »aus den gegebenen Rechtsnormen einen neuen, dem Willen
des Gesetzgebers vermoge der Consequenz entsprechenden Rechtssatz auf
vermittelst eines Schlusses vom Aehnlichen auf Aehnliches oder vom Satze auf
dessen Gegensatz«. Damit blieb Jordan dem klassischen Verstindnis der
Analogie als argumentum a simili und e contrario™* verhaftet. Die Analogie
war Schluss von dem, was die Gesetzgebung gesagt hat, »auf das, was sie
wegen der Ahnlichkeit oder des Gegensatzes consequent noch sagen miifi-
te«.""3 Savignys Analogieverstindnis setzte auf genau die Grundprincipien,
die Jordan nur bei der allgemeinen Beschreibung des wissenschaftlichen
Verfahrens betont hatte."** Geniige dies nicht, so weiterhin Jordan, so ent-
spreche es dem »prasumtiven Willen des Gesetzgebers«, wenn der Richter die
Entscheidung »aus den allgemeinen Grundsitzen iiber Recht und Unrecht,
wie solche nicht etwa blof§ von einem Rechtsphilosophen, sondern von der
besseren Mehrheit des Volks jedesmal gebilligt werden« erginze.”™s Die
Einigkeit mit Savigny war auch hier gering, beschrankt auf die Frontstellung
gegen ein philosophisches Naturrecht, dem traditionell die Liickenfiillung
vielfach zugestanden worden war."*® Der Blick auf die »bessere Mehrheit des
Volks« klang viel empirischer als Savignys »BewufStseyn des Volkes«.™"”

Mit Savigny teilte Jordan vor allem das grundsitzliche Ziel: Gegen eine
»willktrliche« Rechtssetzung durch die Praxis und das Mittel: Verwissen-
schaftlichung durch Methode. Jordans Losung setzte auf eine Verschiebung
der Perspektive von der Rechtsquellenlehre auf die Methodenlehre, von der
Produktion auf die Reproduktion. Damit erreichte er notwendig die Riick-
bindung der Gerichtspraxis an ein kunstgerechtes Verfahren. Unterschieden

mittelst welcher also jener nicht nur einsieht, was zu einem wohlgeordneten
Rechtssysteme gehort, sondern auch im Stande ist, jedes wirklich bestehende
Rechtssystem richtig aufzufassen, in dessen Geist, den der Buchstabe umhiillt,
einzudringen, es in seine einzelnen Bestandtheile nach den Grundprincipien
und dem Zwecke, nach der Anlage und Ausfithrung, nach dem Wesen und der
Form desselben zu zergliedern und wieder zusammen zu setzen, und so dessen
absoluten Werth und relative Zweckmafigkeit gehorig zu wiirdigen, allein die
geeignete Anleitung geben.«

111 Vgl hierzu die ndhere Auseinandersetzung unten S. 222 ff.

112 Vgl etwa J. SCHRODER, Recht als Wissenschaft, 2001, S. 122 ff.

113 JORDAN, Gerichtsgebrauch, 1825, S. 225.

114 Dies soll zunichst nicht vertieft werden, vgl. genauer S. 228 ff.

115 JORDAN, Gerichtsgebrauch, 1825, S. 227.

116 Vgl. J. SCHRODER, Recht als Wissenschaft, 2001, § 24 L.

117 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 9 u. 0.
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sich diese Verfahren auch nicht unerheblich, so zeigte Jordans Vorgehen doch
Ergebnisse, die sich bei Savigny 1814 ebenfalls angedeutet hatten. Wurde der
Begriff des Gerichtsgebrauchs vom Gewohnheitsrecht gelost, so galt ein
richterliches Urteil nur aufgrund seiner inhaltlichen Richtigkeit. Die Wieder-
holung der Entscheidung konnte nur Autoritdt als »Bestatigung der recht-
lichen Haltbarkeit« nicht aber der »Rechtsgrund von dessen Giiltigkeit
seyn«."*® Hinsichtlich letzterer unterschied sich somit die erste Entscheidung
nicht von den spiteren, gleichbleibenden. »Hieraus ergibt sich von selbst, dafs
der Gerichtsgebrauch eines oberen oder obersten Gerichts an sich die unteren
Gerichte gleichfalls nicht binde.«**™ Urteile waren fiir spitere Gerichte also
nur verbindlich aufgrund ihrer »inneren Beschaffenheit«, und eine Entschei-
dung galt »eben weil sie nach eigenem Urtheile die beste und gerechteste
ist«. >

Jordan setzte in seiner Betrachtung des Gerichtsgebrauchs damit erstmals
konsequent auf Richtigkeitsgewdhr durch Wissenschaft. Bei allem Unter-
schied im Konzept dieser Wissenschaft und auch in der rechtsquellentheoreti-
schen Einordnung der richterlichen Titigkeit kam er Puchtas Petitum in
dessen Juristenrecht, welches Puchta parallel in seiner Enzyclopadie erstmals
vorgestellte, nahe. Zeitgenossen sahen daher zunichst noch in Jordan den
ersten, der in der Beurteilung der Gerichtspraxis voll auf »Theorie« gesetzt
hatte.”" Daf§ dies auch Puchta so empfand, deutet vielleicht bereits die
Tatsache an, daf§ Puchta diese Abhandlung in keiner seiner Schriften zitierte,
ja diesen Beitrag des achten Bandes der AcP sogar in seiner Rezension
desselben aussparte."* Dies mag auf die von Zeitgenossen kritisierte Neigung
Puchtas hindeuten, »seine eigene Ansicht mit der gewohnlichen in einen recht
scharfen Gegensatz zu stellen«.*3

Bei Jordan wurde freilich auch deutlich, dafs mit einem Bekenntnis zur
Aufgabe einer Verwissenschaftlichung der Gerichtspraxis sehr unterschied-
liche politische Konzepte einhergehen konnten. Indem Jordan konkret das

118 JORDAN, Gerichtsgebrauch, 1825, S. 234.

119 JORDAN, Gerichtsgebrauch, 1825, S. 241.

120 JORDAN, Gerichtsgebrauch, 1825, S. 241.

121 Vgl. MAURENBRECHER, Lehrbuch I, 2. Aufl. 1840, S. 52 Anm. 1); vgl. zu
Maurenbrecher noch unten II 3.; deutlich sah die Pionierleistung Jordans auch
WACHTER, Lehre vom Gerichtsgebrauche, 1840, S. 438 Anm. 7 f.

122 Vgl. seine Offenlegung in den Erlanger Jahrbiichern 1827, S. 268. Uber die
Griinde war freilich nichts herauszufinden. Statt dessen erschien anonym eine
relativ oberflichliche Rezension eines anderen Mitarbeiters in den Erlanger
Jahrbiichern 1826, S. 32 1.

123 UNTERHOLZNER, Rez. Gewohnheitsrecht I, 1829, S. 376; zustimmend SINTE-
N1S, Rez. Gewohnheitsrecht, 1838, Sp. 245.
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Recht eben doch vom Gesetzgeber her definierte und zudem die richterlichen
Wertungen zuletzt an ein empirisches Volk band, also nicht einfach eine
Reprisentation geniigen liefS, war die Herrschaft von Gesetzgeber und Volk
derjenigen der Juristen deutlich tbergeordnet. Insofern iiberzeugend sah
Landsberg in Jordans Schrift zum Gerichtsgebrauch einen Beweis dafiir,
»dafs eine Entwicklung der historischen Schule nach der liberalen Seite hin
an sich ebenso moglich gewesen wire, wie die tatsichlich eingetretene Ent-
wicklung nach der konservativen Seite«.**4

Als Puchta 1835 nach Marburg ubersiedelte, schlug er sich in den
kurhessischen Verfassungsstreitigkeiten**> denn auch entschlossen auf die
Seite von Jordans Gegner Hassenpflug.">® Nun war ihm der inzwischen fast
ausschliefSlich offen politisch titige Jordan seines Ordinariats nicht mehr
wirdig. Er warf daher seinen Kollegen vor, »einen gemeinen tyroler Bauer
ohne alle griindliche Kenntnisse und ohne edle geistige Elemente, wie Jordan
angestellt« zu haben."*”

5. Gemeines Recht als Gewohnheitsrecht?

Eduard Gans war wohl der erste, der den Vorwurf der Beschiftigung mit einer
»obsoleten Rechtsquelle« gegen die historische Schule 1827 erhob. In Anleh-
nung an Hegels Kritik an Savigny**® verhohnte Gans die historische Schule,
welche die »Vortrefflichkeit der Gewohnheit« zu einer Zeit preise, »wo das
Gewohnheitsrecht fast alle seine Bedeutung verloren hat«.™®

124 LANDSBERG, GDR 3.2., 1910, Noten, S. 187 Anm. 6).

125 Zu den spiteren Einflissen Jordans auf die Kurhessische Verfassungspolitik
vgl. GROTHE, Verfassungsgebung und Verfassungskonflikt, 1996, insb.
S. 82ff., 89ff., 234ff., 408ff., 449 ff. Grothe hilt Jordans Einfluf§ auf die
Verfassungsfrage in der bisherigen Forschung fiir uberschitzt (S. 109 Anm.
375); vgl. hierzu MEINE, Rez. in: Neue Politische Literatur 45, 2000, S. 112 ff.;
zum Jordan-Prozef§ ergdnzend THEISEN, Zwischen Machtspruch und Unab-
hiangigkeit, 1997, S. 352 ff.

126 Vgl. Am 4.8.1835 schrieb PucHTA an Savigny: »Wenn Hassenpflug, den ich an
Pfingsten kennen gelernt habe, am Regiment bleibt, so hoffe ich alles« (bei
BOHNERT, Vierzehn Briefe, 1979, S. 27); im Nachlafl Hassenpflugs (Hessisches
Staatsarchiv Marburg, Bestand 340, Nr. 45) findet sich ein Brief Puchtas an
Hassenpflug vom 23.1.1836, in dem er sich kritisch zum permanenten
landstindischen Aussschuf$ duflerte, der die Ministeranklage gegen Hassen-
pflug einreichte, vgl. hierzu GROTHE, a.a.O., S. 507; als Hassenpflug nach
seinem Sturz in Luxemburg wieder eine Anstellung fand, war Puchta erleich-
tert, vgl. Brief an Savigny vom 3.7.1839; vgl. schlieflich das Zitat in Puchta,
Uber die actio finium regundorum, 1837, S. 347.

127 Brief an Savigny vom 4.8.1835, in: BOHNERT, Vierzehn Briefe, 1979, S. 26.

128 Uberblick bei Siep, Vernunftsrecht und Rechtsgeschichte, 1997, S. 5 ff., 16 ff.

129 GANS, System des Romischen Civilrechts, 1827, S. 182 ff., 183.
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1828 trat ihm Puchta entgegen. Die »philosophische Schule« sei im Irrtum,
wenn sie glaube, dafs Savigny, »weil er den Einfluf$ der Gesetzgebung zu
beschranken sucht, jene dlteste Rechtsquelle [sc. das Gewohnheitsrecht] als
die vortrefflichste anpreise«."3® Zwar, so entgegnete er Gans, gibe es »viel
provincielles und locales Gewohnheitsrecht«,"3" und insofern sei die Ansicht
von Gans »ganz falsch«.”3* Mit Blick auf das gemeine romische Recht,"33
sein eigenes Forschungsfeld, hielt jedoch auch Puchta die Bedeutung der
Volkssitte fiir peripher. Gerade hier ging es um etwas anderes. Bereits ein
Jahr zuvor hatte Puchta Gans entgegengehalten, *34

»dafl die im Mittelalter erwachende, und als Antdus an den Uberlieferungen
des Alterthums stets von neuem sich kriftigende Wissenschaft es ist, welche
dem romischen Recht den Charakter eines europiischen gegeben hat. Und
nichts aufler ihr. An die Volkssitte ist nicht zu denken, weil das Volk, in dessen
BewufStsein das romische Recht einst in Wahrheit lebte, untergegangen war ...
Die Wissenschaft ist also die einzige Rechtsquelle firr das neuere romische
Recht.« 33

130 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, 1828, S. 214.

131 PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 220.

132 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 218.

133 »Gemeines romisches Recht« bezeichnet im folgenden den »rémischen Anteil«
des gemeinen Rechts, wie Puchta ihn verstand, also das rezipierte und gege-
benenfalls wissenschaftlich »modifizierte« »heutige romische Recht«. Der Be-
griff des gemeinen Rechts war bekanntlich aufferordentlich umstritten, vgl. nur
THIEME, Art. Gemeines Recht, HRG I, 1971, Sp. 1507; MAUNTEL, Wichter, 4.
Kapitel L2.

134 Gans hatte Savigny den heute fast zum Gemeinplatz gewordenen (vgl. etwa
WiLHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, 1958, S. 30f.;
WiIEACKER, PdN, 1967, S. 387 f.) Vorwurf gemacht, mit Band 3 habe Savignys
Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter einen Bruch erlitten, da er
anstelle der nach seiner Konzeption zwingenden Dogmengeschichte lediglich
eine Literdrgeschichte geliefert habe (Gans, Rez. Savigny, Geschichte des
Romischen Rechts im Mittelalter, in: Jahrbucher fur wissenschaftliche Kritik
1827, Sp. 321-344 [= Vermischte Schriften, S.3ff.]). Puchta hielt dieser
»ausgesungene[n] Melodie der beschrinktesten Unwissenheit« den Entwick-
lungsgang des romischen Rechts seit dem Mittelalter entgegen (PuchTa, Uber
eine Rezension von Savigny’s Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter,
1827, S.333f.).

135 PucHTa, Uber eine Rezension von Savigny’s Geschichte des rémischen Rechts
im Mittelalter, 1827, S. 333 f. Fur Savignys Aufbau ergab sich, so Puchta, bei
dieser Pramisse das Resultat zwanglos: »Eine dufsere Rechtsgeschichte wird
vom zwolften Jahrhundert an eine Literdrgeschichte.« Vgl. auch Savigny,
Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter III, 1822, Vorrede, S. 1: »In
diesem ganzen Zeitraum ist der wissenschaftliche Character im Romischen
Recht vorherrschend, und die gegenwirtige Rechtsgeschichte nimmt daher von
jezt an die Gestalt einer Literargeschichte an.«
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1828 hiefS es gleichlautend:

»... es war das gemeine Recht in Deutschland, welches Savigny gegen neue
allgemeine, an seine Stelle zu setzende Gesetzgebungen in Schutz nahm; von
diesem aber weifs jedermann, dafl es als Ganzes durch die unmittelbare
Volkstiberzeugung weder entstanden ist, noch gegenwartig aufrecht und leben-
dig erhalten wird.«*3¢

Fiir Puchta war der Irrtum von Gans »nur eine Folge der Meinung, daf es
aufser der Volkssitte und dem Gesetz gar keine Quelle des Rechts gebe und
jene Schriftsteller, welche die Wissenschaft so oft im Munde fiihren, haben
dieselbe gerade da vergessen, wo es darauf ankam, die Probe des gepriesenen
Wissens abzulegen«.™7 Puchta nannte hier die Wissenschaft als Rechtsquelle
des gemeinen romischen Rechts. Sah man dies, wie Gans, nicht so, so wurde
die hochpolitische Definitionsmacht der Gewohnheitsrechtslehre deutlich. Fiir
Gans verblieb fiir die Geltung des gemeinen Rechts, da es hier fir ihn kein
Gewohnheitsrecht gab, einzig der Rekurs auf die Gesetzgebung.*3® Savigny
hatte demgegeniiber, wie unten naher auszufithren sein wird, "3 immer wieder
die Titigkeit der Juristen als »Gewohnbheitsrecht« bezeichnet. Gans und
Puchta stritten also nicht um die aktiv rechtssetzende Téatigkeit des Volks im
Bereich des gemeinen romischen Rechts, sondern um Klassifikation der
juristischen Bearbeitung des romischen Rechts: War es vom Gewohnheitsrecht
unterschieden als Juristenrecht Rechtsquelle, wie Puchta meinte, war es
Unterfall des Gewohnbheitsrechts, wie man Savigny jedenfalls verstehen konn-
te, oder hatte es gar keinen Rechtsquellencharakter, wie Gans meinte. Im
letzteren Fall bedurfte seine Geltung gesetzlicher Legitimation. Der Streit
zwischen Gans und Puchta machte also eine weitere hochpolitische Dimen-
sion der Gewohnheitsrechtsfrage deutlich: die Geltung des gemeinen rémi-
schen Rechts.

Die Legitimationskrise des gemeinen Rechts begann 1806 mit dem Unter-
gang des alten Reiches und damit vor dem spiter vieles uUberlagernden
Kodifikationsstreit des Jahres 1814.%7° Auch nach 1814 stand das Problem
weiterhin im Raum. In den zwanziger Jahren gerieten die traditionellen

136 PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 214 f.

137 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 214 f.

138 Nach § 9 des Systems des Romischen Civilrechts von 1827 ging Gans folge-
richtig von einer gesetzlichen Geltung des Romischen Rechts in Deutschland
aus.

139 THIBAUT, Zusatz zu § 13 der 8. Aufl. seiner Pandekten; bei TaiBAUT, Vor-
lesungsdiktate, 1836, S. 21.

140 Hierzu RUckerT, Heidelberg vor 1804, 1987, S. 83 ff., der fiir die Frithphase
der Debatte um das gemeine Recht nach 1806 von einer »Schattenlage«
spricht, S. 83.
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Begrindungsmuster sogar eher noch stirker in die Kritik. Nach 1806 war
nicht mehr sicher, warum das Corpus Juris in Deutschland nach Wegfall des
reichseinheitlichen Gesetzgebers weiterhin Geltung beanspruchen konnte. Es
war nach dem Untergang des alten Reiches ein schwaches Argument, wenn
Thibaut noch 1834 betonte, das »Romische Recht ist durch die Reichsgesetze
im Ganzen als subsididres Reichsrecht bestitigt«.™#* Die im alten Reich sehr
verbreiteten"#* Versuche, das gemeine Recht zwar nicht auf »das erdichtete
Gesetz des Kaisers Lothar«,™3 aber doch auf die Reichskammergerichts-
ordnungen und andere Reichsgesetze zu stiitzen, konnten nun das gemeine
Recht nur noch schwer legitimieren. "#* Thibauts offensiver Satz: »Daf der
Grund der recipierten Rechte jetzt wegfalle ... steht juristisch der Anwendung
derselben nicht entgegen«,™ konnte partikular denkende Juristen wie den
Kieler Nikolaus Falck kaum beeindrucken. Falck betonte 1821 ungeriihrt,
»zum Wesen des gemeinen Rechts« sei »eine wirkliche Staatsverbindung, als
Grund der allgemeinen Giiltigkeit der Rechtsnormen« erforderlich, »die
materielle Ubereinstimmung der Rechtssitze, oder selbst der Gebrauch ge-
meinsamer Rechtsquellen ist dazu keineswegs hinreichend«.*#¢

Vor diesem Hintergrund thematisierte auch Savigny die Frage in den
zwanziger Jahren erneut. 1824 hiefS es in seinen Pandektenvorlesungen:

»Was hatte die Auflosung des deutschen Reichs fiir Folgen auf das Recht?
Einige behaupten, es habe im Augenblick der Auflosung des deutschen Reichs,
also der bisherigen Staatsgewalt auch das Privatrecht aufgehort, und nehmen
diefs konsequent allgemein an. Ueberall aber hat man das Privatrecht bei
Auflosung der Staatsgewalt als fortdauernd angesehen; es lehrt dies die Ge-
schichte des romischen Rechts im Mittelalter. « 47

141 THIBAUT, in: DERS, Vorlesungsdiktate, 1836, S. 21.

142 Vgl. die Nennungen bei Luig, Der Geltungsgrund des Romischen Rechts im
18. Jahrhundert in Italien, Frankreich und Deutschland, 1977, S. 3 ff., 15f.
(Lauterbach-Schiitz, Stryk, Titius, Mascovius, Piitter); daneben OESTMANN,
Zum Geltungsrang des gemeinen Rechts vor und nach Hermann Conring,
1999, S. 205 (Putter, Hufeland).

143 PucHTA, Pandekten, 3. Aufl. 1845, S. 2 Anm. a); zur sich aus der Zerstorung
der lotharischen Legende im 17. Jahrhundert ergebenden Rechtsquellenpro-
blematik LuiG, CONRING, Das deutsche Recht und die Rechtsgeschichte, 1983,
S. 355 ff.; zur Uberschitzung der direkten Bedeutung Conrings in diesem
Kontext OESTMANN, Zum Geltungsrang des gemeinen Rechts vor und nach
Hermann Conring, 1999, S. 191 ff.

144 Hierzu MAUNTEL, Wichter, Kapitel 4, I.) 2.); RUCKerT, Heidelberg um 1804,
1987, S.83ff., zu den staatsrechtlichen Komplementirdebatten STOLLEIS,
Geschichte des offentlichen Rechts 11, 1992, S. 55 ff.; 65 ff.

145 THIBAUT, Pandekten, 7. Aufl. 1828, § 13 a. E.

146 FaLck, Encyclopiddie, 1821, S. 17; hierzu Voik, Die juristische Encyclopadie
des Nikolaus Falck, 1970, S. 26f.

147 SAVIGNY, Pandektenvorlesung 1824/25, 1993, S. 6.
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Dem Ziel des Werks entsprechend hatte Savigny 1822 im dritten Band seiner
Geschichte des Romischen Rechts im Mittelalter, auf den er hier anspielte,
darauf beharrt, daf§ die Rezeption »nicht durch den Willen einer Regierung,
nur durch innere Nothwendigkeit hervorgerufen worden« sei, eine »gesetz-
liche Bestitigung ist nie erfolgt«.”#® Savigny hatte das romische Recht also
bewuft unabhingig von der Reichsgesetzgebung gestellt. Auch ohne diese galt
nun das, »was frither fiirs ganze Reich nach Auflosung desselben fir jedes
einzelne Reichsland« "2 galt. Savignys Losung verwies mit »innerer Noth-
wendigkeit« auf ein dem traditionellen Rechtsquellenkanon unbekanntes
Kriterium. Nach der traditionellen Rechtsquellendualistik, die zwischen dus
scriptum und nec scriptum unterschied, war Savignys Losung dem Bereich
ungeschriebenen Rechts zuzuordnen und stand damit dem Gewohnbheitsrecht
jedenfalls nahe. Dies war auch der Weg, auf dem andere versuchten, das
romische Recht »von dem Dasein eines politischen Reichs- oder Staatsver-
bandes unabhingig«*3° zu stellen. Fir Schweppe galt das romische Recht
»nicht als Gesetz, sondern nur als Gewohnbheitsrecht«.™>* Schon die sich
zwischen Savigny und Schweppe auftuenden Abgrenzungsprobleme wiesen
freilich erneut auf die »verschiedensten Extreme«, die nach v. Salza,™* die
Gewohnheitsrechtslehre vor Erscheinen der Monographie Puchtas aufwies.
Wenn »weder tiber die Entstehung, noch iiber den Umfang des Gewohnheits-
rechts, noch iiber Art und Weise, wie sie dasselbe in der Praxis angewendet
wissen wollen« ™33 Einigkeit herrschte, so mufite die Durchsetzung einer
leistungsfihigen Gewohnheitsrechtstheorie hohe politische Wirksamkeit ent-
falten. Der Einfluf$ »politischer Ansichten« "% auf die Lehre vom Gewohn-
heitsrecht, den Puchta 1828 in seiner Selbstanzeige des ersten Bandes hervor-
hob, schlug folglich auch leicht auf die wissenschaftliche Arbeit der hier
Debattierenden durch. So schied eine Grindung des gemeinen Rechts auf
Gewohnbheitsrecht bereits dann aus, wenn man an der ilteren Lehre festhielt
und, wie das Beispiel Gesterdings gezeigt hat,”> eine ausdriickliche oder
stillschweigende Billigung des Gesetzgebers forderte. Mangels einheitlicher
Regierungsgewalt war fiir das gemeine Recht damit das Urteil gesprochen.
Gegenstand des Streits war zudem die dargelegte Bedeutung des Gerichtsge-

148 SAVIGNY, Geschichte des Romischen Rechts im Mittelalter III, 1822, hier nach
2. Aufl. 1834, S. 84, 89.

149 SAVIGNY, Pandektenvorlesung 1824/25, 1993, S. 6.

150 BRUNS, Gemeines Recht, 1853, S. 212.

151 SCHWEPPE, Romisches Privatrecht, 2. Aufl. 1819, S. 30.

152 V. SALZA, Gewohnheitsrecht, 1844, S. 841).

153 V. SALzA, Gewohnbheitsrecht, 1844, S. 841).

154 PucHTA, Selbstanzeige Gewohnheitsrecht, 1828, S. 238.

155 Vgl oben S. 119 Anm. 53.
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brauchs. Gestand man diesem keinen Rechtsquellenstatus zu und interpre-
tierte man wie Savigny die Rezeption als Tatigkeit der Juristen, so folgte
daraus notwendig, dafS auch das gemeine romische Recht durch den Richter
nicht verbindlich eingefiihrt werden konnte. Falck blieb auch in diesem Punkt
1821 ungeriihrt, »der Gebrauch des romischen Rechts beruht nicht auf den
Gewohnheiten des Volks, sondern blof§ auf einer Observanz der Gerichte, die
kein Recht bildet«."S® Das fiir das gemeine Recht so wichtige Eintreten von
Savigny und auch Hugo™7” fir eine Anerkennung dessen, »was sich ohne
Gesetzgebung so ganz von selbst macht«*™S®) brauchte also auch in den
zwanziger Jahren weiterhin Firsprache. Puchtas dezidierte Stellungnahme in
dieser Frage loste denn auch seit den dreifSiger Jahren einen »regelrechten
Krieg«*5® in den hochkochenden neuen Schulgegensitzen aus.*®° Politisch
verlagerte sich dabei der Streit. Als die Kontrahenten von 1814, Thibaut und
Savigny, 1827 und 1828 ihre Streitschriften in 2. Auflage erneut heraus-
gaben,*®" hatte sich, in gewandeltem politischen Umfeld,*®* die Debatte
stirker auf die Frage nach einer Verdrangung des gemeinen Rechts durch
partikulare Zivilgesetze verlagert. So diskutierte etwa in Wurttemberg der
erneut auf Seiten Savignys streitende Schrader die Frage mit der jiingeren
Generation um Waichter und Reyscher, von denen der Erstere bald zum
wichtigsten Gegner des gemeinen Rechts wurde.”®> Die nun einsetzenden

156 FaLck, Encyclopidie, 1821, S. 168; hierzu VoLk, Die juristische Encyclopadie
des Nikolaus Falck, 1970, S. 86f.

157 Hugo und Savigny nannte PUcHTA insofern auch als seine Gewahrsmanner,
vgl. Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 215 — was Hugo freilich als einziges Zitat
nicht genugte, vgl. HuGo, Rez. Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 1733.

158 Huco, Die Gesetze sind nicht die einzige Quelle der juristischen Wahrheiten,
1815, S. 116.

159 So die Einschdtzung in der noch immer wichtigen Arbeit von BENDER, Die
Rezeption des romischen Rechts im Urteil der deutschen Rechtswissenschaft,
1979, S. 67 ff., 69.

160 Hierzu die konzise Auswertung durch RUCKERT, Reyscher, 1974, S. 105 ff,,
125 ff., 163 ff., 191 ff. u. 6. sowie die dort im Anhang, S. 399, abgedruckte
Liste der Kodifikationsschriften.

161 SAVIGNY, Beruf, 2. Aufl. 1828 (mit versohnlicherem Vorwort, abgedruckt bei
HATTENHAUER, Thibaut und Savigny, 1973, S. 228 ff.); Thibauts Abhandlung
erschien unverindert und ohne Vorwort in der 2. Aufl. seiner Civilistischen
Abhandlungen, 1827; bereits die erste Aufl. hatte als 19. Abhandlung die auch
separat erschienene Streitschrift Thibauts enthalten.

162 Zum Kontext von 1814 BENOHR, Zur Kontroverse Thibaut — Savigny, 1974,
S. 681 ff.; KIEFNER, Bemerkungen zum Kodifikationsstreit, 1983, S. 53 ff;
Riickert, Heidelberg um 1804, 1987, S. 83 ff.

163 SCHRADER, Ist die Abfassung eines Civilgesetzbuches fiir Wiirttemberg zu
wiinschen?, 1821; REYscHER, Uber die Bediirfnisse unserer Zeit in der Gesetz-
gebung, 1828; hierzu die Rezension WACHTERS in: (Tubinger) Kritische Zeit-
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partikularen Gesetzgebungen standen einer subsidiaren Geltung des gemeinen
Rechts nicht selten ablehnend gegeniiber. "4

II.  Puchtas Juristenrecht als Reformprogramm

1. Juristenrecht und Gesetzgebung: Eine unbekannte Stellungnahme Puch-
tas in den bayerischen Kodifikationsdebatten

Wie die Auseinandersetzung mit Gans "5 um die Bedeutung des Gewohnheits-
rechts bereits gezeigt hat, war fiir Puchta gemeines romisches Recht in den
zwanziger Jahren Juristenrecht und als solches Rechtsquelle. Seine Rechts-
quellenlehre zeigte, dafs dies keine Absage an eine umfassende Rechtssetzungs-
kompetenz des Gesetzgebers bedeutete. Ein Gesetz gelte »vermoge dieses
Ausspruchs«.”®® Ein materielles Priifungsrecht des Richters lehnte Puchta
ab. Daneben konne »keine Staatsgewalt, da sie eben das hochste sein soll,
bestehen«.*®7 Auch wenn der Inhalt des Rechtssatzes also mit dem Volksgeist
kollidierte, »potentia« war die Gesetzgebung »wirkliche Rechtsquelle«.™®®
Die Gesetzgebungsbefugnis des Staates nicht anzutasten, war politisch offen-
sichtlich opportun. Damit stand Puchta mit Blick auf sein eigenes Rechtsge-
biet vor dem Problem, dafl seine Rechtsquellenlehre den Gefahren einer
partikulargesetzlichen Aufhebung der Geltung des gemeinen Rechts nichts
entgegenzusetzen hatte. Gegeniiber »falscher« Gesetzgebung beliefs es Puchta
bei Aufforderungen zur Zurickhaltung. Die weise Gesetzgebung versuche
lediglich »irgend einem Bediirfnis im Rechte mit einem Male durch die dufSere
Nothwendigkeit des gesetzlichen Rechtssatzes abzuhelfen «,*®®

Um eine Aufhebung des gemeinen Rechts zu verhindern, bedurfte es daher
des offentlichen politischen Engagements auf Seiten der Wissenschaft. Dafs
Puchta diese Verpflichtung ernst nahm, zeigt eine bisher unbekannte anony-

schrift fur Rechtswissenschaft 6, 1829, S. 305 ff.; spiter dann grundsitzlich
DERS., Gemeines Recht Deutschlands, Leipzig 1844, insb. S. 167 ff., 220ff,;
hierzu umfassend RUCKERT, Reyscher, S. 198 ff., 257 ff., 343 ff.; MAUNTEL,
Waichter, 4. Kapitel, 1.).

164 Dies galt insbesondere fiir Teile PreufSens, Bayerns und Hessens, fir Baden und
Osterreich; eine geordnete Aufzihlung der Normen bringt BRUNS, Art. Ge-
meines Recht, 1853, S. 218; vgl. auch die Nachweise bei WACHTER, Gemeines
Recht, 1844, S. 207 f.; genauere territoriale Abgrenzungen bei DOLEMEYER, in:
Coing, Handbuch der Quellen und Literatur III 2, 1982, S. 1409 ff.

165 Vgl. oben 3.

166 PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 25.

167 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 145.

168 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 145.

169 PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 26.
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me'7° Stellungnahme Puchtas zu den Gesetzgebungsbestrebungen in seinem

bayerischen Umfeld. Puchta machte hier deutlich, wie er sich das Zusammen-
spiel zwischen Wissenschaft und Gesetzgebung idealerweise dachte.

Bereits kurz nach seinem Wechsel nach Miinchen veroffentlichte Puchta im
von Cotta herausgegebenen »Inland«'7" eine mehrteilige Abhandlung unter
der Uberschrift »Juristische Beobachtungen«. Seit Hugo 1813 und Savigny
1814 sei wiederholt »nachdriicklich darauf aufmerksam« gemacht worden,
»dafd aufler den Gesetzen Recht vorhanden sey, ja daf§ nur der kleinste Theil
des Rechts, nach welchem wir gegenwirtig leben, seiner Entstehung nach auf
Gesetzen, Ausspriichen der gesetzgebenden Gewalt im Staate beruhe«. Gleich-
wohl mufSte Puchta noch immer eine gewisse »Sehnsucht nach einem ...
Gesetzbuche« feststellen.””* Damit verwies Puchta auf Entwicklungen in
seinem bayerischen®”? Umfeld. Hier war mit Gonner'”* der alte Gegner
Savignys'”S seit 1826 mit der Ausarbeitung eines Zivilgesetzbuches betraut.
Zudem sah die bayerische Verfassung von 1818 ausdriicklich vor, »fur das

170 Bekennerschaft dann im Nachtrag im Inland, 1829, S. 724; zu den Begleitum-
stinden Brief an den Vater vom 2.7.1829.

171 Zu dieser von Cotta herausgegebenen Zeitung, deren Redakteur Puchta durch
Vermittlung Schellings wenig spiter zwischen dem 1. Januar und Ende Februar
1830 wurde, BOHNERT, Beitrige, 1979, S. 239; niheres ergeben insbesondere
die hier auch ausgewerteten Briefe Puchtas an Cotta.

172 PUCHTA, Juristische Beobachtungen, 1829, S. 92.

173 Erlangen war 1791 als Teil der Markgrafschaft Bayreuth zunichst an PreufSen
gefallen, wurde jedoch in Tilsit 1807 Frankreich zugeschlagen und gelangte
1810 an Bayern. Puchtas Vater Wolfgang Heinrich hatte sich jedoch die Liebe
zu Preuflen bewahrt, vgl. PUCHTA an Savigny vom 25.6.1840: »Ich bin von
Kind auf gewohnt, Friedrich Wilhelm den Dritten nicht als einen fremden
Menschen zu betrachten, ich bin als sein Unterthan, im zweiten Jahr seiner
Regierung geboren; mein Vater behielt stets eine Anhanglichkeit an die Ver-
waltung, unter der er seine Laufbahn begann, und deren damaliger Geist dem
seinigen bey weitem mehr zusagte, als der der bayerischen; zu meinen iltesten
Erinnerungen gehoren die koniglichen Equipagen in unserem Schlofshof zu
Cadolzburg, eine mit sehr weiffen Pferden, worin die schéne Konigin mit dem
jungen Konig saf$, eine andere mit einer Prinzessin, deren majestitisch feine
Gestalt auf den sieben- bis achtjihrigen Knaben einen noch michtigeren
Eindruck machte; der Geburtstag des Konigs wurde in unserem Hause stets
mitgefeiert, da der Vater an demselben Tag mit ihm (nur ein Jahr frither)
geboren ist, und nicht leicht eine Feier verging, wo nicht dieses Zusammen-
treffen mit anhanglich dankbarer Erinnerung erwahnt worden wire, wie dann
auch sonst die Riickblicke auf die preuflische Regierung der neuerworbenen
frankischen Fiirstenthiimer, die ihre vorhandene Anhinglichkeit so lange
bewahrt haben, nicht seltener waren.«

174 Vgl. DOLEMEYER, in: Coing, Handbuch der Quellen und Literatur III 2, 1982,

S. 1475.
175 Vgl. SavigNy, Rez. Gonner, Uber Gesetzgebung und Wissenschaft, 1815.
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ganze Konigreich ein und dasselbe biirgerliche ... Gesetzbuch« einzufiih-
ren.*7¢

In der Hinterhand die Feststellung, daf§ eine Verfassung notfalls »geandert
werden konne«, wandte sich Puchta der Auslegung dieser Verfassungsbe-
stimmung zu. Da der Satz »keineswegs schon fiir sich klar« sei, bediirfe es
einer Suche nach dem zugrundeliegenden »Motiv«. Wolle man den Satz so
interpretieren, daf$ ein Gesetzbuch kiinftig »als ganz ausschliefSliche Rechts-
quelle bestehen« solle, »so daf$ also kein Richter einen Rechtssatz anwenden
diirfe, den er nicht ganz allein aus dem Gesetzbuche geholt hitte«, so wire ein
solches Gesetzbuch »ohne Zweifel ein Grab und nicht eine Quelle des
Rechts«."”” Andererseits konne man die Vorschrift auch so interpretieren,
dafs ihre »Forderung in gewissem Sinne schon erfillt sey, da das romische
Gesetzbuch als Hauptgrundlage des ganzen neueren Privatrechts in der That
schon in allen Theilen des Konigsreichs besteht, nur mit dem Unterschied, dafs
seine Autoritdt in einigen blof§ eine innere ist, wihrend ihm in den tibrigen
innere und duflere zugleich zukommt«.””® Die hier geschickt eingeflochtene
Unterstellung, daf§ das Corpus Juris sowieso inhaltliche oder sogar offizielle
Grundlage des bestehenden Rechts sei, iiberspielte die Sorgen, die Puchta
genau in diesem Punkt hegte. Er fiirchtete die Vorstellung der »neueren«, die
von der Hervorbringung neuen Rechts ausgingen »und das bisher bestehende
nur allenfalls als nebenher zu beriicksichtigendes Material gelten lassen«."”®
Die Gefahr der neuen Gesetzbiicher lag somit in »ganz individuellen Mei-
nungen« und einer »Vorliebe fir auswirtige Rechtsinstitute«, die dazu ge-
fihrt habe, dafl »ganze Massen von Sitzen aus fremden Gesetzbiichern
einwanderten«. Wihrend er ein solches » Gesetzbuch der s. g. philosophischen
Art«*® klar ablehnte, war sein Verhiltnis zum Codex Maximilianeus Bava-
ricus Civilis positiver. Kreittmayrs Plan einer » Aufzeichnung des bestehenden
Rechts« ™" war einerseits der »Hauptvorzug« des Werks. Auch seine »Voll-
stindigkeit« hob Puchta gegentiber fritheren Revisionen lobend hervor, und es
war insofern eine »Wohlthat ... , daff Bayern, gerade noch vor dem Eintritt
der ... fiir die Volker und ihre angestammten Rechte verderblichen Zeit, ein

176 Titel VIII § 7 der Verfassungsurkunde fiir das Konigreich Bayern vom
26.5.1818, GBL. S. 101 ff.; abgedruckt bei HUBER, Dokumente zur deutschen
Verfassungsgeschichte I, 3. Aufl. 1978, S. 155 ff., 169.

177 PuUCHTA, Juristische Beobachtungen, 1829, S. 93.

178 PUCHTA, Juristische Beobachtungen, 1829, S. 93.

179 PUCHTA, Juristische Beobachtungen, 1829, S. 191.

180 PucHTA, Juristische Beobachtungen, 1829, S. 191.

181 PUCHTA, Juristische Beobachtungen, 1829, S. 191; hierzu GAGNER, Die Wissen-
schaft des gemeinen Rechts und der Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis,
1974, S. 1ff.
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Gesetzbuch erhielt«.*®* Kreittmayrs Forderung, sein in den Anmerkungs-
bianden gesammeltes und entschiedenes »Jus Patrium et Romanum« im
Studium und in der Praxis zu verwenden und dafir »die Institutiones und
Pandectas hinfirro fahren« zu lassen,™®3 hatte fiir Puchta dagegen auf die
Rechtspraxis einen »iiblen Einfluff«."®* Es konne fiir spitere Zeiten nicht
darum gehen, »sich in unwissenschaftlicher Bequemlichkeit an das durch ihn
Gegebene« zu halten. Dem Geist des Werkes widerspreche es, »wenn man die
gemeinrechtlichen Theorien jener Zeit durch ihre Aufnahme in den Civilcodex
fur Bayern als stabile und unverinderliche ansehen wollte«. Gesetzeskraft
gegeniiber dem gemeinen Recht billigte Puchta nur solchen Rechtssitzen zu,
bei denen Kreittmayr den Zweck verfolgt habe, »es durch die Aufnahme
particulargesetzlich zu bestimmen«. Hierzu zihlte er vor allem die erfolgten
Kontroversenentscheidungen. Das gesamte verbleibende, in den Anmerkungs-
banden zum CMBC gesammelte, gemeine Recht sei dagegen »keineswegs als
ein Gesetz zu beurtheilen, gegen welches die besseren Ansichten der gegen-
wartigen Jurisprudenz nicht geltend gemacht werden diirften«. Erst hierdurch
bekdmen die Universititsvortrige »einen wissenschaftlichen Character« und
es sei eine »ersprieffliche Vorbereitung auch fiir eine neue Revision« mog-
lich.*®s

Puchtas Rechtsquellenlehre stand partikularer Gesetzgebung also nicht
grundsitzlich ablehnend gegeniiber. Das von ihm akzeptierte Konzept einer
»Revision« lief auf Momentaufnahmen eines fortlaufenden Rechtsbildungs-
prozesses hinaus. Im Kern ging es um Kontroversenentscheidungen, die das
gemeine Recht als eigentliche Grundlage der Rechtsarbeit in seinem Bestand
nicht in Frage stellten. Unverzichtbar war dabei der fortlaufende Einfluf§ der
Wissenschaft. Das ideale Zusammenspiel hiefs: »Gesetzgebung und Wissen-
schaft stehen in so nahem Zusammenhang, daf§ der Standpunct der letzteren
immer den Inhalt der ersteren bestimmt.«*%¢

2. »Savignys Vermischung von Gewohnheits- und Juristenrecht«

Doch nicht nur die Gesetzgebung sollte von Wissenschaft beherrscht werden,

sondern auch die gerichtliche Praxis. Das war Savignys Konzept, und Puchta

lief§ im gemeinsamen Ausgangspunkt zu keinem Zeitpunkt einen Zweifel.
Sein Geschift sei es gewesen, so betonte er gegeniiber Hugo und mit Blick

auf Savignys »Beruf«, »den Grundgedanken, oder das Grundgefiige

182 PuUCHTA, Juristische Beobachtungen, 1829, S. 191.
183 Anmerkungen zum CMBC 1. 2,9,23; hierzu GAGNER, a.a.O., S. 3 ff.
184 PucCHTA, Juristische Beobachtungen, 1829, S. 192.
185 PucHTA, Juristische Beobachtungen, 1829, S. 192.
186 PuUCHTA, Juristische Beobachtungen, 1829, S. 192.
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wissenschaftlich zu verarbeiten«, also die Rechtsentstehungslehre Savignys
»nach den einzelnen Seiten hin auszubilden und darzustellen«.*®” Noch 1839
bezeichnete er seine Rechtsquellenlehre als » Ausfiihrung« bzw. »Durchfiih-
rung« einer »gegebenen Ansicht«, ja »Wahrheit«.™®

Gleichwohl befriedigte ihn das von Savigny 1814/15 Gesagte noch
nicht."®® In der Selbstanzeige zu Band 1 des Gewohnheitsrechts hob er hervor,
dafs die »allgemeinen Ansichten tber Recht und Rechtswissenschaft« der
»historischen Schule« lediglich »die Stimmung, die erste natiirliche Anschau-
ung als Anstof§ fiir eine wissenschaftliche Untersuchung« geben konnten.
Diese »Stimmung des Gefiihls« sei aber etwas anderes als »das wissenschaft-
liche Begreifen des Gegenstandes«.™° 1829 hiefs es dann riickblickend, »die
Lehre von den Rechtsquellen aufSer dem Gesetz« sei inzwischen »fiir sich und
in ihrem Verhdltnifs zu dem letzteren bestimmter gefafSt und ausgebildet«
worden. "

Konkret ging es, wie er gegeniiber Hugo "> hervorhob, um die Berichti-
gung von »Irrthiimern« und die »klarere Bestimmung des Begriffs«."3 Im
Zentrum stand ein spezieller »Irrthum«: »Savigny’s Vermischung von Ge-
wohnbeits- und Juristenrecht. « ™4

Savigny hatte bekanntlich 1814 »alles Recht« dem dreistufigen Entwick-
lungsgang (»erst durch Sitte und Volksglaube, dann durch Jurisprudenz«*3)
unterworfen, und auch das gemeine romische Recht, obwohl es »ein doppeltes
Leben hat«, war fiir ihn wesentlich » Wissenschaft in den Handen der Juris-

192

187 Brief an Hugo vom 2.8.1828.

188 PucHTA, Rez. Maurenbrecher, 1839, S. 728.

189 JakoBs, Die Begriindung der geschichtlichen Rechtswissenschaft, 1814,
S. 362 ff., wertet die vor 1814 zu findenden Auflerungen Savignys zum Ge-
wohnheitsrecht im einzelnen aus. Demzufolge liefS Savigny bereits vor 1814
Gewohnheitsrecht nur fur die Fille zu, die Puchta ab 1837 als Juristenge-
wohnheitsrecht klassifizierte. Gerichtsgebrauch im allgemeinen wurde von ihm
nicht als Gewohnheitsrecht anerkannt, vgl. auch die Materialien bei RUCKERT
(Ha.), Politik und Neuere Legislation, 2000, S. 117; auch hierzu JakoBs,
a.a.0., S. 363. Es ist unsicher, ob Puchta die hier herangezogenen Vorlesungs-
materialien in Abschrift kannte, das von ihm herausgestellte Problem der
unklaren Abgrenzung zwischen Gewohnbheitsrecht und Juristenrecht spricht
wohl dagegen.

190 PucHTA, Selbstanzeige Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 232, 233.

191 PUCHTA, Juristische Beobachtungen, 1829, S. 92.

192 Brief an Hugo vom 2.8.1828.

193 Vgl. PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, Kap. 2.2.

194 Brief an Hugo vom 2.8.1828. Die wenigen Seiten im Gewohnheitsrecht (in
Band 1 vor allem die Seiten: 78-81, 146f., 161-167), auf denen Puchta das
Juristenrecht zum Gewohnheitsrecht abgrenzte, diirfen tiber die zentrale Be-
deutung dieser Passagen im ganzen Werk nicht hinwegtauschen.

195 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 14.
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ten«."® Auch dieses von den Juristen geschaffene Recht nannte Savigny 1814

jedoch, in Abgrenzung zur Gesetzgebung, » Gewohnheitsrecht«.*®” Schon das
romische Recht der klassischen Juristen habe sich »fast ganz von innen heraus,
als Gewohnheitsrecht, gebildet«.*® In seiner Rechtsentstehungslehre hatte er
die Rechtsentstehung durch »Sitte und Volksglaube«, aber auch durch »Juris-
prudenz« als » Gewohnheitsrecht« zusammengefafit. " An spaterer Stelle hatte
Savigny nochmals von den Juristen als »Subjekt fiir lebendiges Gewohnbheits-
recht« gesprochen.*®® Freilich hatte er ebenso 1814 klargestellt, daf$ die
Benennung des von Juristen hervorgebrachten Rechts dem »herrschende[n],
nicht ganz passende[n] Sprachgebrauch«*°* entspreche. 1824 deutete er diese
Besonderheit in seinen Vorlesungen nochmals an: »In neuerer Zeit ist an die
Stelle des Gewohnbheitsrechts getreten die Meinung der Juristen; die Mittheilung
der juristischen Theorie ist hier das gemeinsame Band, u[nd] wissenschaftlich
bildet sich hier ein neues eigenthiimliches Organ des Gewohnheitsrechts. «*°*
Savignys Blick war 1814 gegen die Gesetzgebung gerichtet gewesen. Alles nicht
durch diese gesetztes Recht hatte er als Gewohnheitsrecht bezeichnet, also auch
den Gerichtsgebrauch.*®3

Verstand man das in Juristenschriften und das in der Volkssitte zum
Ausdruck kommende Recht gleichermafSen als Gewohnheitsrecht, so miifSte
es einer einheitlichen Gewohnheitsrechtstheorie unterfallen. Indem Puchta das
Juristenrecht rechtsquellentheoretisch ausschied, konnte er es einer eigen-
stindigen Theorie unterwerfen. Dies fiithrte im Ergebnis zu einer drastischen
Beschneidung des traditionellen Bereichs des Gewohnheitsrechts, indem die
gesamte juristische Tatigkeit hiervon ausgenommen wurde.** Zeitgenossen
erkannten sehr klar, daf§ in dieser Abgrenzung der politisch gefahrliche Kern
der Rechtsquellenlehre Puchtas lag.>®> Der rezensierende Unterholzner mein-

196 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 14.

197 Insofern ibereinstimmend Jakos, Die Begriindung der geschichtlichen
Rechtswissenschaft, 1991, S. 364 f.

198 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 33.

199 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 14; 1812 in der Einleitung zu den Pandekten hief§ es:
»Demnach ist das Recht jedes Volks seiner innern Natur nach Gewohnheits-
recht«, SAVIGNY, Methodologie 1812, S. 182.

200 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 133.

201  SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 14.

202 SAVIGNY, Pandektenvorlesung 1824/25, 1993, S. 12.

203 Vgl. bereits oben S. 1621,

204 Dies gilt nur fiir die Konzeption der Enzyklopadie 1825 und des ersten Bandes
des Gewohnbheitsrechts, 1828. Ab 1837 kannte PucHTA dagegen ein Juristen-
gewohnbheitsrecht, vgl. unten Kap. 5 [ 4. und II 4 c).

205 Vgl. bereits die Aufzihlung der Kritiker bei OGOREK, Richterkonig oder
Subsumtionsautomat?, 1986, S. 211 ff.; RUCKERT, Reyscher, 1974, S. 159,
223 ff., 340, 367ff., 385.
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te, man konne Puchta »schwerlich den Vorwurf machen ..., daf§ er mit
partheilicher Vorliebe den Werth des Gewohnheitsrechts iiberschitze«.**®
Fiir Unterholzner waren Puchtas Abgrenzungen zu scharf gezogen. Er beton-
te, dafl »oft erst das Geltendwerden einer Meinung entscheidet, und daf3
alsdann das Juristenrecht ganz in das Gewohnheitsrecht tibergeht«.**7 Auch
Hugo wollte Puchtas Juristenrecht, »wie es hier heifst«, vom Gewohnheits-
recht »bey weitem nicht so scharf trennen«, wie hier Seite 161 u. folg. ge-
schehen ist.>°® Ahnlich warnte bereits 1829 Welcker vor diesem »angeb-
liche[n] Juristenrecht«.>®®

Worum es in der Abgrenzung vor allem ging, machte Puchtas bereits oben
angedeutete Stellungnahme zur Rezeption deutlich. 1825 hatte Puchta erst-
mals die Zusammenhinge fiir den »gegenwirtige[n] Rechtszustand« im
gemeinen Recht zusammengefafst:>*° »Die Grundlagen des deutschen Rechts
sind das romische Recht, das deutsche Recht, wie es sich bis zu einer gewissen
Stufe des Volks gebildet hatte und das canonische Recht.«*** Da das deutsche
Recht, hier im zuletzt von Puchta genannten Sinne, mangels reichseinheitli-
cher Gesetzgebung nur Gewohnheitsrecht sein konnte, fiel es mit Ubergang
der Rechtsentwicklung von der zweiten zur dritten Periode,*'* der Periode der
Wissenschaft, als im Volke lebendes Recht weg.**3 Wie beim romischen und
weitgehend beim canonischen Recht, so war also auch beim deutschen
Gewohnheitsrecht der obrigkeitliche Normsetzungsprozefs abgeschlossen.
Die Weiterbildung dieser »ineinander wachsenden Grundlagen«*'# unterfiel
der Titigkeit der Juristen. » Die Thatigkeit, durch welche diefs [sc. Ineinander-
wachsen] seit jener Zeit geschehen ist, ist eine wissenschaftliche.«**> Damit

206 UNTERHOLZNER, Rez. Gewohnheitsrecht I, 1829, S. 378 f.

207 UNTERHOLZNER, Rez. Gewohnheitsrecht I, 1829, S. 375.

208 HucGo, Rez. Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 1733.

209 WELCKER, Encyclopidie, 1829, S. 569 in der Anm.; hierzu MULLER-DIETZ,
Welcker, 1968, S. 34 Anm. 416.

210 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 73.

211 PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 73.

212 Schon 1823 hatte PucHTA diesbeziiglich festgestellt, infolge einer »in jedem
Rechte« (Uber die Perioden der Rechtsgeschichte, S. 138) auftretenden Ent-
wicklung in vier Stadien sei man auch im deutschen Recht am Beginn einer
neuen Periode, der Periode der Wissenschaft (a.a.O., S. 143). In dieser Periode
werde »das Volk fur diesen Zweig seiner geistigen Kraft reprasentiert« (S. 22);
vgl. oben S. 118 ff.).

213 Vgl. auch PucHTAS Deutung der Rezeption als Durchsetzung des romischen
Rechts kraft wissenschaftlicher Uberlegenheit, Encyclopidie, 1825, S. 49 ff.,
52 ff.; Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 194 ff., 202 ff.

214 PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 73.

215 PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 73.
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war das gesamte gemeine romische Recht Juristenrecht und unterlag dessen
Voraussetzungen.>*® Nimmt man Puchtas Periodisierung von 1823 zusitzlich
in den Blick, so bleibt weitergehend zu fragen, ob nicht tiberhaupt nahezu das
gesamte Zivilrecht entweder Gesetzes- oder Juristenrecht war, also Gewohn-
heitsrecht, von den genannten partikularen Ausnahmen abgesehen,*'” gerade
durch Puchtas Theorie entfiel. In diese Richtung deutete es jedenfalls, wenn
Puchta 1825 meinte: »Die unmittelbare Entstehung des Rechts durch das
deutsche Volk, das gemeine Gewohnbheitsrecht, kann nur im einzelnen wirk-
sam seyn, da das Recht im ganzen dem BewufStseyn des Volks entwachsen und
auf den besondern, reprisentierenden Stand iibergegangen ist.«**®

Puchta debattierte hier nicht die alte Frage, ob es angesichts der Zer-
splitterung des Reiches tiberhaupt gemeine Gewohnheiten geben konnte,**®
sondern bezog sich offenbar auf Savignys Reprisentationsvorstellung von
1814.>*° Puchta legte seine Abhingigkeit in dieser Frage offen. Auf Savigny
fihrte Puchta den nachfolgenden Satz zuriick: »Die Juristen sind nun der
Theil des Volks, auf welchen das RechtsbewufStsein als Reprisentanten tiber-
geht.«**" Auch 1828 hiefs es iibereinstimmend: Der unmittelbare Einflufs des
Volks werde »abgelost durch die Juristen, durch welche das, was als Recht
vermoge dufSerer Autoritat, des Gesetzes oder der Sitte, galt, auf eine innere
Nothwendigkeit zuriickgefiihrt, aus wissenschaftlichen Griinden als System
gewufst, und auf diesem Wege weiter fortgebildet wird«.***

216 Dies spricht m. E. gegen die These von JakoBs, Die Begriindung der geschicht-
lichen Rechtswissenschaft, 1992, S. 35, daf§ firr Puchta die Lehre vom Juristen-
recht »ein Randprodukt war und geblieben ist«. Aus der Tatsache, daf§ Puchta
sie 1828 nur am Rande behandelt, 148t sich das nicht schlieflen, 1825 war die
Bedeutung des Juristenrechts in der Rechtsquellenlehre der Enzyklopadie un-
gleich grofler. Fir das gemeine romische Recht war es entscheidend, ob es
Gewohnheitsrecht oder Juristenrecht war. Die Tatsache, daf$ Puchta diese Frage
aus der Perspektive der scheinbar ganz en passant erfolgten Abgrenzung zum
Gewohnheitsrecht beantwortete, nahm politischen Druck; an dem Haupter-
gebnis des ersten Bandes, nimlich dem gemeinen romischen Recht als Juristen-
recht, dnderte das nichts.

217 Vgl. oben S. 118f.

218 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 74.

219 Vgl. oben S. 159 ff.

220 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 14.

221 PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 68.

222 PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 216.
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3. Maurenbrechers Juristenrecht als »vollkommene Caricatur der natiir-
lichen Wahrheit«

Was dieser Ubergang vom Gewohnheits- zum Juristenrecht konkret bedeu-

tete, machte Puchta in einer wie hiufig tiberaus scharf gefiihrten Kontroverse

mit Romeo Maurenbrecher deutlich:

»Stahls Rezension von Maurenbrecher ist sehr gut, es ist daran gar nichts
auszusetzen, als dafl der Lump eigentlich gar nicht verdient, auf eine so gute
systematische Art in allen Regeln der Kriegskunst oder der Duelle totgeschla-
gen zu werden, statt wie es ihm gebiihrte, den TrofSknechten zugeschleudert zu
werden und im Laufe einer gemeinen Prigeley unter Seinesgleichen das auf-
zugeben, was man bei anderen Menschen den Geist nennt.«**3

Stahl war in den Kritischen Jahrbiichern Maurenbrechers Angriffen gegen die
Rechtsquellenlehre der historischen Schule entgegengetreten.**# Die in Puch-
tas Zustimmung zu Stahls Rezension liegende Scharfe wies auf Ressentiments,
die iiber die Ablehnung, die Maurenbrechers Rechtsquellenlehre weithin
erfuhr,>*S deutlich hinausgingen. Worum es ging, hatte Puchta 1839 in den
Kritischen Jahrbiichern deutlich gemacht.>*® Maurenbrecher hatte in einer
gedruckten Bonner Rede vom 22.2.1839 fiir sich die Urheberschaft des
» Juristenrechts« als Rechtsquelle reklamiert. Vor 1832 habe niemand ein
solches Juristenrecht als explizite Rechtsquelle gekannt.**” Puchta habe sich
im ersten Band seines Gewohnbheitsrechts zwar auf der richtigen Spur befun-
den,?*® aber erst infolge des Erscheinens von Maurenbrechers Lehrbuch im
zweiten Band zur richtigen Ansicht gefunden.**®

Was die Terminologie betraf, so konnte Puchta darauf verweisen, daf$ er
bereits 182273° und 1825 von einem Juristenrecht als eigenstindiger Rechts-

223 Brief an Savigny vom 6.6.1841 (nicht 1844 wie irrtiimlich bei BOHNERT,
Beitrige, 1979, S. 237 Anm. 75).

224 STAHL, Rez. Maurenbrecher, 1841, S. 97 ff.

225 Vgl. die Zitate bei MAURENBRECHER, De auctoritate, 1839, S. 4 (Phillips,
Mittermaier, Thol, Grefe — der dort genannte Thibaut bezog sich nicht auf
Maurenbrecher); daneben die Zusammenstellung der ablehnenden Stimmen
bei URBASCHEK, Maurenbrecher, 1966, S. 1ff. (neben Stahl: Mohl, Beseler,
Albrecht, Gerber). Zu Wichters Kritik an Maurenbrecher MAUNTEL, Kapitel
4. 1) 3.) a); zu Reyscher: RUCKERT, Reyscher, 1974, S. 110, 159, 371, 393.

226 PucHTA, Rez. Maurenbrecher, 1839, S. 728 ff.

227 MAURENBRECHER, De auctoritate, 1839, S. § Anm. 4: »... scriptores ante 1832
auctoritatem prudentum omnino ignorasse...«

228 MAURENBRECHER, De auctoritate, 1839, S. 5 Anm. 4: »Solus excipiendus
Puchta (Gewohnbheitsrecht tom. 1. 1828) erit, qui de actoritate prudendum
(pag. 161 sq.), quum sibi de jure consuetudinario, moribus maiorum constante,
solum tractare proposuerit, nonnisi per transennam vidit, atamen vidit saltem. «

229 MAURENBRECHER, De auctoritate, 1839, S. 6 Anm. 3.

230 Uber die Konzeption von 1822 lifSt sich wegen des Grundrificharakters der
Schrift nichts Sicheres aussagen.

Puchtas Juristenrecht als Reformprogramm

173


https://doi.org/10.5771/9783465133278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

174

quelle gesprochen hatte.*?* In der Sache wollte er dies jedoch nicht so

verstanden wissen, als sehe er nun umgekehrt Maurenbrecher als Adepten
seiner Lehre. Mit Maurenbrechers Juristenrecht wollte er vielmehr nichts zu
tun haben. In seiner duflerst scharfen Rezension nutzte Puchta die benannte
Gelegenheitsschrift Maurenbrechers zu einer grundsatzlichen Abgrenzung.
Maurenbrechers Ansicht vom Juristenrecht sei eine »ganz verkehrte« und
miisse »so schnell als moglich bey Seite geschafft werden«.?3*
Maurenbrecher hatte 1832233 sein Lehrbuch des heutigen gemeinen deut-

schen Rechts auf sein Juristenrecht gebaut:

»Das heutige deutsche Recht ist nemlich, der hier ausgesprochenen Uber-

zeugung nach, ein ungeschriebenes Recht, ein Recht, das lediglich in den

Ansichten des Juristenstandes (communis doctorum opinio) und in den Ur-
theilen der Gerichtshofe sein Bestehen hat.«*34

Reichsgesetz>3S und insbesondere handelsrechtliches Gewohnheitsrecht3¢

behielten zwar entgegen der Vorrede in der Darstellung durchaus noch einen
gewissen Einfluf3, tragend fiir das gemeine Recht waren nach Maurenbrecher
aber seine zwei Arten des Juristenrechts, die »Praxis«, also der Gerichtsge-
brauch, und die »Theorie«, also die communis opinio doctorum.*37 In der
von Puchta 1839 rezensierten Schrift hatte sich Maurenbrecher nur mit der
letzteren Unterart des Juristenrechts, der communis opinio doctorum, be-
schaftigt.

a) »Auflere« vs. »innere« Autoritit des Juristenrechts

Maurenbrecher begriindete die Autoritit der communis opinio durch Reichs-
gesetze (§ 4), den Gerichtsgebrauch (§ 5) und die Ansichten fritherer Rechts-
gelehrter von ihrer eigenen Autoritit (§ 6). Puchta ging vor allem auf
Maurenbrechers gesetzliche Legitimation der communis opinio, insbesondere

231 Vgl. bereits oben S. 141.

232 PucHTA, Rez. Maurenbrecher, 1839, S. 731.

233 Nachfolgend wird der textgleiche Nachdruck der ersten Auflage von 1834
benutzt und auch unter diesem Erscheinungsjahr zitiert, zum Nachdruck vgl.
EnsLins, Bibliotheca Juridica, 1840, S. 255. Die nachfolgend zitierte Vorrede
datiert ausweislich der Unterschrift vom September 1833, wurde also dem
Nachdruck mitgegeben. In der zweiten Aufl. des Lehrbuchs von 1840 wird die
Vorrede irrtiimlich unter der Uberschrift »(1832)« erneut abgedruckt, obwohl
als Datum weiterhin der September 1833 angegeben wird.

234 MAURENBRECHER, Lehrbuch, 1834, Vorrede.

235 MAURENBRECHER, Lehrbuch, 1834, § 10.

236 MAURENBRECHER, Lehrbuch, 1834, § 14.

237 MAURENBRECHER, Lehrbuch, 1834, §§ 17, 19.
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durch die Reichshofratsordnung von 1654 detailliert ein.*3® Im Ergebnis

verneinte er Maurenbrechers gesetzliche Grundlage. Zudem hielt er diesem
entgegen, dafd einige Partikulargesetze sogar explizit erklarten, »den
communes opiniones sey keine gesetzliche Autoritit beizulegen«.?3?

Auch Maurenbrechers Berufung auf den Gebrauch der communis opinio in
der Gerichtspraxis und die Selbstzeugnisse ihrer Autoritdt insbesondere bei
den Glossatoren®#° iiberzeugten Puchta nicht. Maurenbrecher hatte darauf
verzichtet »regulas, quibus auctoritas prudentum coerceatur« auszuweisen,
da es ihm einzig darum gegangen sei, die Macht, die der communis opinio
beigelegt werde, zu zeigen.**"

Puchta kommentierte: »Aber darauf beruht ja die ganze Frage, und auch
die Beweisfihigkeit der Thatsachen, auf die er sich berufen hat.«*4* Was er
damit meinte, hatte Puchta 1828 deutlich gemacht. Im » Gewohnheitsrecht«
versuchte er den Irrtum zu vermeiden, er wolle den heutigen Juristen mit
seinem Juristenrecht ein jus respondendi beimessen. Dieses sei den Berechtig-
ten in Rom »nicht als Juristen, sondern vermoge einer dufleren gegebenen
Autoritit« zugekommen. Gleichermaflen hitten diese Rechtssitze nicht des-
halb gegolten, »weil sie der Gesetzgeber etwa bestitigt hatte, oder weil sie in
die Uberzeugung des Volks iibergegangen, also Gewohnheitsrecht geworden
waren«.”*3 Beim Recht der romischen Juristen, welches ihm als Vorbild
diente, habe es sich vielmehr »um eine Wirksamkeit, welche juristische
Ansichten schon an sich hatten«, gehandelt.*#* Mit Blick auf die deutsche
Entwicklung nahm Puchta die gleiche Perspektive ein. Er attestierte den
Glossatoren und Kommentatoren einen dhnlich groflen Einfluf§ auf die Ge-
richtspraxis, wie Maurenbrecher das tat. »Ihre Ausspriiche hatten in den
Gerichten keine geringere Achtung als die Gesetze selbst.«*45 Daher sei es
zunichst ein anerkannter Satz geblieben, »daf$ die communis opinio docto-
rum Rechte mache«.>*® Auch hier brachte Puchta jedoch die gleichen Ein-
wande wie gegen das jus respondendi: »Der Fehler dieser Ansicht lag darin,
dafl man ganz bey dem AufSeren dieser Ansicht stehen blieb.«*4” Noch mehr

238 PucHTA, Rez. Maurenbrecher, 1839, S. 731 f. Die Details sind hier nicht von
Interesse.

239 PucHTA, Rez. Maurenbrecher, 1839, S. 732.

240 MAURENBRECHER, De auctoritate, 1839, S. 20 ff.

241 MAURENBRECHER, De auctoritate, 1839, S. 21 Anm. 2.

242 PucHTA, Rez. Maurenbrecher, 1839, S. 732.

243 PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 162.

244 PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 162.

245 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 163.

246 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 163.

247 PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 163 f.
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galt dies fur die infolge der Kritik an der communis opinio sich durchsetzende
Autoritat des Gerichtsgebrauchs:

»Es kann nichts trostloseres geben, als eine solche Autoritit, welche lediglich
einem dufleren, von keinem Gedanken beseelten Factum beigelegt wird.«>48

Indem Maurenbrecher in der besprochenen Schrift*4° die Autoritiat der
Juristenansichten auf ihre Anerkennung durch Gesetze und den Gerichtsge-
brauch griindete, beging er fiir Puchta den gleichen Fehler: »es sind die alten
krassen Ansichten von der communis doctorum opinio, zu welchen der Verf.
zurlickfiihren will. «*3°

b)  Der Jurist als Reprasentant

Der hier bereits durchschimmernde grundsitzliche Unterschied zwischen
Maurenbrechers und Puchtas »Juristenrecht« wurde in Puchtas Auseinander-
setzung mit einem »inneren« Grund deutlich, auf welchen Maurenbrecher
sein Juristenrecht stiitzte:*>* Maurenbrechers Ableitung der juristischen Zu-
stindigkeit aus der Rechtsunkenntnis des Volks. Nach romischem Recht
bediirfe das Gewohnbheitsrecht allgemeiner, wenigstens stillschweigender Zu-
stimmung. Um zustimmen zu konnen, bediirfe es jedoch einer Kenntnis des
Rechts, die das Volk im gemeinen Recht nicht habe. Niemand verstehe das
Recht, »nisi qui quinquennium vel triennium academicum absolverit«, ja wer
die universitire Lehrzeit nicht hinter sich gebracht habe, von denen »ius
ignorare praesumuntur«.>>> Woher diese Idee stammte, legte er im benannten

248 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 164.

249 An der Juristenrechtslehre Maurenbrechers, wie dieser sie bereits 1832 darge-
legt hatte, ging Puchtas Vorwurf aber partiell vorbei, da jener dort die »innere«
Begriindung gab, die er 1839 aussparte. MAURENBRECHER verwies dort auch
auf die Gefahren eines schematischen Abzihlens der Meinungen und betonte:
Fur den »selbstindigen und gebildeten Richter bleibt die Frage nach den
Griinden einer herrschenden Theorie immer das Hauptsiachliche« (Lehrbuch,
1834, S. 22). Die tieferen Konflikte lagen in Maurenbrechers Abneigung gegen
die »Methode der Juristen« und seiner Hinneigung zu einem »intuitiven«
Zugriff auf das »Leben«. Puchta ging auf diese Konzeption, die Maurenbrecher
bereits 1828 in seiner Bonner Antrittsrede zur »Methode des deutschen
Privatrechts«, erschienen 1829, umrissen hatte, nicht ein, vgl. hierzu UrBA-
SCHEK, Maurenbrecher, S. 7 ff., 18 ff., dessen Abgrenzung zu Puchta, S. 24 ff.,
aber unter der schematischen Verortung Puchtas, trotz richtigen Widerspruchs
gegen Larenz, leidet. Unrichtig ist vor allem die Abgrenzung beider Begriffe von
Theorie und Praxis, S. 26.

250 PucHTA, Rez. Maurenbrecher, 1839, S. 734.

251 MAURENBRECHER, De auctoritate, 1839, § 2.

252  MAURENBRECHER, De auctoritate, 1839, S. 8.
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Vortrag offen: »Libro Savignii (Beruf unserer Zeit)« und der dortigen Unter-
scheidung vom technischen und politischen Element des Rechts.*33

Die Stelle im Beruf, auf die sich Maurenbrecher bezog, war Savignys
»doppelte[s] Lebensprincip«. Einerseits nehme das Recht »eine wissenschaft-
liche Richtung, und wie es vorher im BewufStseyn des gesammten Volkes lebte,
so fillt es jetzt dem BewufStseyn der Juristen anheim, von welchen das Volk
nunmehr in dieser Function reprisentiert wird«. Hierdurch werde das »Da-
seyn des Rechts ... kunstlicher und verwickelter, indem es ein doppeltes Leben
hat, einmal als Theil des ganzen Volkslebens, was es zu seyn nicht aufhort,
dann als besondere Wissenschaft in den Handen der Juristen«.*>% Beim hier
skizzierten Spannungsfeld zwischen dem »Zusammenhang des Rechts mit
dem allgemeinen Volksleben« (politisches Element) und dem »abgesonderten
wissenschaftlichen Leben des Rechts« (technisches Element) war fiir Savigny
freilich wie auch sonst eine »scharfe Grenzbestimmung von selbst unmog-
lich«. Es war also gerade Folge dieses »doppelten Lebensprincips«, daf§ »auch
jenes ungeheure Detail ganz auf organische Weise, ohne eigentliche Willkiihr
und Absicht, entstehen konnte«.*3>

Fir Puchta war Maurenbrechers Interpretation dieser Stelle »eine voll-
kommene Caricatur der natiirlichen Wahrheit, dass die rechtlichen Volks-
ansichten ... eine Gestalt vornamlich in denjenigen Gliedern des Volks
gewinnen, welche durch ihren inneren und dufSeren Beruf vorzugsweise das
Recht kennen und damit zu tun haben; es sind doch immer nur die nationellen
Rechtsansichten, die wir durch Vernehmung der Ansichten der Juristen
erkennen wollen ... und nur unter dieser Voraussetzung haben ihre Ansichten
Autoritit«,>5¢

Puchtas Auslegung des Spezialistendogmas®>” von Savigny hatte sich seit
den zwanziger Jahren nicht verandert. Es sei eine »fiir alle Zeiten geltende
Wahrheit, daf§ niemals Recht entstehen konne ausser durch die gemeinsame
Ueberzeugung des Volks«, hatte er 1825 geschrieben, der Begriff des Volks
konne lediglich »Modificationen erleiden«.*5® Der hier durchschimmernde

253 MAURENBRECHER, De auctoritate, 1839, S. 7 Anm. 2).

254 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 12, vgl. auch S. 46.

255 SAVIGNY, Beruf 1814, S. 13.

256 PucHTA, Rez. Maurenbrecher, 1839, S.733; dies bezog sich nicht auf sein
Recht der Wissenschaft, welches Puchta 1837 von der Stellung der Juristen als
Reprisentanten abgekoppelt hatte, vgl. unten S. 371 ff. Fir sein dilteres
Juristenrecht trifft die Aussage demgegeniiber voll zu.

257 Ich ubernehme insofern den Terminus von J. SCHRODER, Savignys Speziali-
stendogma und die »soziologische« Jurisprudenz, in: Rechtstheorie 7, 1976,
S. 23 ff.

258 PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 19.
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Grunddissens wurde deutlich, als Maurenbrecher 1840 in seinem Lehrbuch
Puchtas Juristenrecht von 1828 noch deutlicher abfertigte, als er dies 1839 in
seinem Vortrag getan hatte. Nun wollte er Puchtas Ansicht im ersten Band des
Gewohnheitsrechts nicht einmal mehr als eine ungewisse Vorstellung von der
richtigen Ansicht gelten lassen. In Wahrheit sei Puchta Gegner des Juristen-
rechts, »wiewohl er etwas annimmt, was er Juristenrecht nennt«, da er die
»Juristen nur als Zeugen fir ein Gewohnheitsrecht, so weit es durch sie
bezeugt werden kann«,*3? ansehe.

Maurenbrecher lief§ sich auf die Metaphysik in Puchtas Volksgeist nicht ein
und blieb bei der Empirie stehen.*®® Sein Juristenrecht fithrte zu einer
Zustindigkeitsverschiebung vom Volk auf den Juristen. Die Juristen blieben
zwar »Glieder des Volks«,>** waren aber infolge der Spezialisierung und ihres
Amtes fir die Rechtsproduktion anstelle des Volks zustindig. Was 1839 im
Gewande der Exegese daherkam, begriindete Maurenbrecher 1840 in seinem
Lehrbuch offen politisch:

»Dafl nun diese Minner, die ihre ganze geistige und korperliche Existenz
zunichst an das Verstehen des Rechts setzen, in Deuschland das Zutrauen aller
Staatsgenossen haben, sowohl der Regierungen, die ihnen das Amt geben, als
des Volkes, das das Wissen des Rechtes ihnen als Leuten vom Fache

(Technikern)... iiberlassen muf3, ist so natiirlich, daf$ ein anderer Zustand ein
vollig unerklirlicher wire.«*¢*

Bei Puchta kam es demgegeniiber nicht zu einer Zustindigkeitsverschiebung.
Das Volk blieb Urheber des Rechts, die Juristen waren also nicht, wie
Maurenbrecher dies vorschlug, »Stellvertreter des Volks«,*3 sondern »Re-
prisentanten seines Willens«.*** Fiir Puchta hatte es nur dann Sinn, von
Rechtsquellen zu sprechen, »sofern man sich bewufdt ist, daf$ es nur eine
eigentliche Rechtsquelle giebt, das VolksbewufStseyn«.*®S Indem Mauren-
brecher Puchtas Juristenrecht als Gewohnheitsrecht bezeichnete, machte er

259 MAURENBRECHER, Lehrbuch I, 2. Aufl. 1840, § 28 Anm. 1 a. E., § 26 Anm.
17.

260 Auch in der Folgezeit fand sich immer wieder die Tendenz, Puchtas Volk als
empirisch zu deuten; nicht frei von diesem Irrtum: EHRLICH, Soziologie des
Rechts, 1913, S. 374 ff.; zu Recht kritisch bereits Ross, Theorie der Rechts-
quellen, 1929, S. 130, 137; dieser Einwand relativiert auch die Linie, die J.
SCHRODER, Savignys Spezialistendogma und die »soziologische« Jurisprudenz,
1976, gezogen hat.

261 MAURENBRECHER, Lehrbuch I, 2. Aufl. 1840, S. 53.

262 MAURENBRECHER, Lehrbuch I, 2. Aufl. 1840, S. 54f.

263 MAURENBRECHER, De auctoritate, 1839, S. 9 Anm. 1); hierzu PucHTA, Rez.
Maurenbrecher, 1839, S. 735.

264 PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 20.

265 PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 21.
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deutlich, dafs es fiir ihn nur ein Entweder-Oder gab: Entweder ging das Recht
vom Volk aus oder von den Juristen. Bewufst oder unbewufSt mifSachtete er
damit die Besonderheit von Puchtas Volksbegriff. 1828 war Puchta prophy-
laktisch diesem schon politisch gefiahrlichen MifSverstandnis entgegengetreten.
Nur indem man unter Volk »nicht ein politisches, sondern das natiirliche
Ganze, die Nation« verstand,*®® war es iiberhaupt maoglich, eine »innere«
Reprisentation zu konstruieren. War mit Puchta der Volksgeist eine »auf der
gemeinsamen Abstammung« beruhende »geistige Verwandtschaft«, eine »na-
tionelle Verbindung«,*®” so war einem solchen »Ganzen, als einer blofen
Idee« keine Handlungsfihigkeit eigen.*®® Damit schied das umgangssprach-
liche »Volk«, der »Inbegriff der Regierten gegeniiber der Regierung«, als
Rechtsquelle aus.*®® Das Gewohnheitsrecht als ein »von den Unterthanen
ausgehendes Recht« zu betrachten, war folgerichtig »ein Irrthum, der fur sich
allein fihig ist, die ganze Theorie unserer Rechtsquelle auf den Kopf zu
stellen«.>”° Dies galt besonders fiir die Autonomie.*”* Auch der Staat, und sei
es auch in einem gemeinsamen BeschlufS aller Bewohner, konne nicht willent-
lich Recht schaffen, »weil iiberhaupt etwas, was sich von selbst macht, nicht
gemacht werden kann«.*”* Volkerrecht verlor mangels »nationeller« Grund-
lage ebenfalls den Rechtscharakter, es blieb blofle »Volker- und Staaten-
moral«.?73

Trotz dieser vorsorgenden Klarstellungen klagte Puchta 1833, daf$ seine
Ansichten oft »ubel dargestellt wurden«.*”# So hatte Puchtas Volksgeist
beispielsweise beim Rezensenten des ersten Bandes, Unterholzner,®”® fiir
Mifverstandnisse gesorgt. Unterholzner hatte sich Puchtas Polemik gegen
A. W. Schlegels Kritik der Grimmschen Auffassung der Volkssage entgegen-
gestellt.>7¢

Schlegel hatte ausgefithrt: »Die Sage war allerdings das Gesammteigen-
thum der Zeiten und Volker, aber nicht so ihre gemeinsame Hervorbringung.
Was man an Zeitaltern und Volkern rithmt, 16set sich immer bey niherer
Betrachtung in die FEigenschaften und Handlungen einzelner Menschen

266 PucHTA, Rez. Maurenbrecher, 1839, S. 735.

267 PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 134 f.

268 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 137.

269 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 136.

270 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 137.

271 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 155 ff., 207 ff.

272 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 152.

273 PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 142.

274 PucHTA, Von der historischen Schule der Juristen und ihrem Verhiltnis zu der
Politik, 1833, S. 207.

275 Zu diesem LANDSBERG, GDR 3.2., 1910, S. 292 ff.; Noten, S. 122 f.

276 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 153.
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auf.«*”7 Puchta nannte diese Ansicht Schlegels schlicht eine »hochst ober-
flachliche und triviale«. Sie erinnere an den »ungebildeten Verstande«, der
»bey der dufseren Erscheinung stehen« bleibe und fiir den »das unsichtbare
nicht vorhanden« sei.>”® Die Schirfe der Kritik am immerhin von Savigny
hochgeachteten alteren Schlegel®”® verwies auf grundlegende Differenzen.
1829 kam Puchta nochmals auf den Gegenstand zuriick. Wahre »Volks-
poesie« entgleite »dem Munde irgend einer einsamen Sennerin oder eines
frischen Buben«, werde jedoch sofort »das Eigenthum aller so sehr ..., dafs
kaum jemand denjenigen kenne, dessen sich der Volksgeist zuerst als Werkzeug
zu dieser Schopfung bediente».>®° So wie die Volkspoesie im Munde »eines
frischen Buben« nur zum Vorschein kam, diesen als » Werkzeug« nutzte, so
sollte der Volksgeist bei der Rechtsbildung »eine analoge Stelle«*®* einneh-
men. Analog genommen, beriihrte Schlegels Kritik an den Gebriidern Grimm
also Puchtas Rechtsentstehungslehre als Ausgangspunkt seiner Rechtsquellen-
lehre, und dieser Konflikt war fundamental. Im Kern ging es um den Anteil
des Individuums an der Rechtsentstehung.

Puchtas Rezensent Unterholzner versuchte eine Vermittlung. Thm schien
Puchtas Kritik an Schlegel »nicht ganz gerecht«,*®* weil niemand leugnen
werde, »dafl die Einzelnen und die Gesammtheit in Wechselwirkung ste-
hen«.?83 Puchta konnte damit freilich nichts anfangen, er entgegnete, ihm sei
nicht ganz klar, wie er sich »diese Wechselwirkung zu denken« habe.*®* Er
trennte scharf zwischen einer rechtlichen Handlung aus »hoflicher Gesinnung
oder kluger Berechnung« und einer aus »einer s. g. opinio neccessitatis«
hervorgegangenen. Nur letztere komme als Ubung eines Rechtssatzes in
Betracht.>®s

277 SCHLEGEL, Rez. Gebriider Grimm, Altdeutsche Wilder, 1815, S.723; zur
Signifikanz des Konflikts von Puchta mit Schlegel auch BEHRENDS, Die Ge-
wohnheit des Rechts und das Gewohnheitsrecht, 2000, S. 125 Anm. 216.

278 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 153 f.

279 Vgl. nur die Begeisterung Savignys fiir die von den Gebriidern Schlegel
herausgegebene Zeitschrift Athenaeum; Nachweise bei RUCKERT, Savigny,
1984, S. 195 f.

280 PucHTA, Juristische Betrachtungen, 1829, S. 186.

281 PucHTA, Juristische Betrachtungen, 1829, S. 186.

282  Auch fir LANDSBERG, GDR 3.2., 1910, S. 447, fand sich hier wieder einmal
der »einerseits hochfahrende, andererseits abstrakte Ton, mit dem die spekula-
tive Philosophie so gerne die Einwinde des besonnenen gesunden Menschen-
verstandes abtut«.

283 UNTERHOLZNER, Rez. Gewohnheitsrecht I, 1829, S. 375.

284 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1837, S. 6 ff. in Anm. 2).

285 PucHTtaA, Gewohnbheitsrecht II, 1837, S.7 in der benannten Anm.; Puchta
verankerte freilich den Volksgeist in der »opinio necessitatis«, diese hatte also
mit der dlteren Lehre nur noch den Namen gemein; hierzu RUCKERT, Savigny,
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Um dies zu begriinden, verwies Puchta auf die logische Unmoglichkeit,
ohne ein zugrundeliegendes prius die Rechtlichkeit einer Handlung begriinden
zu konnen. Um eine rechtliche von einer unrechtlichen Handlung unter-
scheiden zu konnen, miisse logisch das Bestehen eines entsprechenden Rechts-
satzes immer bereits vorausgesetzt werden. Fiir das Juristenrecht miisse
ansonsten angenommen werden, »daf eine Fortsetzung von widerrechtlichen
Erkenntnissen zuletzt rechtliche hervorbrichte«.*®® Fiir eine Sitte als Ge-
wohnbheitsrecht gelte, »diejenigen Handlungen, welche die Gewohnung erzeu-
gen, miissen mit denjenigen tibereinstimmen, welche durch die Gewohnung
bestimmt werden«.*®”7 Puchta argumentierte also mit einer klaren Recht-
Unrecht-Antithetik. Unterholzners Verweis darauf, dafd »oft lange Zeit ein
Schwanken und Herumtappen bemerklich sey« erst langsam eine Ansicht auf
die »allgemeine Meinung« wirke, letztlich »erst das Geltendwerden einer
Meinung entscheidet«,*®® legte den neuralgischen Punkt offen. Puchtas Ge-
genposition, daf »eine Handlung zur Sitte wird durch die ihr zu Grunde
liegende Uberzeugung, die ihre Wiederholung fordert, nicht aber durch diese
Wiederholung selbst«,*®® war nur scheinbar logisch nachgewiesen.>*® Ge-
stand man dem Recht auch Ubergangsphasen zu, akzeptierte man, dafd in
diesen Phasen auch ohne zugrundeliegenden Rechtssatz eine Entscheidung der
dazu autorisierten Behorde Recht schuf, so wurde deutlich, daf§ Puchtas
Argumentation etwas logisch nicht Beweisbares voraussetzte, eine »zu Grun-
de liegende Uberzeugung«, also ein unsichtbares, schlicht postuliertes Krite-
rium.

1984, S. 306 (»vollig neuen Bezugsrahmen«); SCHEUERMANN, Einfliisse der
historischen Rechtsschule, 1972, S. 75 ff., 8o.

286 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 165.

287 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 17f. Anm. 20).

288 UNTERHOLZNER, Rez. Gewohnheitsrecht I, 1829, S. 375, 376, 377; vgl. hierzu
die Debatte um den Wechselprotestfall, einerseits Unterholzner, a.a. O., S. 377,
andererseits PucHTA, Gewohnbheitsrecht II, S. 6 ff. Anm. 2); auch spater wurde
Puchtas Lehre Unterholzners Argument entgegengehalten, vgl. SINTENIS, Rez.
Gewohnheitsrecht, 1838, S. 244, sprach sogar davon, daff »kein Einziger«
Puchta hier gefolgt sei; Hugo griff diesen Gedanken nochmals 1840 in seiner
Rezension von Savignys System auf, S. 1o19; hierzu RUCKERT, Savigny, 1984,
S. 304; kritisch auch MUHLENBRUCH in seiner Bearbeitung der Pandekten
Glucks, Theil 21, 1840, S. 13 Anm. 29, der Puchta entgegenhielt, »daf$ sich
die gemeinsame Uberzeugung erst allmihlich bilde — also durch o6fteres
Handeln nach derselben Norm [sic] entstehe«.

289 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 171.

290 OGOREK, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, 1986, S. 199, spricht
insofern richtig von einem ideologieabhingigen Paradox des Gesetzespositi-
vismus.
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Puchta selbst machte den hier liegenden Grundkonflikt mit Unterholzner
deutlich. Unterholzner war einer Auseinandersetzung mit Puchtas »Philoso-
phischen Ansichten« unter Hinweis darauf aus dem Weg gegangen, dafs
solche »Nebenpunkte« nicht Gegenstand der Rezension sein sollten.>9*
Puchta hielt dem entgegen: »Die in dieser Auflerung enthaltene Vorstellung
von dem Antheil der Philosophie an der Lehre von der Entstehung des Rechts
giebt wohl den Schliissel zu den wesentlichsten Differenzen seiner Ansichten
und der meinigen.«**

Puchta war fiir diese MifSverstindnisse mitverantwortlich. Sein geanderter
Aufbau hatte das antike romische Recht an den Beginn der Ausfithrungen
gestellt.*?3 Dem philosophisch sensiblen Hugo lag die darin liegende Gefahr
klar vor Augen: »Mancher Leser hitte vielleicht gewtinscht, die Philosophie
dieser Lehre vorausgeschickt zu sehen, weil bey den romischen Begriffen
Ofters auf diese verwiesen wird.«**# In der Selbstanzeige des Werks hatte
Puchta deutlicher herausgestellt, es sei »die Bestimmung desjenigen, was fir
die Gegenwart als das Geltende anzusehen ist, nicht in dem Grade abhingig
von den Sitzen des romischen Rechts, als in den meisten anderen civilistischen
Lehren«, die Lehre vom Gewohnheitsrecht habe namlich einen »sehr bedeu-
tenden und einfluf8reichen philosophischen Theil«.*®> Es sei hier denkbar,
»die Ausspriiche des Corpus Juris einstweilen als unsicher auf die Seite zu
setzen, und einen unabhingigen Versuch der Construction zu wagen«.%°
Neuere Ansichten sollten zwar auch auf »ihren historischen Gehalt«, zugleich
jedoch auf den, »der ihnen an sich zukommt«, untersucht werden.*®”

291 UNTERHOLZNER, Rez. Gewohnheitsrecht I, 1829, S. 383, freilich mit dem
Hinweis, Puchtas philosophische Ansichten wiirden »manche Gelegenheit zu
Gegenbemerkungen geben«.

292 PucHTA, Gewohnheitsrecht II, 1837, S. 18 Anm. 9.

293 In der Selbstanzeige des Werks erlauterte PucHTtA die Griinde fiir die nun
gewihlte Anordnung. Die Untersuchung des klassischen Rechts sollte der
Entflechtung des romischen Rechts und der heutigen Gewohnheitsrechtslehre
dienen. Das »zum Theil unglaubliche Mif3verstindnis der unseren Gegenstand
betreffenden Stellen des romischen Rechts« resultierte fiir Puchta aus dem
Versuch der Juristen seit dem Mittelalter, ihre Ansichten »fiir nichts als Inter-
pretation, Anwendung und Ausfithrung der romischen Sitze« auszugeben;
Puchta (Selbstanzeige Gewohnheitsrecht, 1828, S. 230); in der Vorrede zum
zweiten Band rechtfertigte sich Puchta nochmals gegeniiber Unterholzner in
diesem Sinne, PucHTA, Gewohnheitsrecht II, 1837, S. V.

294 Huco, Rez. Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 173.

295 PucHTA, Selbstanzeige Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 232.

296 PucHTA, Selbstanzeige Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 231.

297 PucHTA, Selbstanzeige Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 231.
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In seiner Kritik an Schlegel wurde Puchta deutlicher. Sein Volksgeist als
Entstehungsgrund des Rechts mufSte zum blofSen Zusammenleben der Men-
schen etwas hinzudenken:

»Wire dieses Zusammenleben nun ein blofS duflerliches, welches die Personen
innerlich nicht afficierte, so konnte allerdings nicht gesagt werden, es sey die
Quelle des Rechts, da es vielmehr nur der Wirkungskreis und Gegenstand
desselben wire. Aber jenes ist nicht der Fall, die Zusammenlebenden bilden ein
organisches Ganzes, dessen Glieder sie sind, von dessen Geist sie also durch-
drungen werden. «29%

4.  Volksgeist und Juristenrecht funktional betrachtet

Puchtas Volksgeist hat die Forschung lange begriffs- und ideengeschichtlich
beschaftigt. Schon Bohnert hat richtigerweise darauf hingewiesen, daf$ die seit
von Moeller immer wieder unternommenen Versuche, den Volksgeist wort-
geschichtlich einer ganzen Epoche zuzuweisen,*® »in der Beweisbarkeit des
Gleichklangs die Differenz des Wortgebrauchs« vielfach verdunkelten.3°° Die
weiterfithrenderen Versuche, die »Volksgeister« klarer voneinander abzu-
grenzen, setzten meist bei bestimmten Philosophen an.3°" Fiir Puchtas Erlan-
ger Periode fithren diese Zuweisungen aber nicht zu sicheren Ergebnissen, da
Puchta seine philosophischen Pramissen nicht niher offenbarte und lediglich,

298 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 154.

299 MOELLER, Die Entstehung des Dogmas von dem Ursprung des Rechts aus dem
Volksgeist, in: Mitteilungen des Instituts fiir osterreichische Geschichtsfor-
schung 30, 1909, S. 1 ff., arbeitete eine Fiille von »Vorldufern« und »Vorden-
kern«, »Dichter und Denker, Theologen und Historiker, Staatsmanner und
Juristen« (S. 35) heraus. Zu diesen Vorlduferfragen vgl. etwa Ross, Theorie der
Rechtsquellen, 1929, S. 148 f.; erginzend BOHNERT, Puchta, 1975, S. 46 Anm.
19; HERDMANN, Die Montesquieurezeption in Deutschland, 1990, S. 227 ff,;
D. NORR, Savignys philosophische Lehrjahre, 1996, S. 282 ff., jeweils m. w. N.

300 BOHNERT, Puchta, 1975, S. 47.

301 Beispielhaft: Montesquieu: KaANTOROWICZ, Volksgeist und historische Rechts-
schule, 1912, S. 295 ff.; Hegel: Der hier vielgenannte Brie, Der Volksgeist bei
Hegel, 1909, behauptet eine »nahe Verwandtschaft« (S. 1). Die inhaltlichen
Ubereinstimmungen bleiben auch bei ihm ziemlich vage. So meint er etwa bei
Puchta, Hegels Volksgeist als »Personifikation oder wenigstens in einer dhn-
lichen, wenn auch unbestimmten Gestalt« zu finden (S. 26). Wiederholt betont
er, daf8 die Bedeutung des Wortes »Volkgeist« bei Puchta »unklar und un-
sicher« sei. Aus hegelscher Perspektive fehle dem Volksgeist bei Puchta die
»tiefere Begriindung«, ja er deute sogar auf eine »Inkonsequenz« (S.33);
Schelling: LoeNING, Die philosophischen Ausgangspunkte der rechtshistori-
schen Schule, 1910, Sp. 65ff., 115ff.; zu dieser Frage auch BERGBOHM,
Jurisprudenz und Rechtsphilosophie I, 1892, S. 188, Anm. 188; fiir Savigny
vgl. die weitergehende Aufzihlung bei D. NORR, Savignys philosophische
Lehrjahre, 1996, S. 9 f.
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wie dies in seiner Auseinandersetzung mit Schlegel gezeigt wurde, pauschal
auf »Philosophie« als Letztbegriindung verwies. Tiefergehende Begriindungen
seines philosophischen Ausgangspunkts scheute Puchta zu diesem Zeitpunkt —
obwohl er sie wohl nicht fiir unmoglich hielt. 1825 hatte er betont, die Frage
der Rechtsentstehung falle zusammen »mit der: wie entsteht das Volk, das
VolksbewufStseyn, das BewufStseyn tiberhaupt? Dies ist Gegenstand einer
tieferen philosophischen Untersuchung tiber die Bestimmung des Uranfangs
der geistigen Dinge iiberhaupt. Hier aber reicht die Erkenntnis des Zusam-
menhangs mit dem Volk iiberhaupt hin.«3°* Auch 1828 lagen Fragen danach,
»woher denn das Volk ... jene Uberzeugungen nehme ... iiber die gegen-
wartige Untersuchung hinaus«,3°3 die Frage gehore nicht in eine Unter-
suchung iiber das Gewohnheitsrecht,3°# es galt schlicht: »Ich setze dies daher
voraus.«3°% Puchtas gegeniiber Hugo getroffene Aussage, er sei nicht ein von
Hegel beeinflufster Savignyaner, sondern er »sey anfangs bey Hegel, dann bey
Thnen und Savigny in die Schule gegangen «,3°¢ deutete darauf hin, daf Puchta
eine genauere Erklirung der Rechtsentstehung als Savigny und weniger
metaphysisch auch Hugo3°” sie in den Jahren 1813 bis 1815 gegeben hatten,
zu diesem Zeitpunkt nicht beabsichtigte. Der niemals endgiiltige3°® termino-
logische Ubergang vom »BewufStseyn des Volks«3°® zum »Volksgeist« hatte
wohl vor allem die Aufgabe, vom »Volksgeist«, den Gans im hegelschen3*°
Sinne 1824 verwendet hatte,3"" polemisch abzugrenzen bzw. diesen Terminus

302 PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 18.

303 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 154.

304 PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 182.

305 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 140.

306 Vgl. oben Kap. 1 III 2 a).

307 HuGo bezeichnete sich gegeniiber Puchta bezeichnenderweise als »Kantianer«,
vgl. Brief an Hugo vom 9.10.1828, Die Gesetze sind nicht die einzige Quelle
der juristischen Wahrheiten, 1813, hatte ebenfalls auf das, was sich »so ganz
von selbst macht« abgestellt (S. 116) und ebenfalls den freilich ilteren Ver-
gleich gebracht, »daf§ eine Sprache sich von selbst bildet« (S. 119); zu den
Abgrenzungen vgl. RUckerT, Hugo, 1990, S. 102, 113 f., 115 ff.; CAPPELLINI,
Systema Iuris I, 1984, S. 175 ff.; leider eher zu Savigny und nicht zu Hugo
BEHRENDS, Gustav Hugo, 1996, S. 159 ff.; kritisch hierzu die Rezension von
RUCKERT, 2001, S. 174 ff.

308 Vgl. etwa Lehrbuch der Pandekten, 1838, S. 11, wo gleichberechtigt weiterhin
die » Volksiiberzeugung« auftaucht; ebenso noch Pucura, Pandekten, 3. Aufl.,
1845, § 10.

309 PucHTA, Encyclopidie 1825, S. 18.

310 Vgl. HEGEL, Rechtsphilosophie, 1821, §§ 33, 331, Zusitze zu §§ 257 und
259; in der Sache tauchte der »Geist des Volkes« bereits frither auf, etwa in der
Encyclopidie 111, §§ 548, 552, 559, noch frithere Nennungen bei Hegel bringt
MEISNER, Grimms Worterbuch, Bd. 12 Abt. 2, 1951, Sp. 481.

311 GANs, Erbrecht I, 1824, S. XII, XIV u. XX.

Juristenrecht — »das Recht der Praxis« (1822-1828)



https://doi.org/10.5771/9783465133278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

der historischen Schule zu evozieren. Der »Volksgeist« tauchte somit wohl
nicht zufillig 1826 in Puchtas erster Gans-Rezension erstmalig auf,3'* also
nicht, wie zumeist vermutet,3'3 erst 1828 im Gewohnbheitsrecht.3™* In der
Sache blieb die neue Benennung aber ohne Auswirkungen.3"'S Puchtas Volks-
geist war also wohl nicht mehr als der Versuch, insbesondere Savignys
Rechtsentstehungslehre durch ein Schlagwort zu benennen — und diese
Benennung diirfte im niheren Umfeld Savignys kaum als umwalzend empfun-
den worden sein.3*¢

Lief$ sich Puchta in den zwanziger Jahren folglich auf eine Offenlegung
seiner philosophischen Grundlage nicht ein, so beschiftigte ihn umso mehr
der funktionale Zusammenhang einer Rechtsquellenlehre unter der Agide des
Volksgeists.3*7 In dieser Perspektive gewinnt der Volksgeist schnell Konturen.

Puchtas wissenschaftlicher Blick war auf das Positive gerichtet,3*® suchte
zugleich aber hinter dem Positiven nach Einheit. Den Ausgangspunkt jeder
wissenschaftlichen Arbeit mufSte das » Gegebene« bilden. Puchta zihlte 1825
und 1828 iibereinstimmend drei Formen auf, in denen »sich das Volks-
bewufStseyn duflert«,3™® als »natiirliche Ubereinstimmung« (Gewohnheits-

312 Erstmalig Rez. Gans, Erbrecht, 1826, S. 14 (Anhinger des Islam als ein
Volksgeist, keine polemische Verwendung); in PucHTA, Rezension Zimmern,
1826, S. 295, spricht er vom »romischen Volksgeist«; dies hat, leider selten
bemerkt, erstmals BOHNERT, Puchta, 1975, S. 47, festgestellt.

313 Vgl. etwa J. SCHRODER, Savignys Spezialistendogma, 1976, S. 24 Anm. s;
RUCKERT, Reyscher, 1974, S. 338, der die Zusammenhinge mit Gans aber
vermutet.

314 S.3 u. 0.

315 Der Charakter der »savignyschen Schule« bestehe »in der Erkenntnis des
Rechts als eines Theils des Volkslebens, wornach denn das Recht als dem Volk
angehorig, mit ihm entstanden und bis auf den jetzigen Standpunkt herange-
bildet erscheint, in einem nothwendigen inneren Zusammenhang der Gegen-
wart mit der Vergangenheit«, so PucHTA, Encyclopidie, 1825, S.68.
Insbesondere die hegelsche Begriffsverwendung tibernahm Puchta spiter of-
fensichtlich nicht. Fiir Hegel war das Volk nur als Staat wirklicher Volksgeist,
nur als ein Staat hatte es auch eine eigene Geschichte, vgl. STEP, Vernunftrecht
und Rechtsgeschichte, 1997, S. 20; BOHNERT, Puchta, 1975, S. 74 f., 79.

316 SAVIGNY hatte bereits 1809 vom »Nationalgeist« gesprochen, Brief an Feuer-
bach, vgl. KapeL, Einleitung in: P. J. A. Feuerbach, F. C. von Savigny. Zwolf
Stiicke aus dem Briefwechsel, 1990; D. NORR, Savignys philosophische Lehr-
jahre, 1996, S. 286.

317 Einen Versuch die Volksgeistlehre konkret aus ihrem Rechtsquellenkontext
heraus zu beleuchten, bietet die erhellende Studie von ]J. SCHRODER, Zur
Vorgeschichte der Volksgeistlehre, 1992, S. 1 ff.

318 Vgl. niher seine Auseinandersetzung mit den Kantianern unten S. 232 ff.

319 PucHTA, Encyclopddie, 1825, S.20ff., Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 78 ff.,
143 ff.
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recht), Gesetzgebung (»promulgiertes Recht«) und Wissenschaft (»Juristen-
recht«).3*° »Von diesen Formen der Entstehung sind zu unterscheiden die
Erkenntnismittel oder Erkenntnisquellen des Rechts.«3*" Bei diesen nahm
Puchtas Methode ihren Ausgangspunkt. Sein Blick richtete sich fiir ein
Gewohnheitsrecht auf das Zeugnis der Sitte Kundiger, auf Weistiimer oder
andere Rechtsaufzeichnungen tiber das Bestehen einer Sitte.3** Wahrend beim
Gesetz die Urkunde einziges dufSeres Merkmal war, lagen fiir das Bestehen von
Juristenrecht erneut die unterschiedlichsten Erscheinungsformen vor, Puchta
verwies auf »Gutachten, sey es Einzelner oder Collegien z. B. von Facultiten,
und Urtheile von Gerichten«,3*3 inklusive »consilia, responsa, decisiones
etc.«,3** also alle »Urkunden tber die wirkliche Rechtsanwendung«.3*3
Daneben ging es gleichberechtigt um »wissenschaftliche Arbeiten selbst«,3>®
also »mindliche oder schriftliche Vortrige von Juristen«,3*7 vor allem
solcher, »deren Werke allgemeine Anerkennung gefunden haben«.32® Schlief3-
lich galt es, auch sonstige aufsergesetzliche »Rechtsaufzeichnungen« zu be-
achten, inklusive der »solennen Spriiche z.B. Parémien«.3*?

Fur Juristenrecht im Sinne Puchtas standen diese verschiedenen Erschei-
nungsformen gleichwertig und nur duflerlich getrennt nebeneinander. Dies
mufSte erneut Maurenbrecher erfahren. Seine Trennung des Juristenrechts in
zwei Unterarten wurde von Puchta mit Polemik quittiert.33° Maurenbrecher
hatte in seinem Vortrag zwischen der universitaren Theorie und der gericht-
lichen Praxis unterschieden, also zwischen dem Professor und dem forensisch
tatigen Juristen. Um nun den Einfluf§ der communis opinio auf die Gerichts-
praxis zu rechtfertigen, hatte er auf die gemeinsame universitire Ausbildung

des Praktikers verwiesen, die der Universitit auch weiterhin EinflufS ver-
schaffe.33"

320 Hier nach PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 78.

321 Hier nach PucHTA, Gewohnheitsrecht 1, 1828, S. 78.

322 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 24 f.

323 PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 23.

324 PucHTA, System des gemeinen Civilrechts, 1832, § 10 Anm. 2).

325 PucHTA, System des gemeinen Civilrechts, 1832, § 10 Anm. 2).

326 PucHTA, System des gemeinen Civilrechts, 1832, § 10 Anm. 1).

327 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 28.

328 PucHTA, System des gemeinen Civilrechts, 1832, § To Anm. 1).

329 PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 21 f.

330 PucHTA, Rez. Maurenbrecher, 1839, S. 734: »Deutlich und zusammenhin-
gend« mag man hier mit »Hoffegut« ausrufen, und der Chor mag einfallen: »o
anschauliche Lehre, o ehrenvolles Denkmal!«

331 MAURENBRECHER, De auctoritate, 1839, S. 11, sprach insofern, was durch
Puchtas Darstellung verzerrt wird, von »uno eodemque fonte«; weitergehend
aber dann Maurenbrecher, Lehrbuch, 2. Aufl. 1840, S. 67: Theorie als »Mutter
der Praxis und darum bleibende Erzieherin«.
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Keineswegs resultierte fiir Puchta der Einfluf§ der Professoren auf die
Gerichtspraxis jedoch aus ihrer vorherigen Ausbildungstitigkeit. Nicht diese
»dufSere« Unterscheidung zihlte, sondern nur die »innere« Richtigkeit des
Ergebnisses. Die Trennung zwischen Theorie und Praxis sei vielmehr »iiberall
keine verniinftige Unterscheidung«.33* Puchta hatte diesen Punkt bereits 1826
der Gewohnheitsrechtstheorie Schmidts entgegengehalten, der sich in seiner
Schrift ironisch der »Gesetzgebung der Theoretiker« unterworfen hatte.333
Fiir Puchta waren dies »Gegensitze des vorigen Jahrhunderts«,334 die es zu
vereinigen galt. Schmidt befinde sich freilich durchaus noch »innerhalb dieses
Gegensatzes als eines materiellen«, insofern er einerseits »zu sehr Theore-
tiker« sei, »um eine lebendige Ansicht von der Rechtsbildung zu haben«, und
andererseits »Praktiker im schlechten Sinn, indem seine historischen Kennt-
nisse sehr unzulidnglich sind«.33%

Das Abstellen auf ein »inneres« Kriterium fiihrte zur Zerstorung jedweder
»duflerer« Erkenntnissicherheit. Als Grundprinzip galt: Recht war nur »das
Innere, die Rechtsquelle, deren Wirksamkeit in dieser dusseren Quelle sichtbar
wird«.33¢ Weder die consuetudo, noch die Sitte33” seien Quellen des Rechts,
sondern nur die »Formen, in denen es entsteht«.33® Aus Erkenntnismitteln des
Rechts wurden damit fiir den Juristen lediglich Indizien. Fiir ein Gewohnbheits-
recht waren derartige Indizien33® neben einer »constanten und gleichférmi-
gen« Ubung, vor allem die Vernehmung »kundiger« Zeugen,3*° »glaubwiir-
dige« Aufzeichnungen oder Rechtsparomien, »die im Volke leben«.3*" Ganz
sicher seien diese Indizien freilich nicht. Alle diese Zeugnisse seien vielmehr
unbeachtlich, wenn »die Nichtexistenz des Rechtssatzes aus anderen Griinden
entschieden wire«.34*

332 PucHTA, Rez. Maurenbrecher, 1839, S. 733.

333 ScHMIDT, Theorie des Gewohnheitsrechts, 1825, Vorrede.

334 PucHTA, Rez. Schmidt, 1826, S. 144 f.

335 PucHTA, Rez. Schmidt, 1826, S. 145.

336 PucHTA, Rez. Maurenbrecher, 1839, S. 729.

337 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 167 ff. (auch zur Abgrenzung zwischen
consuetudo und Sitte).

338 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 144. Puchtas Benennung von Gesetz,
Gewohnheitsrecht und Juristenrecht als »Rechtsquellen« (PucuTta, Gewohn-
heitsrecht I, 1828, S. 144: »Diese Formen heiffen Rechtsquellen«) darf tiber
diesen abgeleiteten Charakter des hier nur zum Ausdruck kommenden Rechts
nicht hinwegtiduschen. Deutlicher sprach er spiter von »Erkenntnismitteln«
(PucHTA, Rez. Maurenbrecher, 1839, S. 729).

339 PucHTA, Gewohnbheitsrecht II, 1837, S. 24—222.

340 PucHTA, Gewohnbheitsrecht II, 1837, S. 198.

341 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1837, S. 149.

342 PucHTA, Pandekten, 3. Aufl. 1845, S. 19, unter Verweis auf Puchtas Anforde-
rungen an die »Rationabilitit« eines Gewohnheitsrechtssatzes, vgl. hierzu
niher unten S. 377 ff.
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Das beim Gewohnheitsrecht wirkende Grundprinzip wiederholte sich beim
Juristenrecht. Vehement trat Puchta der traditionellen Hochschitzung des
Gerichtsgebrauchs und der communis opinio doctorum entgegen,?*3 die
»lediglich einem duferen, von keinem Gedanken beseelten Factum« Autoritit
beimesse.3** Aus den traditionellen Rechtsquellen wurden »freilich nicht
schlechthin unfehlbare« Erkenntnisquellen.34’

Auf Savignys Antithetik von »inneren« und »aufSeren« Griinden, von
»inneren, stillwirkenden Kriften« und »Willkiir«34® aufbauend, verfolgte
Puchta somit jedwede »duflere Autoritit«347 und setzte ihr eine »innere«
entgegen. Wie von selbst ergab sich ein hochpolitisches Programm: Indem
Puchta das Gewohnbheitsrecht vom Volksgeist ableitete, konnte er sich der
politisch mifSliebigen Ableitung aus dem Tun eines Einzelnen, einer dazu
autorisierten Gruppe (Autonomie) oder gar des Volks »im politischen Sinn«
entledigen: »Das Volk, welches ein Glied der Verfassung ist, also die Regierten
gegenuiber den Regenten, eine stidtische Gemeinde u.s.f., ist insofern kein
natirliches, durch blofle natiirliche Elemente zusammengehaltenes Ganzes,
sondern ein kinstliches, geordnetes, durch den Willen hervorgerufenes.«
Konnte das Volk »in der natiirlichen Bedeutung ... keinen Beschluf$ fassen,
weder ausdriicklich noch stillschweigend«,3#® konnte andererseits »der Staat
... , das geordnete Volk, ... keine Sitte begriinden«.34°

5.  Die systematische und die nationelle Wahrheit des Juristenrechts

Die Stellung des Juristen als Reprisentant des Volksgeists war jedoch nur die
eine Seite des Juristenrechts. Puchta hatte Savignys »Vermischung von Ge-
wohnbheits- und Juristenrecht« bemingelt, weil nicht lediglich die Gewohnheit
wie beim Gewohnbheitsrecht Erkenntnisquelle sein sollte, sondern zugleich die
wissenschaftliche Wahrheit des Satzes.3%° Juristenrecht bediirfte also eines
kunstgerechten Verfahrens, die bloffe Gewohnheit konnte es nicht rechtfer-
tigen. Der unmittelbare Einflufs des Volks werde »abgelost durch die Juristen,

343 Vgl. insbesondere PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 162 ff.; die Wichtig-
keit dieses Punkts wird auch deutlich in Rez. Maurenbrecher, 1839, S. 729.

344 PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 164.

345 PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 167.

346 Vgl. die Auswertung des »Beruf« bei RUCKERT, Reyscher, 1974, S. 206 ff.

347 PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 216.

348 Schon aus diesem Grund konnte es keine feststehenden Rechtssitze »vor dem
Staat«, kein »Naturrecht« geben: erst das im Volk »lebende«, realisierte Recht
war »wirklich« (Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 143, 142).

349 PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 151.

350 Vgl. oben S. 174 ff.
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durch welche das, was als Recht vermoge dufSerer Autoritit, des Gesetzes oder
der Sitte galt, auf eine innere Nothwendigkeit zuriickgefithrt, aus wissen-
schaftlichen Griinden als System gewufSt, und auf diesem Wege weiter fort-
gebildet wird«.35" Wie standen diese wissenschaftlichen Anforderungen zum
Volksgeist?

Puchta stand vor dem Problem, dafS eine Identitit zwischen den wissen-
schaftlichen und den nationellen Anforderungen seinen einheitlichen Wissen-
schaftsbegriff vernichtet hitte. Es wire dann zu fragen gewesen, ob die
nationelle romische Wissenschaft auf die deutsche Nation ohne Modifikatio-
nen Ubertragbar war. Puchta trennte daher zwischen beiden Aspekten des
Juristenrechts. Spater vielzitiert wurde folgender Satz des ersten Bandes des
Gewohnheitsrechts:

»Eine juristische Ansicht ist nur dann Recht, wenn sie wissenschaftlich be-
grundet, also wenn sie wahr ist. Um dies zu seyn, muf$ sie in das System
eingefligt, d.h. eben innerlich begriindet, und sie mufs dem Volksgeist ange-

messen seyn.«35*

Die hier betonte Unterscheidung zwischen Volksgeist und Wissenschaft, die
Wilhelm dazu verleitete, den »vagen Volksgeist« kurzerhand abzuschiitteln,
machte bereits Zeitgenossen Puchtas Schwierigkeiten. Auf die Nachfrage des
bekennenden »Kantianers« Hugo,3%3 was er sich unter einem »natiirlichen
Reprisentanten« vorzustellen habe, antwortete Puchta am 9.10.1828 brief-

lich:

»Insofern das Recht eine gemeinsame Uberzeugung, und diese in ihrer ur-
spriinglichen Wirklichkeit eine nationelle ist, ist auch der Gesetzgeber Repra-
sentant des Volks, aber wenn man natirlich dem kiinstlichen, oder auch dem
durch einen bestimmten Willen hervorgerufenen entgegensetzt, so kann man
ihn nicht natirl. Rpr. nennen. So sind auch die Juristen Rpr. des Volks, und
zwar

1) in Beziehung auf die Rechtskenntnis, natiirliche, sie sind die Intelligenzen
des Volks. Das haben sie aber mit den vorzugsweise Rechtskundigen
tiberhaupt, deren es zu jeder Zeit geben wird, gemein, mit solchen Personen
also, die man noch nicht Juristen nennen kann.

Insofern aber durch die Wissenschaft, durch die Juristen im eigentlichen
Sinne, Recht wirklich erzeugt wird, so kann man nicht sagen, das Volk sey
selbst hier durch die Juristen thitig, und sie seyen daher seine naturlichen
Reprisentanten. Denn die Thitigkeit, durch welche hier das Recht hervor-
gebracht wird, ist keine solche, welche eine volksmifSige genannt werden
konnte. Sonst wiren auch die Mathematiker und Physiker, die Arzte p.

r

351 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 216.

352 PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 166.

353 Dieses Bekenntnis Hugos wird von Puchta in eben jenem Brief vom 9.10.1828
angesprochen.
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natiirliche Reprisentanten des Volks w. h. der Volksgeist erzeugte in ihnen
die Lehrsitze dieser Wissenschaften. — Also insofern die Juristen natiirliche
Reprisentanten des Volks sind, bringen sie kein Recht hervor, und insofern
sie Recht hervorbringen, sind sie keine natiirlichen Reprisentanten des
Volks.«354

Puchta trennte also scharf zwischen einer »natiirlichen« und einer wissen-
schaftlichen Komponente des Juristenrechts. Die »natiirliche « Rechtskenntnis
des Juristen bekam dabei, die durch die Gegeniiberstellung zur »kiinstlichen«,
willentlichen juristischen Tatigkeit und angesichts der Tatsache, daf§ auch
sonstige Rechtskundige diesen Zugang haben konnten, einen intuitiven Bei-
geschmack. Die Rechtsfortbildung, die Schaffung neuer Rechtssitze, erschien
demgegeniiber als willentliches, bewufSt-wissenschaftliches Verfahren. Beide
waren freilich mit Blick auf die Geltungsfrage nur zusammengehorende Teile
eines einheitlichen Verfahrens. Ein Juristenrecht mufSte also die eher intuitiv
reprasentierende und die kiinstlich-kognitiv wissenschaftliche Seite des Juri-
sten vereinigen. Die Stelle, auf die Hugos Frage abuzielte, lautete im Ge-
wohnbheitsrecht:

»Die wissenschaftliche Thitigkeit aber ist nicht eine nationale; wissenschaft-
liche Ueberzeugungen sind nicht solche, die der Mensch als Glied eines Volkes,
sondern solche, die er als Einzelner hat, also ist hier nicht der Volksgeist das
unmittelbar productive ... Aber die Rechtswissenschaft hat einen nationalen
Gegenstand, sie wird also nur dann Wissenschaft seyn, wenn sie denselben als
nationalen, d. h. in seiner Wahrheit behandelt ... Die Juristen miissen daher als
Reprisentanten des Volks verfahren, wenn sie jenen Einfluff auf das Recht
uben wollen.«35%

Schon 1826 stach Puchtas Rezensent Zimmern das Problem klar ins Auge:

»Aber wie ist es zu entscheiden, ob eine Juristenmeinung wirklich Nationalitit
habe?«33¢

Puchtas Antwort:

354 Die Interpretation dieser Stelle ist angesichts der Tatsache, daf§ Puchta ab 1837
das Erfordernis einer »nationellen Wahrheit« fiir sein Juristenrecht fallen lief3,
zweifelhaft. Hat Puchta hier bereits die spatere Trennung vorweggenommen?
Hiergegen spricht jedenfalls, dafy Puchta im darauffolgenden Jahr gegeniiber
Blume weiterhin fir ein Juristenrecht forderte, daf§ »einer Ansicht nicht blof$
systematische Wahrheit im allgemeinen, sondern eine historische und natio-
nelle Wahrheit« zukomme, vgl. hierzu sogleich. Der scheinbare Widerspruch
des Hugo-Briefs mit dem ersten Band des Gewohnheitsrechts 16st sich auf,
wenn man zwischen der Klassifikation der beiden juristischen Positionen und
den Geltungsbedingungen eines so gefundenen Satzes unterscheidet, wie ich
dies in meiner Interpretation tue.

355 PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 165 f.

356 ZIMMERN, Rez. Encyclopadie, 1827, S. 22, unter Bezug auf Puchta, Encyclo-
padie, 1823, S. 29.
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»Die Entscheidung kann nun selbst wieder bloff durch die wissenschaftliche
Uberzeugung erfolgen, welche sich dann in der wirklichen Anwendung leben-
dig erweist. Somit kann man weder sagen, daf$ jeder Einfall eines Juristen Recht
sey, da sich selbst bei dem besten juristischen Zustand Unfihige oder Schwi-
chere finden, noch dafs zu jener Giiltigkeit eine fortwihrende Entscheidung
nach dem Satze nothwenig sey, denn diese enthielte den Widerspruch, daf$ der
erste, der zweite u.s.w. Richterspruch noch unrechtlich oder nur eventuell
rechtlich wire, sondern nur das ldflt sich sagen, dafy der Satz in der Uber-
zeugung des Juristenstandes dieses Volkes begriindet seyn miisse.«357

Auch 1828 beliefs es Puchta bei einem Verweis darauf, dafS sich eine Rechts-
ansicht eben als richtig durchsetzen misse.

»Ein Hiilfsmittel dafiir ist der Umstand (wenn etwa nicht ein besonderer Grund
entgegensteht), dafd sie [sc. die juristische Ansicht] sich wirklich geltend ge-
macht hat, theils in der Uberzeugung der Juristen, theils in der Anwendung vor
Gericht. Diesen Sinn hat die Autoritit der Juristen und der res judicatae, der
Prijudizien, welche mithin nicht Rechtsquellen, sondern Erkenntnisquellen
(freilich nicht schlechthin unfehlbare) eines schon entstandenen Rechts
sind. «358

Auch Blume leuchtete diese Abgrenzung zwischen dem Gebrauch als Gel-
tungsindiz fiir Gewohnheitsrecht und Juristenrecht und zugleich dem Behar-
ren zwischen einem scharfen Unterschied zwischen beiden Rechtsentstehungs-
typen nicht ein. Puchta machte brieflich am 22.5.1829 nochmals seine
Position in dieser Frage deutlich.

»1) das Recht, das wir G.R. nennen, entsteht nicht durch den usus, sondern es
hat eine andere Quelle, der usus ist nur seine Erscheinung, umgekehrt entsteht
der usus durch das Recht, er setzt es schon voraus. Ich glaube nicht, daf$ Sie
hierin diskutieren konnen. 2) der wusus, s. consuetudo, der Gebrauch ist im
allgemeinen eine Erscheinung, ein Organ des Rechts, der nicht auf diese oder
jene Art des Rechts beschrinkt, G.R., gesetzl. Recht u. Juristenr. erscheint im
usus, u. der usus ist daher eine Erkenntnisquelle fur alles Recht. 3) dagegen ist
der usus eine in der Regel unentbehrliche Erkenntnisqu. fiir G. R. und J. R., fiir
jenes, weil der usus die mittelbare u. nothwendige Aeuflerung der gemeins.
Volksiiberzeugung ist, der Volksgeist wirkt auf d. Bewuftseyn u. letzl. a.
Handlungen der Volksglieder; fiir das J. R. weil eine jurist. Ansicht nur Recht
ist, insofern sie wahr ist, diese Wahrheit aber bey der Nationalitit des Gegen-
standes zugleich eine historische u. nationelle ist, sie muff nach dem beste-
henden Recht und nach den historischen Pramissen wahr seyn, ob nun einer
Ansicht nicht blof§ systematische Wahrheit im allgemeinen, sondern eine
historische und nationelle Wahrheit zukommt, dafiir gibt die Uebereinstim-
mung der Juristen u. noch mehr der Gebrauch einer Entscheidung Indiz [?
unsichere Lesart], so sicher als sie eben seyn kann.«3%°

357 PucHTA, Encyclopidie, 18235, S. 28.
358 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 166 f.
359 Brief an Blume vom 22.5.1829.
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Der Gebrauch war also durchweg Erkenntnismittel, niemals aber Geltungs-
grund der Rechtssitze, denn so nochmals gegentiber Blume: »Wenn Sie das J.
R. zum G. R. hinzunehmen wollen, weil der wusus auch von ihm eine
Erscheinung sey, so mufSten Sie auch das promulg. R. zum G. R. nehmen,
denn auch dies wiren in diesem Sinne G. R. sitze!« Beim Gewohnheitsrecht
blieb die Beweiskraft der Gewohnheit am starksten. Gleichwohl war bereits
die erste Betitigung des Rechtssatzes Ausflufl einer Uberzeugung, die Ge-
wohnheit war also nur deklaratorisch, nicht konstitutiv. Das Juristenrecht galt
also nur kraft wissenschaftlicher und nationeller Wahrheit. Beide Aspekte
waren offensichtlich nicht vollig sicher und »duflerlich« feststellbar. Die
Geltung wurde durch die Durchsetzung der Ansicht indiziert, aber nicht
bewiesen.

Hier wurde nun Puchtas »Einsetzung der Praxis in ihre Rechte als Rechts-
quelle«, die er 1828 gegeniiber Hugo hervorgehoben hatte, deutlich. Wihrend
Gewohnbheitsrecht durch eine Gewohnheit, zumeist eine Sitte, sichtbar werde,
trete Juristenrecht »theils in der Ueberzeugung der Juristen, theils in der
Anwendung vor Gericht«3®° in Erscheinung. »Deshalb heiflt denn auch das
Juristenrecht nach der Analogie der Benennung des Gewohnheitsrechts: das
Recht der Praxis.«3®" Puchtas Blick war gerichtet auf die »Ausspriiche des
Richters«,3* aber auch »Gutachten, sey es Einzelner oder Collegien«3¢3 und
schliefSlich die sonstige »Tatigkeit der Juristen ... theils in miindlichen und
schriftlichen Vortrigen«.3®* Hier fand Puchta die » Ankniipfungspuncte «3©S
fiir das »Juristenrecht oder die Praxis«.3*® Es ging also insgesamt um die
Tatigkeit der Juristen, freilich nur, soweit sie sich »wirklich geltend gemacht
hat«.3¢7

Das Zusammenspiel zwischen Volksgeist und System, zwischen wissen-
schaftlicher und nationeller Wahrheit brachte funktional einerseits Struktur
und andererseits Flexibilitat. Es blieb durch den Volksgeist immer eine
unendliche, lediglich indiziengestiitzte Anndherung an die »innere Wahrheit«,
so sicher als eine solche eben seyn kann«. Das Abstellen auf die »innere
Wahrheit« band die juristische Tatigkeit an ein iibergeordnetes Recht, welches
im Volksgeist entstand und nur in der Explikation zum Vorschein kam:
»Sichtbar ist nur das Entstandene selbst.« Das — wie Puchta Maurenbrecher

360 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 166.
361 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 167.
362 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 21.
363 PucHTA, Encyclopidie, 1823, S. 23.
364 PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 28.
365 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 23.
366 PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 27.
367 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 166.
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teilweise unterstellte3°® — Zuweisen einer Rechtsfortbildungszustindigkeit an

die Juristen war dies nicht. An den Volksgeist blieben alle gebunden, vor allem
gleichermaflen das Juristen- und das Gewohnheitsrecht. Auch die Gesetzge-
bung sollte als »Organ des allgemeinen Willens« diesen erkennen und um-
setzen.>®® Die Darstellung der Gesetzgebungsgewalt als abgeleitet blieb
politische Aussage genug, ein materielles3”° Prifungsrecht der Justiz erschien
Puchta dagegen zu weitgehend. Auch das Juristenrecht mufSte als Ausflufs des
Volksgeistes gefunden werden. War auch hier die Ubung, wenn auch nicht in
der Sitte, sondern in juristischen Handlungen Geltungsindiz, so unterschied
sich das Juristenrecht vom Gewohnheitsrecht doch durch das zusitzliche
Erfordernis der Wissenschaftlichkeit. Dies war Puchtas Klirung gegeniiber
dem unklaren Sprachgebrauch Savignys 1814.

Mit der Anbindung des Juristenrechts an den Volksgeist und der hier
ankniipfenden Stellung des Juristen als Reprisentant war zugleich der Lebens-
bezug des Juristenrechts konstruiert. Dieser Anspruch wurde 1826 in Puchtas
Auseinandersetzung mit Karl Schildener deutlich. Schildener bezeichnete das
deutsche Recht als ein »lebendiges Recht in Zustinden (nicht Begriffen)«.37*
Die bisherige wissenschaftliche Behandlung werde dieser Natur des deutschen
Rechts nicht gerecht, »da ja das eigenthiimlich lebendige des vaterlindischen
Rechts durch die Behandlung nach eingelernten wissenschaftlichen Ansichten
und Begriffen eines todten Volks zu Grunde gerichtet und sodann in syste-
matischen Formen dieses Volks von neuem todt geboren wird«.37* In der
nachfolgend immer wieder bemiihten Antithetik stellte Schildner dem »leben-
digen« deutschen somit das romische »Begriffsrecht« entgegen.373 Er warf
»unsre[r] Juristen-Herrschaft ... abergliubische Verehrung oder starre Ach-
tung des romischen Buchstabens«374 vor.

Puchta trat der Bezeichnung des romischen Rechts als ein blofSes »Recht in
Begriffen« deutlich entgegen. Auch das in der dritten Periode wissenschaftlich
gebildete romische Recht habe nie aufgehort, »ein >Recht in Zustianden«< zu
seyn, und wir wiirden durch das Studium der blofSen >Begriffe<, ohne uns die

368 Vgl. oben S. 174 ff.

369 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 145.

370 Zum formellen Prufungsrecht, fir das Puchta vehement eintrat, vgl. unten
Kap. 51 5.

371 SCHILDENER, Uber die Behandlung des deutschen Rechts als lebendigen Volks-
rechts, 1827, S. 16.

372 SCHILDENER, Uber die Behandlung des deutschen Rechts als lebendigen Volks-
rechts, 1827, S. 19.

373 SCHILDENER, Uber die Behandlung des deutschen Rechts als lebendigen Volks-
rechts, 1827, S. 22.

374 SCHILDENER, Uber die Behandlung des deutschen Rechts als lebendigen Volks-
rechts, 1827, S. 23.
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Zustinde zu vergegenwirtigen, vergebens eine grindliche Kenntnif§ jenes
Rechts uns zu verschaffen suchen«. Rechtshistorische Forschung miisse immer
»auf die Zustinde sowohl, als auf die Begriffe gerichtet seyn«.37 Die Unter-
suchung des geltenden Rechts sei einer gesonderten Untersuchung der »Zu-
stinde« dagegen enthoben: »Hier liegen uns die Zustinde selbst vor Au-
gen.«37°

Schildeners Trennung zwischen einer »formal-wissenschaftlichen« Metho-
de der Behandlung des romischen Rechts und einer Behandlung des deutschen
Rechts mit Blick auf »practisch gegenwartige, lebendig daseyende Zustinde
und Verhiltnisse« ging fiir Puchta gleichermaflen an der Wahrheit vorbei: wie
das deutsche, so miisse auch das romische Recht »practisch lebendig, in der
bezeichneten Art betrieben werden«.377 Schon 1825 hatte er in diesem Sinne
betont, die Juristen diirften das Recht »weder als ein Product der Willkiihr,
noch als ein aus einem abstracten hergeleiteten Begriff ... behandeln, sondern
[hitten] sich eben in jener Eigenschaft [als Repriasentanten] dazu zu ver-
halten «.37®

IMI. Zwischenergebnis

Mit der Lehre vom Gewohnbheitsrecht nahm sich Puchta 1824 eines politisch
hochbrisanten und vor allem eng an die gerichtliche Praxis gekoppelten
Gegenstandes an. Dies folgte bereits daraus, daf$ die iiberkommene Gewohn-
heitsrechtslehre derart unklar und widerspriichlich war, dafs den Gerichten
immer wieder freie Rechtsfortbildung unter dem Mantel der Umsetzung einer
vermeintlichen Volkssitte vorgeworfen wurde. Daneben hatte die Gewohn-
heitsrechtslehre aber fiir Puchta eine viel weitergehendere Bedeutung. Dies
erschliefst sich nicht, wenn man, wie es heute zumeist tiblich ist,3”® das
Gewohnheitsrecht auf eine aufSergerichtliche Sitte zuriickfiihrt und den Ge-
richtsgebrauch davon trennt. Puchta liefs gegentiber Gans keinen Zweifel
daran, dafs besonders im gemeinen romischen Recht und damit in seinem

375 PucHTA, Rez. Schildener, 1829, S. 15.

376 PucHTA, Rez. Schildener, 1829, S. 15.

377 SCHILDENER, zitiert bei Puchta, Rez. Schildener, 1829, S. 17.

378 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 68.

379 Einflufreich fur die scharfe Trennung zwischen Gewohnbheitsrecht und Richter-
recht Esser, Richterrecht, Gerichtsgebrauch und Gewohnbheitsrecht, 1967,
S. 95 ff., 121f,; DERS., Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfin-
dung, Frankfurt 1970, S. 192; FLUME, Gewohnheitsrecht und romisches Recht
I, 1975, S. 30 ff.; hierzu JakoBs, Die Begriindung der geschichtlichen Rechts-
wissenschaft, 1992, S. 15 ff.; dltere Literatur bei ToMmUscHAT, Verfassungsge-
wohnheitsrecht?, 1972, S. 52 mit Anm. 34.
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eigenen Arbeitsfeld, die Volkssitte keinen nennenswerten Einfluf$ hatte. Inso-
fern hatte er Savigny also nicht fehlinterpretiert.3®° Noch deutlicher als dieser,
der im »Beruf« undeutlich die juristische Tatigkeit wiederholt als Gewohn-
heitsrecht bezeichnet hatte, kam es Puchta in seiner Neubearbeitung der
Gewohnheitsrechtslehre entscheidend darauf an, daf§ gerade im gemeinen
romischen Recht ein Gewohnheitsrecht im iiberkommenen Sinne nicht exis-
tierte. Dies galt bereits fiir die sowieso marginale Rechtssetzung durch Volks-
sitte. Indem Puchta den Volksgeist nicht empirisch, sondern »philosophisch«-
metaphysisch verstand, konnte die gelebte Ubung Recht nicht mehr setzen.
Mit dem Volksgeist band Puchta das klassische Gewohnheitsrecht nicht an
das Volk, sondern an das Recht. Die Ubung im Volk wurde von der Rechts-
quelle zur Erscheinung, zum unsicheren Indiz.

Im gemeinen romischen Recht wurde dieser Punkt noch wichtiger. Hier war
Puchtas Blick auf den Gerichtsgebrauch und abgeschwicht auf die Autoritit
der doctores gerichtet. Nach weit verbreiteter Lesart war damit dieser ganze
Rechtskreis Gewohnheitsrecht. Auch Savignys unklare Auflerungen von 1814
liefSen eine derartige Deutung zu. Sein gerade methodisch orientiertes Reform-
projekt wies freilich in eine andere Richtung, die Puchta nun ausbuchsta-
bierte. Betrachtete man den usus fori und die communis opinio doctorum als
Unterfall des Gewohnheitsrechts, so blieb fiir die Feststellung eines solchen,
auch nach Puchtas Gewohnheitsrechtslehre, letztlich nur der Blick auf die
Erscheinung, die Ubung. Auch Savigny hatte betont, dafl diese Hochachtung
von Prdjudiz und Autoritdt mafSgeblich fiir den schlechten Zustand des Rechts
verantwortlich zeichne. Puchtas Juristenrecht war Nachvollzug dieser Er-
kenntnis. Neben der gewohnheitsrechtlichen Position des Juristen als Repra-
sentant mufSte Juristenrecht nach Puchta zugleich den Wissenschaftler wider-
spiegeln. Damit wurde die Arbeit der Juristen von einem »dufleren« auf ein
»inneres« Richtigkeitskriterium gestellt. Es galt nun nicht mehr durch seine
Wiederholung, sondern aufgrund seiner wissenschaftlichen Richtigkeit und
der Ubereinstimmungen mit dem Volkgeist.

Die Reichweite dieser Auskoppelung des Juristenrechts aus dem Gewohn-
heitsrecht machte besonders Puchtas, ebenfalls an Savigny angelehnte, Deu-
tung der Rezeption deutlich. Indem Puchta die Geltung des gemeinen romi-
schen Rechts durch Juristenrecht legitimierte, unterlag dieser gesamte Bereich
den von ihm formulierten wissenschaftlichen und nationellen Anforderungen.
Savignys Forderung nach einer methodischen Neuorientierung war damit Teil
der Rechtsquellenlehre, das gemeine romische Recht unterlag in seiner Gel-
tung den Anforderungen der Wissenschaft. Damit stand ein Konzept bereit,

380 Vgl. den Erklirungsansatz von Jakobs, oben I 1.
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mit dem die seit lingerem in ihrer Willkiir kritisierte Rechtspraxis rationali-
siert und damit tiberpriifbar gemacht werden konnte.

IV. Methode des Juristenrechts

Puchta hatte das Juristenrecht mit der Gegeniiberstellung von Volksgeist und
Wissenschaft einer schwierigen Doppelung ausgesetzt. Als Indiz hatte er die
Durchsetzung einer Ansicht, also ihre praktische Wirksamkeit genannt. Wie
aber sollte ein Jurist auf der Suche nach einem Juristenrecht, das dieses Indiz
ja naturgemifs noch nicht bieten konnte, verfahren, wie also sollte er ex ante
die Voraussetzungen fiir ein Juristenrecht schaffen? Die Rechtsproduktion, so
hatte er gegeniiber Hugo betont, sei ein willentlich-wissenschaftliches Ver-
fahren. Hatte der Jurist dabei aber das »nationelle« seines Gegenstandes nicht
im Blick, so stand zu befiirchten, dafS eine spatere Durchsetzung der Juristen-
meinung scheiterte. Auch die nationelle Seite mufste also in der Rechts-
produktion irgendwie mitgedacht werden. Damit stellt sich die Frage nach
der Methode des Juristenrechts. Eine Vorstellung der fiir Puchta richtigen
Methode vermittelt zunichst ein Beitrag des von ihm bewunderten Johann
Christian Hasse aus dem Jahr 1827.

1. Anniherung: Der »wieder und wieder« gelesene Beitrag Johann
Christian Hasses

Im ersten Heft des Rheinischen Museums erschien ein Beitrag von Johann
Christian Hasse3®" zur umstrittenen Frage der obligatorischen Bestellung von
Servituten. Diesen Beitrag des spateren Freundes und wohl eigentlichen Vaters
des Rheinischen Museums,3®* den Puchta nach eigenem Bekunden »wieder
und wieder« gelesen hatte, stellte er als »meisterhaft«3®3 und besten Beitrag
des Hefts heraus. In der Folge entwickelte sich Hasse mehr und mehr neben
Savigny zur Leitfigur Puchtas.3%4

381 Zu Hasses Biographie POLLEY, Art. Hasse, 1982, S. 121 ff.; TEICHMANN, Art.
Hasse, in: ADB 10, S.759; danach LANDSBERG, GDR 3.2., 1910, Noten,
S. 118; knapp KLEINHEYER/SCHRODER, Deutsche und Europdische Juristen, 4.
Aufl., S. 482.

382 Vgl. LANDSBERG, GDR 3.2., 1910, S.289f.; DERS., Zur Geschichte der
zivilistischen Professuren im ersten Jahrhundert der Universitit Bonn, 1923,
S.9ff, 16.

383 PucHTA, Rez. Rheinisches Museum, 1827, S. 133.

384 PucHTA war mit Hasse, den er bereits seit 1821 kannte (vgl. oben Kap. 1 III 1),
seit 1827 eng befreundet und in stindigem Briefkontakt, vgl. Brief an Savigny
vom 27.12.1828. Wiederholt stellte er Hasse auch gegeniiber Savigny neben
diesem als wichtigstes Leitbild heraus, vgl. etwa Brief an Savigny vom
6.11.1828: »Sie oder Hasse, darauf hoffe ich immer«; dhnlich Brief an Savigny
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Hat man Jherings gegen Puchta gerichteten Vorwurf des » Mumiencultus«
im Blick,3®S so leuchtet also nicht unmittelbar ein, wieso Puchta gerade
Hasses Beitrag so hoch lobte. Windscheid hob 1862 hervor, daf§ »nicht alle
Vertreter der historischen Schule immer mit gehoriger Bestimmtheit sich zum
BewufStsein gebracht haben, daf$ die letzte Frage, um welche es sich fiir uns
handelt, nicht die ist, wie das romische Recht zu irgend einer Zeit gewesen ist,
sondern die, wie es bei uns heutzutage zur Anwendung zu kommen hat«.3%¢
Gerade Hasse war fiir Windscheid hier lobenswerte Ausnahme, seltener Beleg
dafiir, dafs »bereits im Jahre 1827« ein Romanist von »Verirrungen der
sogenannten historisch-juristischen Methode« gesprochen habe.3®” Auch
Landsberg hob diese besondere Stellung Hasses hervor und betonte, Hasse
habe »gerade auf das gefiihrt, was die historische Schule sonst oft programm-
widrig vernachlissigt hat, auf die spatere Verbindung beider Rechtsstoffe zum
usus modernus und auf die Zusammenhange, die von da wieder zur neueren
Landesgesetzgebung, zum preufSischen Landrecht wie zum Code Napoleon
hiniiberfithren «.3%%

Die von Hasse bearbeitete Thematik war seit 1823 Gegenstand heftiger
Kontroversen.3®® Einen Hinweis von Savigny aufgreifend, hatte sich sein
Schiiler Schmidtlein erstmals fiir eine Bestellung von rechtsgewahrenden3°°
Servituten durch blofSen Vertrag ausgesprochen3®* und damit auf das seit dem

vom 24.3.1829. Sein Tod im Jahr 1830 schien Puchta »comme une bataille«,
»da wir noch nicht zu dem Glick, wenn es eins ist, gelangt sind, daf§ unsere
Juristen wie man an den romischen gerihmt hat, fungible Personen waren.
Hasse’s wissenschaftliche Individualitit ... wird schwer zu ersetzen seyn«, so in
einem Brief an Mohl vom 24.11.1830.

385 Vgl. oben S. 110f.

386 WINDSCHEID, Pandekten, 1. Aufl., § 10.

387 WINDSCHEID, Pandekten, 1. Aufl., § 10, Anm. 2.

388 LANDSBERG, GDR 3.2., 1910, S. 289.

389 Nachweise zu dieser Debatte bei VANGEROW, Pandekten I, hier nach 6. Aufl.
1851, § 350 Anm. 1; den weiteren Verlauf bis zur Jahrhundertwende schildert
WiNDSCHEID, Pandekten I, 9. Aufl. 1906, § 212 Anm. 1; im {ibrigen KASER I,
1971, S. 443 ff., 11, 1975, S. 300, 3 a).

390 Beinegativen Servituten war bereits zuvor auf das Erfordernis der quasitraditio
nach h. M. verzichtet worden, vgl. die Darstellung der Debatte bei HEISLER,
Abhandlung und Untersuchung des Satzes, dafs die verneinenden Dienstbarkei-
ten durch blofSe Vertrige ohne Uebergabe erlangt werden, 1783; tiberblicks-
artig MUHLENBRUCH, Pandekten II, 8, § 288 mit Anm. 12.

391 SCHMIDTLEIN, De servitutibus per pactum constituendis, 1823 (zusammenge-
faflt in: DERs., Uber die Errichtung von Servituten durch Vertrag, 1826,
S. 145 ff.) im Anschluf§ an Hinweise SAVIGNYs in seinen Vorlesungen und im
Besitz, ab der 3. Aufl. 1818, hier zitiert nach der 4. Aufl.,, 1822, § 45, S. 447
Anm. 1 und S. 454 Anm. 2, vgl. auch DERs., System I, 1840, S. 259 Anm. g.
System II, 1840, S. 289 f.

Methode des Juristenrechts

197


https://doi.org/10.5771/9783465133278
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

198

Mittelalter durchweg geforderte Merkmal der traditio3®* verzichtet. Schmidt-
lein hatte damit an iiberkommenen Grundsitze geriihrt. Es ging um die Frage,
ob dingliche Rechte tiberhaupt durch bloflen Vertrag begriindet werden
konnen und um die bedeutende Position, die der traditio im Umfeld der
Lehre vom #itulus und modus3®3 zugewachsen war.3** Der Verteidigung der
alten Ansicht durch Zimmern3°5 waren Michelsen3®® und erneut Schmidt-
lein3°7 entgegengetreten, als auch Hasse auf Seiten Savignys fiir die neuere
Ansicht Partei ergriff.3°® Der Disput hatte vor allem durch die Wiederent-
deckung des Gaius Nahrung erhalten. Aus Gaius II § 31 ergab sich, dafS in
Provincialgrundstiicken in klassischer Zeit Servituten durch ein blofles Pac-
tum oder durch Stipulation bestellt werden konnten, da die traditionellen
Verfugungsformen, in jure cessio und mancipatio auf solche Grundstiicke
nicht anwendbar waren. Durch den Wegfall dieser Ubereignungsformen und
des rechtlichen Unterschieds zwischen italischen und Provincialgrundstiicken
im spateren romischen Recht, stellte sich die Frage nach der Rechtslage im
»neuesten«,3*® dem justinianischen Recht. Schmidtlein und Michelsen nah-
men an, dafl nun die Ubereignungsform der fritheren Provincialgrundstiicke

392 Hier in Form der sog. constitutio, die in einer Einfithrung des Bestellers in das
Grundstiick oder in einem Dulden der Ausiibung der Dienstbarkeit bestehen
konnte. Umfangreiche Nachweise zur traditionellen Sichtweise bei GLUCK,
Pandecten IX, 1808, § 626, S. 65 ff.; zur Ansicht der mittealterlichen Juristen
vgl. die Darstellung bei DE Luca, Il dottor volgare ovvero il compendio di tutta
la legge civile, canonica, feudale e municipale nelle cose piu ricevute in pratica
I, 1839, Teil 4, cap. L

393 Knapper Uberblick bei Co1NG, Europiisches Privatrecht I, 1985, S. 302 ff.; zur
frihen auf Hugo und Thibaut zuriickgehenden Kritik an dieser Lehre FEL-
GENTRAEGER, Von Savignys Einflufl auf die Ubereignungslehre, 1927, S. 5 ff.;
vor allem spitere Entwicklungen bei RaNIERI, Die Lehre der abstrakten
Ubereigung in der deutschen Zivilrechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts,
1977, S. 9o ff.

394 In diesem Sinne noch THIBAUT, Pandekten, 8. Aufl. 1834, § 767 mit Anm. (x).

395 ZIMMERN, Konnen Servituten durch bloflen Vertrag bestellt werden?, 1824,
S. 309 ff.

396 MICHELSEN, Servituten konnen durch blofSen Vertrag bestellt werden, 1825,
S. 362 ff.

397 ScHMIDTLEIN, Uber die Errichtung der Servituten durch Vertrag, 1826,
S. 145 ff.

398 Hassg, Von der Bestellung der Servituten durch simple Vertrige und Stipula-
tionen, 1827, S. 64 ff. Eine genaue, zeitgenossische Darstellung der vertretenen
Ansichten bringt HorFmanN, Die Lehre von den Servituten nach Romischem
Rechte II, 1843, S. 113 ff.

399 SAVIGNY, Besitz, hier zitiert nach der 4. Aufl,, 1822, § 45, S. 447 Anm. 1.
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allgemein fiir die Begriindung der Servitut ausreichend geworden sei,*°°

wihrend die von Zimmern vertretene Gegenansicht einen Ersatz durch die
traditio und eine poena stipulatio annahm.*°*

Hasse hielt der bisherigen Debatte nun grundsatzliche Erwigungen ent-
gegen. Ziel seiner Erorterungen sei es nicht, »auf besonders neue Entdeckun-
gen auszugehen«, sondern, »die ganze Untersuchung in ihren Haupttheilen
mit practischen Ansichten und Reflexionen in Verbindung zu bringen«. Diese
Art zu verfahren sei das sicherste Mittel, »den Verirrungen der so genannten
historisch-juristischen Methode vorzubeugen«*°* — hier hatten Windscheid
und Landsberg aufgehorcht.#°3 Die »historische Behandlung der Rechtswis-
senschaft« habe in der neuen Zeit einen neuen Umschwung bekommen. Sie
habe jedoch »auch ihre eignen Gefahren, die in manchem Versuch der letzten
Periode nicht immer glicklich vermieden worden sind«, was, »wenn man

diesem nicht zu begegnen wiifSte, auch fiir die Praxis Nachtheil zu fiirchten

wire«,4%4

Wie sein hiergegen gerichtetes Programm aussehen sollte, lief$ er nicht im
unklaren:

»Aber niemand darf dief§ so auffassen, als sey es am rathsamsten, die Rechts-
geschichte von der Dogmatik des geltenden Rechts ganz wieder los zu reifen,
und beide ihre eigenen Bahnen wandeln zu lassen ... Vielmehr soll man im
rechten Sinn einer weisen Leistung, alles aufbieten, was unsre Krifte gestatten,
die verschiedenen Elemente unsers Wissens so geschickt zu mischen, dafd weder
die Theorie in eine Kramerey mit gelehrten Kleinigkeiten oder in kiinstliche
Systeme ohne dchtes Leben und Wahrheit, bey allem Schein des Geistreichen,
oder endlich in ein geistloses Zusammenhaufen vieler einzelnen Dogmen ohne
innere Verbindung ausarte, noch die Praxis, aus Scheu vor ernsten Studien
immer mehr verderbe und riickschreite, vor welchem Schmach sie gewif$ nichts

400 Einzig fiir die Begriindung des erhohten Schutzes durch die actio publicana sei
eine traditio notwendig gewesen, vgl. ScHMIDTLEIN, Uber die Errichtung der
Servituten durch Vertrag, 1826, S. 166 ff.; MICHELSEN, Servituten konnen
durch bloflen Vertrag bestellt werden, 1825, S. 377 ff.; spater auch SAVIGNY,
System I, 1840, § 41 Anm. g.

401 ZIMMERN, Konnen Servituten durch bloffen Vertrag bestellt werden?, 1824,
S.311.

402 Alles bei Hasse, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 66; Hervor-
hebungen im Original.

403 Hasse stand mit dieser Kritik auch im engen Kreis um Savigny freilich nicht
allein. Savignys enger Freund BETHMANN-HOLLWEG, Rezension Rudorff I,
1834, S. 206 f., kritisierte besonders eine »einseitige Vorliebe fiir das alteste
Romische Recht« und forderte »mehr das Detail des praktischen Rechts aus
sicheren Quellen dogmatisch und zur unmittelbaren Anwendung bereitet«.
Rudorffs Versuch in diese Richtung gefiel ihm wie den meisten Kritikern
freilich nicht.

404 Hassg, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 66.
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bewahren kann, wenn ihr nicht durch Anwendung redlich erforschter Ge-
schichte und idchter Philosophie immer frische Nahrung und junges Leben
zugefithrt wird. «4°3

Ein Blick in den Gang der Argumentation macht Hasses Petitum deutlicher.
Zunichst fillt auf, daf§ Hasse die Untersuchung iiber die Klassiker und
Justinian hinaus durch das Mittelalter und den Usus modernus hindurch*°®
bis ins geltende, auch partikulare Recht*°” fithrte. Landsberg sah hierin die
»aufSergewohnliche Stellung« Hasses im Umfeld Savignys: Er habe durchge-
fithrt, »was die historische Schule sonst oft programmwidrig vernachlissigt
hat«.#°® Landsberg, der in seiner Wissenschaftsgeschichte iiberhaupt die
»Richtung auf das praktisch Brauchbare«#°® hervorhob und vor der »Ge-
fahrlichkeit des antiquarischen Interesses« warnte,*'® betonte also Hasses
Hinwendung zum geltenden, freilich historisch abgeleiteten Recht. Er schob
dies dem Einfluf§ Thibauts auf Hasse zu.*"*

Den Schwerpunkt der hier beleuchteten Abhandlung Hasses trifft diese
Einschitzung nicht. Bei allem erkennbaren Willen, die historischen Entwick-
lungen mit den Problemlagen des geltenden Rechts zu verkniipfen, stand doch
das vorjustinianische, klassische romische Recht im Zentrum der Erorterun-
gen Hasses.*"*

Einen besseren Anhaltspunkt fiir Hasses Vorstellungen bieten insofern seine
eigenen methodischen Vorgaben: Es ging demzufolge um die geschickte
Mischung der »verschiedenen Elemente unseres Wissens« im »rechten Sinne
einer weisen Leistung«.4"3 Abzulehnen waren Einseitigkeiten: »Kramerey mit
gelehrten Kleinigkeiten«, »kiinstliche Systeme ohne dchtes Leben und Wahr-
heit« sowie ein »geistloses Zusammenhaufen vieler einzelner Dogmen ohne
tiefere innere Verbindung«.

Der »gelehrten Kramerey« hielt Hasse eine Beriicksichtigung der »prakti-
schen Bediirfnisse«#™# entgegen, sei es im antiken, sei es im spateren Recht.

405 Hassg, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 66 f.

406 Hasse, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 124 ff.

407 Hassg, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 126 zum Code Civil, S. 127
zum ALR.

408 LANDSBERG, GDR 3. 2., 1910, S. 289.

409 LANDSBERG, GDR 3. 2., 19710, S. 75; hierzu HAFERKAMP, Ernst Landsberg in
Weimar, 1999, S. 300 und passim.

410 LANDSBERG, GDR 3. 2., 1910, S. 289.

411 LANDSBERG, GDR 3. 2., 1910, S. 289, unter Verweis auf Hasses Vorrede in
seiner Culpa; Noten S. 119.

412  Hassg, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 75-122.

413 Hassg, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 67.

414 Vgl. das Auftauchen dieses Terminus bei Hasse, Von der Bestellung der
Servituten, 1827, S. 82, 84, 92, 108, 109.
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Dies machte bereits der von Hasse vorgeschaltete Blick auf das »praktische
Bediirfnis im allgemeinen«**> deutlich. Auf dem Boden des romischen Rechts
argumentierend, stellte Hasse hier Vor- und Nachteile formloser Servitutbe-
stellung fur die Vertragspartner heraus. Dem Vorteil des unkomplizierten
Leistungsversprechens hielt Hasse wichtige Nachteile einer formlosen Verein-
barung entgegen, insbesondere unsichere Laufzeit durch Bindung an die
Lebensdauer des Verpflichteten, Insolvenzrisiko, mangelnde Drittwirkung.
Letzteres konne dazu fiihren, daf§ der Verpflichtete einem Schadensersatzan-
spruch des Berechtigten ausgesetzt wiirde, wenn ein Dritter die Sache ersifSe.
»Allen diesen Mingeln und Unbequemlichkeiten ist durch das was wir
Dinglichkeit der Rechte nennen, abzuhelfen, und es ist deshalb schwer zu
glauben, daf§ in einer Gegend von bedeutendem Umfang, wo Menschen
miteinander in nahe Berithrung und Verkehr gekommen sind, diese bei
Ueberlassung einzelner Stiicke des Eigenthums lange ausbleiben kann.«**¢

Das Gegenbild, die Annahme einer lediglich obligatorischen Wirkung der
Servituten, hatte fir Hasse im einzelnen etwas »so Ungereimtes, dafS es sich
zwar wohl kiinstlich juristisch aber nicht factisch moglich denken lafst«. Die
praktischen Wirkungen ihrer Losung scheinen von denen vergessen worden
zu sein, »die so leicht dazu gegriffen haben, obligationes mit servitut-ahnlich-
em Inhalt gelten zu lassen«.4'”

Hasses Betonung der praktischen Bediirfnisse zog neben den Interessen der
Beteiligten vor allem das Zusammenspiel der verschiedenen rechtlichen Rege-
lungen als Argument heran. Dogmatik sollte in ihrem Zusammenspiel be-
trachtet werden, statt in blofler wortgetreuer Quellenauslegung zu verharren.
Bei genauerer Betrachtung erweist sich, dafs die dahinter stehende Systemfrage
im Zentrum der Erorterungen Hasses stand. Fiir »Praxis« zu streiten im-
plizierte auch einen Kampf gegen »kiinstliche Systeme ohne dchtes Leben und
Wahrheit« auf der einen, »geistloses Zusammenhiufen vieler einzelner Dog-
men ohne tiefere innere Verbindung« auf der anderen Seite.

Seine Eingangserwigungen des Jahres 1827 brachten hier nur Andeutun-
gen. Wenige Jahre zuvor, 1824, war Hasse diesbeziiglich deutlicher geworden
und hatte sein »juristisches Glaubensbekenntnis«**® abgelegt. Auch in seinen

415 Hassg, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 92.

416 Hasse, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 70.

417 Hassg, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 69. Auf der anderen Seite
sei offensichtlich, daf§ es Fille gebe, in denen es den Parteien gerade darum
gehe, die Befugnisse nicht dinglich zuzugestehen. Auch in diesem Fall schiitze
freilich die Form vor den Auslegungsproblemen: »Lafst man nun Servituten
durch blofle Conventio entstehen, so wird Alles diefl ... einem zu freien
arbitrim der Richter und Interpreten uberliefert« (a.a.O., S. 75).

418 Hassg, Das Giterrecht der Ehegatten nach Romischem Recht I, 1824, S. VL.
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Erorterungen zum romischen Giiterrecht hatte er es »wirklich auch auf etwas
Praktisches«#™ abgesehen, zugleich aber einige »gutgemeinte Worte tiber die
Consequenz«**° am rechten Platz empfunden. Es schien ihm an der Zeit,
»dagegen zu warnen, dafy man nicht ein fleiffiges Zusammentragen rechtsge-
schichtlichen Stoffes oder ein sporadisches Vorarbeiten einzelner Stiicke in
irgend einer beliebigen Beziehung, ohne fest auf das Ganze gerichteten Blick,
schon fir ein wissenschaftliches Werk halte«. Die Untersuchung des inneren
Zusammenhangs diene keineswegs nur der »Leichtigkeit des Zusammen-
fassens und Behaltens«, sondern dem »viel hoher liegenden Bediirfnis der
menschlichen Vernunft selbst«.4*" Es entspreche auch dem Recht der romi-
schen Juristen, bei denen man »ungeachtet ihres lebendigen Eindringens in die
Natur des Einzelnen, oder vielmehr eben deswegen, auf eine strenge Folge-
richtigkeit, und auf inneres System wo es irgend thunlich ist, rechnen kann«.
Wer seine Untersuchung nicht an der Aufdeckung dieses inneren Zusammen-
hangs ausrichte, moge vielleicht »sich selbst und einigen gutmiithigen Freun-
den geniigen, aber die Wahrheit wird er nicht entdecken«.4**

Dieses ja weitverbreitete Bekenntnis zu »System« als Signum von Wissen-
schaftlichkeit wurde von einer »kleine[n] Warnung«4*3 begleitet. Die Durch-
dringung der wahren Rechtsverhiltnisse im GrofSen und Kleinen und ihre
Verbindung »im Begriff zu einem Ganzen« bediirfe starker Hinde, eines
grofsen gediegenen Talents und eines vollkommen gereiften Verstandes, wolle
man nicht »aus voreiligem Irrthum eine Wolke statt der Gottin umarmen«,#*4

1827 traten diese Befiirchtungen stirker in den Vordergrund. Scharf
wandte er sich nun gegen das »Vorurtheil ... daf§ es gegen die Natur der
Sache und gegen eine hohere Ratio iuris streite, Servituten durch einen blofsen
Vertrag entstehen zu lassen«.4*5 Ob dies so sei, hinge vielmehr vom »positiven
Recht ab«, ein Schlufs vom Verbot des Eigentumsiibergangs durch bloflen
Vertrag auf die Servitutbestellung sei unzuldssig.4*® Hasse warnte vor den
Folgen vorschneller Regelbildung. Nur weil »man von jenem falschen Postu-
lat, ein dingliches Recht konne nie durch blofSen Vertrag entstehen, ausging«,
sei es notwendig geworden, die fragliche Gaiusstelle (2.31) »zu jedem Preise
anders zu erkliren, als die Worte und der natiirliche Zusammenhang es

419 Hassg, Das Giiterrecht der Ehegatten nach Romischem Recht I, 1824, S. VL.

420 Hassg, Das Giterrecht der Ehegatten nach Romischem Recht, I, 1824, S. XIIL.
421 Hassg, Das Giiterrecht der Ehegatten nach Rémischem Recht, I, 1824, S. XIV.
422 Hassg, Das Giiterrecht der Ehegatten nach Romischem Recht, I, 1824, S. XVI.
423 Hassg, Das Giiterrecht der Ehegatten nach Romischem Recht, I, 1824, S. VL.
424 Hassg, Das Giiterrecht der Ehegatten nach Romischem Recht, I, 1824, S. V.

425 Hassg, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 92.

426 Hassg, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 93.
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schlechthin erfordern«.#*” Auch Liicken diirften nicht vorschnell gefiillt
werden, so sei es »eine sehr ersprieffliche Beschiftigung, sich mit der Erra-
thung der romischen Formeln, wo sie uns nicht gegeben sind, zu beschaftigen,
aber die Entrathselung geht nur allmahlich von statten, und manches Rathsel
wird vielleicht immer ungelost bleiben«.#*® Anlafl zur Kritik gab Hasse vor
allem Schmidtlein, dessen Ansicht er im Ergebnis weitgehend teilte. Dies galt
jedoch nicht fur dessen These, dafs bereits in klassischer Zeit auch an
italischen Grundstiicken durch bloflen Vertrag eine vom Pritor nachfolgend
als dingliches Recht geschiitzte Servitut bestellt werden konnte.#*® Fiir Hasse
war dies aus allgemeinen Erwagungen zum »Charakter des rom. Rechts« 43°
eher unwahrscheinlich, jedenfalls quellenmifSig nicht zu belegen.
Schmidtlein half aus »dieser Verlegenheit ... die genaue Betrachtung der
juristischen Natur der Servituten«.*3" Da die Servituten nichts anderes seien
»als einzelne Stiicke des Eigentums«, so sei nichts »nun natiirlicher« als zu
sagen: »das Schicksal, welches das Ganze (das Eigenthum) gehabt hat, miissen
auch die einzelnen Theile (die Servituten) empfunden haben«.#3* Schmidtlein
ging folgerichtig zu einer »Geschichte des Eigenthums« iiber,433 der nach-
folgend die Servituten untergeordnet wurden.*3* Fiir Schmidtlein war die in
jure cessio, »fiir die Einfachheit der frithesten Zeiten ... unpassend«, dem
durch die Entdeckung der Unterscheidung zwischen beweglichen und unbe-
weglichen Sachen genidhrten Bediirfnis entsprungen, fiir Immobilien, die einer
Ubergabe nicht zuginglich waren, eine eigenstindige Ubereignungsform zu
finden.43% Auch fiir Servituten sei damit die in jure cessio die eigentliche
Ubereignungsform. Aus dem Unterschied zwischen quiritischem und bonitari-
schem Eigentum folge zugleich eine ebensolche Differenzierung der Servituten.
Fiir bonitarische Servituten komme die civile in jure cessio nicht in Betracht.
Darum mufSte »nothwendig bei dem Entstehen der Servitutes in bonis fiir die
Constituierung derselben eine besondere Form gebildet werden. Einfacher
und natiirlicher lief§ sich die nicht finden, als wenn man von der allgemeinen
Form der Uebertragung unkorperlicher Bestandteile ... hinwegnahm. That

427 Hassg, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 94.

428 Hassg, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 100.

429 Hassg, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 107.

430 Hassg, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 92 ff.

431 ScHMIDTLEIN, Uber die Errichtung der Servituten durch Vertrag, 1826, S. 149.

432 ScHMIDTLEIN, Uber die Errichtung der Servituten durch Vertrag, 1826, S. 149.

433 ScHMIDTLEIN, Uber die Errichtung der Servituten durch Vertrag, 1826, S. 150-
160.

434 ScHMIDTLEIN, Uber die Errichtung der Servituten durch Vertrag, 1826,
S. 160-168.

435 ScHMIDTLEIN, Uber die Errichtung der Servituten durch Vertrag, 1826, S. 166.
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man dief3, so blieb der blofSe Vertrag«#3® — der nach Schmidtlein somit schon
zu Gaius Zeiten tiblich geworden war.

Fur Hasse war bereits der Ausgangspunkt Schmidtleins, die Vorstellung,
»als miisste von den abgelosten Stiicken nothwendig gelten, was von dem
Ganzen« gelte, 437 fragwiirdig. Uberhaupt habe Schmidtleins Beweisfiihrung
»eine gewisse symmetrische Steifheit«: »Solche Constructionen haben das
iible, daf$ sie eine ScheingewifSheit gewihren, die, wenn es sich schickt,
zuweilen lange die Wahrheit vertreten mufS, welche eigentlich die ist, dafs
von allem dem wenig gewifS ist, wenn sich auch das Gegentheil gerade nicht
beweisen 14f3t.«43® Hasse schien gerade die »anerkannte Meisterschaft« der
romischen Juristen gegen eine derart »todte Symmetrie« zu sprechen, denn
»romische Juristen pflegen nur kiinstlich zu seyn, wo es eben hingehort«.#3?

Genau diese letzten Sitze waren es, die Puchta in seiner Rezension wortlich
hervorhob.44° An anderer Stelle hatte Puchta bereits direkt Kritik an Schmidt-
lein getibt: »auf Hypothesen und combinierten Vermuthungen fliege sich’s am
raschesten«. Die Bahn, an der Schmidtlein hinabgleite, sei an einigen Stellen
»etwas lose und morsch«.#4" Eine SchlufSbemerkung lief§ aufhorchen: Puchta
gemahnte den Savigny-Schiiler Schmidtlein daran, daf$ »seine Constructionen
weit mehr an eine bekannte sich philosophisch nennende Methode, denn an
eine wohlverstandene geschichtliche erinnern«.#4*

Auch in spiteren Werken blieb Puchta der Linienfithrung Hasses in der
Frage der Servitutenbestellung treu.443 Im grofle Kreise ziehenden Disput um
diese Frage entspann sich eine bemerkenswerte Kontroverse mit Vangerow
beziglich der Rechtslage im justinianischen Recht. Vangerow hielt es »nach
den Ansichten des rom. Rechts von Vertragen und deren Wirkungen, auf der
einen, und von Servituten, auf der andern Seite ... fiir unmoglich..., dafs die
Romer jemals den bloflen Vertrag fiir hinreichend zur Begriindung der
Servitut gehalten haben sollten«.#** Das klang formal, ja »begriffsjuri-

436  ScHMIDTLEIN, Uber die Errichtung der Servituten durch Vertrag, 1826, S. 163.

437 Hassg, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 107.

438 Hassg, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 106.

439 Hassg, Von der Bestellung der Servituten, 1827, S. 107.

440 PucHTA, Rez. Rheinisches Museum, 1827, S. 131.

441 PucHTA, Rez. AcP IX: Schmidtlein, Uber die Errichtung von Servituten durch
Vertrag, 1827, S. 127 ff., S. 289.

442 PucHTA, Rez. AcP IX: Schmidtlein, Uber die Errichtung von Servituten durch
Vertrag, 1827, S. 127 ff., S. 290.

443 PucHTA, Pandekten, 3. Aufl. 1845, § 187; Cursus der Institutionen II, 1842,
§ 256.

444 VANGEROW, Pandekten I 1, hier nach 6. Aufl. 1851, § 350 Anm. 1. D) 1).
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stisch«.#*> Puchta entgegnete: »Ich zweifle keinen Augenblick, dafl der
scharfsinnige Jurist, wenn er diese >civilistische Unmoglichkeit« mit kritischem
Auge betrachten will, finden wird, dafs sie nichts als ein alter Aberglaube, ein
Ueberrest der verschollenen Lehre vom titulus und modus adquirendi, und
eine der Fesseln ist, die dem juristischen Denken den Vorwurf der Unfreiheit
zugezogen haben. «#4¢

2. Puchtas Methodenprogramm 1825/1828

Vergleicht man Hasses Studie mit den dargelegten Anforderungen Puchtas an
ein Juristenrecht, so springen zunichst dhnliche Ziele ins Auge. Hasse wie
Puchta stellten neben die wissenschaftlich-systematischen Anforderungen
solche nach einer Ubereinstimmung mit dem »Leben«. Dieses zweite Erforder-
nis, bei Puchta in der Stellung des Juristen als Reprisentant des Volksgeistes
begriindet, zeigte sich in Hasses Studie als Beriicksichtigung der (praktischen)
»Bediirfnisse«.

Die Ubereinstimmungen zwischen Hasse und Puchta beschrinkten sich
jedoch nicht darauf. Hasse fithrte 1827 ein Methodenprogramm vor, welches
Puchtas eigenen Vorgaben exakt entsprach. Die Eckpunkte dieses Methoden-
programms hiefSen: »System« und »praktische Bediirfnisse«.

Dem ersten Band des » Gewohnheitsrechts« ist hierzu freilich nichts Nihe-
res zu entnehmen. 1828 schob Puchta nur »einiges aus der Theorie des
Juristenrechts, obwohl dieselbe nicht der Gegenstand der Schrift ist«,**” ein.
Seine Erorterungen beschrinkten sich dabei auf die Abgrenzung zu traditio-
nell auf Juristen zugeschnittene Typen des ungeschriebenen Rechts, auf
Strukturmerkmale seines Juristenrechts und »noch in der Kiirze« auf seine
praktischen Geltungsanforderungen.**® Auf die Methode des Juristenrechts,
also auf die Wege, die den Juristen zum Volksgeist und zur wissenschaftlichen
Wahrheit fithren sollten, ging Puchta hier nicht ein. Diesbeziiglich war Puchta
lediglich 1825 in seiner Enzyklopadie konkreter geworden. Hier hatte er das
Methodenprogramm fiir sein Juristenrecht formuliert:

»Indem die Masse des bestehenden Rechts als ein organisches Ganzes erkannt
und hierdurch erst recht in Besitz genommen wird, miissen sich Seiten finden,
wo einem vorhandenen Bediirfnis durch Aenderungen abzuhelfen ist ... Der
Gang der Rechtsbildung wird also hier der seyn. Einem wirklichen Bediirfnis

entsprechend, werden die Juristen einen Satz annehmen, der als Glied des
Systems die formelle Wahrheit erhilt. Recht aber ist erst dann vorhanden,

445 Noch WinDscHEID, Pandekten I, hier nach 9. Aufl. 1906, § 212 Anm. 1, hob
die Schwiche dieser formalen Argumentation Vangerows hervor.

446 PucHTA, Cursus der Institutionen II, 1842, § 256 Anm. ii).

447 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 162.

448 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 166.
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wenn jener Satz in der gemeinsamen Ueberzeugung des Volks begriindet ist.
Wenn nun das Bediirfnis wirklich ein nationales war, und die Annahme und
Einfiigung dieselbe Eigenschaft hatte, so ist damit in der That die Nothwen-
digkeit da, die Volkstiberzeugung als vorhanden anzunehmen.«44°

Die Ubereinstimmungen mit der bewunderten Arbeit Hasses sind augenfillig.
Auch Puchta hatte also bereits vor dem Erscheinen der Arbeit Hasses die
Berticksichtigung der »Bediirfnisse« als korrigierendes »nationelles« Merkmal
neben den wissenschaftlich-systematischen Anforderungen gefordert. Gegen-
uber Hugo hatte er 1828 seinen Versuch, der Negatorienklage »eine wissen-
schaftliche Gestalt zu geben«,43° als paradigmatisch fiir sein auf das heutige
Recht ausgerichtetes Methodenprogramm bezeichnet. Hier a8t sich somit
erstmals Puchtas Juristenrecht »in action« verfolgen.

3. Durchfithrung in zwei dogmatischen Studien

a)  Uber die Negatorienklage, 1827

Puchtas Studie zur actio negatoria nahm Beweisfragen zum Ausgangspunkt.
Mit Heise und Hugo*°* ging Puchta davon aus, dafs die negatoria nicht an die
Anmaflung einer Servitut gebunden war, sondern alle nicht von der vindicatio
erfafSten Eigentumsverletzungen betraf.#>* Bei der negatoria seit jeher um-
stritten war die Frage, welche Beweise vom petitorisch klagenden Eigentiimer
zu fithren waren.#53 Ublicherweise wurde zwischen dem Eigentumsbeweis
und dem Beweis der Freiheit desselben von der angemafSten Servitut unter-
schieden.*3* Schon 1826 hatte Puchta, moglicherweise einen Hinweis Hu-

449 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 22 f., Hervorhebungen von mir.

450 So sein Bekenntnis gegenuiber Hugo, vgl. oben Kap. 1 1.

451 Huco, Lehrbuch des heutigen romischen Rechts, 1816, S.312; deutlicher
dann HEIsg, Grundrif$, hier nach 3. Aufl. 1819, 2.2. Anm. 14; dagegen vor
allem pu Roi, Noch einige Bemerkungen tiber actio in rem und actio in
personam, jus in re und obligatio, 1823, S. 298; mit Heise bald jedoch die h.
M., hierzu VANGEROW, Pandekten, § 353 Anm. 1; sehr klar auch WINDSCHEID,
Pandekten, § 198 Anm. 8; zum frithen Verlauf der Debatte niher WitTE, Uber
die Beweislast der actio negatoria, 1856, S. 381 f.; zu den damit verbundenen
Quellenproblemen PICKER, Der negatorische Beseitigungsanspruch, 1972,
S. 61 ff.

452 Zuvor war die actio negatoria auch systematisch, wie in den Digesten, durch-
weg als Gegenstiick zur actio confessoria im Recht der Servituten dargestellt
worden; hierzu knapp Picker, Der negatorische Beseitigungsanspruch, 1972,
S. 64f.

453 Uberblick bei GLUCK X, 1808, S. 247 ff.

454 So etwa KIND, Quaestiones forenses, 1792, cap. 64; BERGER, Oeconomia II,
1712; GLUCK, a.a. O., noch THIBAUT, Pandekten, 8. Aufl. 1834, § 771 S. 292.
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gos*S aufgreifend, demgegentiber betont, der Kliger miisse lediglich sein
Eigentum beweisen, die libertas dominii sei nichts als die Behauptung »einer
partialen Verletzung des Figentums«.43¢ In seiner Studie zur Negatorienklage
beschaftigte Puchta die damit ins Zentrum riickende Frage, wie der Eigen-
timer den verbleibenden Beweis seines Eigentumsrechts zu fithren hatte. Fir
den gewohnlichen derivativen Eigentumserwerb war dieser Beweis streng
genommen kaum moglich: »hier hat der Kldger nicht blof§ den Successionsact
mit seinen Erfordernissen..., sondern auch das Eigenthum dessen, von dem er
das seinige ableitet (seines Auctors), zu beweisen, und bey diesem Beweis kann
sich dasselbe wiederholen, so dafs er auf das Eigenthum des Auctors seines
Auctors zuriickgehen muf§ und so weiter fort».*7 Dem Corpus Juris Civilis
sei, so Puchta,*5® gleichwohl keine Beweiserleichterung zu entnehmen. Den-
noch war dem Eigentiimer seit der Glosse durch verschiedene Begrindungen
eine Beweiserleichterung gewihrt worden.**® Diesen Ansichten, die »der
Praxis seit dem Mittelalter ihr Daseyn« verdankten,*®® wandte Puchta nun
sein Interesse zu. Im Blick hielt er die Argumente fiir eine Beweiserleichterung
nur »soweit sie praktischen Einfluf} geduflert haben «.#¢" Dies war, wie Puchta
wenig spiter klarstellte, dann anzunehmen, wenn es sich um eine »gemeine
Meinung der Juristen« handelte.#®* Aus der Tatsache, daf eine der unter-
suchten Ansichten zunichst einhellig vertreten wurde und somit »in der
damaligen Praxis begriindet« gewesen sei, folgte fiir Puchta schlieflich, dafs
man sie als »einen damals geltenden Rechtssatz ansehen« miisse.#®3 Dies galt

455 Huco, Lehrbuch des heutigen Romischen Rechts, hier nach 5. Aufl. 1816,
§ 282 mit Anm. 2.

456 PucHTA, Rez. Esser, Uber die Beweislast bey den Servitutenklagen, 1826,
S. 62f. Die Differenzen resultierten auch aus dem zugrundegelegten Eigen-
tumsbegriff. Wihrend traditionell die Freiheit von Beschrinkungen zum Be-
griffsinhalt erhoben wurde, sah Puchta darin nur eine »Folgerung«, nicht die
»Natur« des Eigentums erfafSt, die er in Anniherung an Hegel als »vollige
Unterwerfung einer Sache unter den rechtlichen Willen« definierte; auch hierzu
die Auseinandersetzung mit Esser, a.a.O., S. 63 ff.; wichtiger Hinweis von
RUDORFF in Puchta, Vorlesungen, § 172 Anm. 4; zu den Ubergingen HECKER,
Eigentum als Sachherrschaft, 1990, S. 220 ff.

457 PucHTA, Cursus der Institutionen II, § 233, S. 568; Probleme bereitete im
klassischem romischen Recht vor allem der ja nur honorarrechtlich geschiitzte
Erwerb vom Nichteigentiimer durch Ersitzung, vgl. hierzu WitTE, Uber die
Beweislast bei der actio negatoria, 1856/57.

458 PuchTa, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 151.

459 Einen Uberblick vermittelt zeitgenossisch WiTTE, Uber die Beweislast bei der
actio negatoria, 1857, S. 157 ff.

460 PuchTA, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 153.

461 PucHTA, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 15T.

462 PuchTA, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 159.

463 PuchTa, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 156.
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zunichst fur die auf Accursius zuriickgehende Eigentumsfiktion zugunsten des
besitzenden Kligers.#*4 Puchta lobte diese Losung, da sie aus »aus dem Leben
selbst gegriffen« gewesen sei. Es sei »ohne Zweifel billig«, den Besitzer »gegen
mogliche Chikanen des Beklagten in Schutz« zu nehmen. Richtig sei auch, daf3
die [heute als § 1006 BGB geltende]| Losung des Accursius im Gegenzug dem
Nichtbesitzenden Eigentiimer, der sich der Sache »auflerlich als Fremder«
annehme, diese Beweiserleichterung versage.*®S Gleichwohl setzte sich Puchta
fir das geltende Recht mit dieser Losung nicht niher auseinander, sondern
begniigte sich mit dem Hinweis, daf sich »diese Meinung ... unter unseren
Juristen ziemlich verloren« habe,**® der Rechtssatz »durch die neueren
Juristen verdringt« worden sei.*¢”

Zu diskutieren blieb damit lediglich eine zweite, noch im 18. Jahrhundert
stark vertretene Losungsvariante. Zunehmend hatte sich bei den Prozes-
sualisten die Ansicht durchgesetzt, dafs tiber sog. Inzidentpunkte ein summa-
risches Beweisverfahren ausreichend sei. Leyser und andere*®® sahen als
Streitgegenstand der negatorischen Klage die Freiheit des Eigentums von der
geltend gemachten Beeintrachtigung. Das Eigentum selbst bediirfe als Inzi-
dentpunkt lediglich einer »Bescheinigung« des »prasumtiven« Eigentums,
d.h. dariiber, »dafd der Kliger das Grundstiick durch einen solchen Titel,
welcher an und fiir sich geschickt ist, das Eigenthumsrecht zu tibertragen, an
sich gebracht habe«.4%°

Diese Losung war fiir Puchta schon deshalb fehlerhaft, weil nach seiner
bereits angedeuteten Ansicht nicht die Freiheit des Eigentums, sondern das

464 PuchTa, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 151 ff.

465 PucHTA, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 162 f. Anm. cc).

466 PucHTA, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 156.

467 PuchTa, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 162.

468 LEYSER, Meditationes ad Pandectas II, 1717, Specimem 109, Med. 1 u. 2;
GLUCK, Pandekten X, 1808, § 687, S. 248 Anm. 93, 97-100; zu den prozes-
sualen Zusammenhingen WiTTE, Uber die Beweislast bei der actio negatoria,
1857, S. 135 ff.

469 GLUCK, Pandekten X, 1808, § 687, S. 247 f. Zugleich bedurfte die Freiheit des
Eigentums von einer von beklagter Seite behaupteten Servitut keines kligeri-
schen Beweises, da sie aus dem Eigentumsrecht vermutet wurde. Es bedurfte
also nur dann eines vollen Beweises des klagenden Eigentiimers, wenn der
Beklagte als Besitzer des bestrittenen Rechts seinerseits eine Rechtsvermutung
aufzuweisen hatte; die Einzelheiten sollen vorliegend nicht weiter interessieren;
zu diesen im einzelnen vielfach bestrittenen Zusammenhingen WitTE, Uber die
Beweislast bei der actio negatoria, 1857, S. 131ff.; die zahlreiche iltere
Literatur erschliefSt sich am besten iber HUFELAND, Beitrige zur Berichtigung
der positiven Rechtswissenschaften, St. 4, 1802, Nr. 1o. Die Frage blieb auch
weiterhin umstritten, vgl. VANGEROW, Pandekten II, § 353 Anm. 2, vgl. noch
DERNBURG, Pandekten I, 1894, § 256, 4.
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Eigentumsrecht selbst Gegenstand des dem Eigentiimer obliegenden Beweises
war. Insofern handelte es sich beim Eigentumsbeweis nicht mehr um einen
»Incidentpunkt«, sondern den Beweis der Hauptsache, so dafd, auch wenn
man der tiberkommenen Ansicht folgte, ein summarisches Beweisverfahren
nicht mehr in Betracht kommen konnte.#7°

Puchta begriindete seine abweichende Bestimmung des Streitgegenstands
mit Prinzipien des romischen Rechts. Die Gegenansicht verstofSe gegen den
Grundsatz, dafd »ohne Recht keine Klage sich denken lafSt«, indem als Grund
der negatoria mit der Freiheit des Eigentums kein Recht, sondern nur die
»negative Eigenschaft eines Rechts« zugrundegelegt werde.4”" Systematisch
faSte das Eigentum als zugrundeliegendes Recht die negatoria und die
vindicatio als Schutzformen fir Puchta zusammen, was sich nicht denken
liefS, wenn man die »Freiheit von Beschrankungen« als Klagegrund der
negatoria betrachtete.#”* Insofern die herrschende Lehre gegen » Grundsitze «
des gemeinen romischen Rechts verstief, war sie fir Puchta schlicht
»falsch«.#73 Schon deshalb gelte: »Alles was sie von dem leichteren Beweise
sprechen, und wenn auch in den Gerichten noch so oft darnach entscheiden
worden ist, muf$ vielmehr als etwas Willkiihrliches, Unrechtliches erscheinen,
eben weil es mit den bestehenden Rechtsgrundsitzen nicht in Einklang
gebracht und somit juristisch durchaus nicht begriindet ist.«474

Zwei weitere Kritikpunkte bereiteten Puchtas eigenen Standpunkt vor.
Zunichst kritisierte Puchta, dafd die herrschende Meinung »das meiste der
Willkithr des Richters iiberlasse«.475 Dies folge daraus, daf§ der Eigenschaft
einer zu beweisenden Tatsache als »Incidentpunkt« nicht zu entnehmen sei,o
»wie weit nun der Beweis erleichtert sey, was als Beweis oder Bescheinigung
gelten sollte«.47® War ein Ableitungszusammenhang insofern nicht vorhan-
den, so fihrte er in anderer Hinsicht in die Irre. Die Regel, daf§ bei bloflen
»Incidentpunkten« ein summarischer Prozefs hinreichend sei, sei schon des-
halb »fehlerhaft«, weil damit auch in Fillen eine Beweiserleichterung gewahrt
werde, wo es an einem »Bedurfnis eines weniger strengen Beweises« fehle.#7”

470 PuchTA, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 161. Gleiches ergab sich fiir die
zudem angefiithrte Vorstellung, es gehe beim Eigentumsbeweis nur um eine
»Legitimatio ad causame«, vgl. S. 161 f.

471 PuchTa, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 160.

472 PucHrta, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 161.

473 PucHrta, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 163.

474 PuchTA, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 164.

475 PucHrta, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 163.

476 PuchTA, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 163.

477 PuchTa, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 159.
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Puchtas eigener Ansatz nahm denn auch keine Grundsitze, sondern ein
»praktisches Bediirfnis« zum Ausgangspunkt.

»In der That scheint uns ein natiirliches Gefiihl der Billigkeit, welchem der
Jurist bey der Ausbildung unbestimmter Punkte das Gehor nicht versagen darf,
zu vermogen, dem Kliger hier, wo das Verneinen des Beklagten so leicht blof3
Chikane seyn kann, die Moglichkeit eines leichteren Beweises zu verschaffen ...
Es ist nun das Geschift der Juristen, welche nicht tiber dem Alterthum die
Gegenwart vergessen wollen, einem solchen Bediirfnis eine bestimmte juristi-
sche Gestalt zu geben und die Forderung der Billigkeit und des nicht juristi-
schen BewufStseyns durch die Anschliefung an das bestehende Rechtssystem zu
einem wirklichen Rechtssatz zu erheben. «478

Die Divergenz zu den bisherigen Ansichten lag fiir Puchta also nicht in der
Begiinstigung der klagerischen Beweislage, sondern in der wissenschaftlichen
Begriindung. Seinen eigenen Vorgaben zufolge mufSte es nun darum gehen, in
Ausformung und Umbildung des Rechtssystems und unter Beriicksichtigung
der vorhandenen Rechtsgrundsitze dem Kliger eine Beweiserleichterung zu
verschaffen, die fiir den Richter sicher ableitbar und anwendbar war, um es
nicht weiter nétig zu haben »sich mit einer schwankenden, unbestimmten
Wahrscheinlichkeit zu begniigen, und die Norm fiur die Beweisfithrung der
subjektiven Willkithr des Richters zu tiberlassen«.47°

Puchta setzte dieser »ganz willkiirliche[n] Praxis«*%° eine eigene Losung
entgegen, die vor allem systematische Zusammenhinge betonte. Indem das
Eigentumsrecht nach seiner Ansicht tibereinstimmender Streitgegenstand der
vindicatio wie der negatoria war, standen beide Schutzmechanismen ergin-
zend nebeneinander. Die negatoria stand als Abwehr einer teilweisen Eigen-
tumsverletzung neben der vindicatio, welche die totale Verletzung des Eigen-
tums betraf. Bei der rei vindicatio gewihrte nach romischem und gemeinem
Recht die publiciana in rem actio eine Beweiserleichterung, indem sie den
Nachweis einer Ersitzungslage als eigentumsgleich behandelte.*®* Eine Aus-
dehnung dieses Grundsatzes auf die actio negatoria fand sich in den romi-
schen Quellen nach Puchta jedoch nicht. Dies konne daran liegen, daf$ sich
»aus Griinden, die wir nicht kennen, kein solches Bediirfnis geltend gemacht

478 PuchTa, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 163 f.

479 PucHrta, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 166.

480 PucHTA, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 163.

481 Zu diesem Schutz des bonitarischen Eigentiimers zeitgendssisch PucHTA, Vor-
lesungen I, 1846, § 173; Cursus der Institutionen II, 1842, § 233; MUHLEN-
BRUCH, Pandekten II, 1839, § 273 a. E.; VANGEROW, Pandekten I 2, 1851,
§ 335 Anm. 1. Zum klassischen Recht vgl. im iibrigen WuBBE, Res aliena
pignori data, 1961, 22 ff., 269 ff.; APHATY, Die publizianische Klage, 1981,
S. 13 ff. und passim m.w.N.
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[habe], wie in der neueren Zeit«.4** Eine Bindung fiir das neuere Recht schuf
dies fiir Puchta jedoch nicht. Er forderte vielmehr »durch eine solche Aus-
dehnung, welcher weder die Natur der Sache noch die Stellung, die das
Rechtsmittel in unserem Rechtssystem hat, zuwider ist, unseren Bediirfnissen
zu geniigen und eine Actio publiciana negatoria zu gestatten«.*®3 Diese
Ansicht Puchtas fand in der Folgezeit einhellige Anerkennung.*%4

Da sich ein derartiger Rechtssatz weder in den Quellen noch in der von
Puchta hervorgekehrten »Praxis« und den zugrundeliegenden Ansichten der
Juristen fand, sah Puchta den Einwand voraus, daf$ sein Vorschlag auf eine
»unzustindige Ausdehnung des Rechts, eine gesetzgeberische Abinderung
desselben« hinausliefe.#®S Nach seiner Ansicht war die Ausweitung der
publiciana jedoch »dem bestehenden Recht keineswegs zuwider«.4%¢ Er
sprach stattdessen von einer »Analogie«, und davon, dafl sich in dem
bestehenden Recht »Momente« finden, »welche hier nur in eine neue Form
gebracht sind«.4%7

b)  Uber die expressa causa, 1828 (I)

Mit der exceptio rei judicatae, also der Einrede der rechtskriftig entschiede-
nen Sache, nahm sich Puchta eines an der Grenze zum Zivilprozef§ ange-
siedelten Rechtsbehelfs an. Die eher stiefmiitterliche Behandlung der Materie
in den zeitgenossischen Lehrbiichern schob er darauf, daf$ diese Lehre durch
die Aufspaltung in Zivilrecht und Prozef§ »zwischen die zwey Lehrstihle zu
sitzen kam«.#%® Im Mittelpunkt der Ausfithrungen Puchtas stand der von der
exceptio rei judicatae erfafSte Streitgegenstand bei der rei vindicatio. Im

482 PucHTta, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 163.

483 PucHTa, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 165.

484 MUuUHLENBRUCH, Pandekten II, 1839, § 292 mit Anm. 21 u. 22; JHERING,
Civilistische Abhandlungen, 1844, S. 107 f.; VANGEROW, Pandekten I 2, 1851,
§ 354 Anm; WiTTE, Uber die Beweislast bei der actio negatoria, 1857,5. 157 f.;
SINTENIS, Das practische gemeine Civilrecht I, 1860, S. 527 mit Anm. 61 u. 62;
WINDSCHEID, Pandekten I, 9. Aufl. 1906, § 199 Anm. 3; fir JoHOW galt in
seinem Vorentwurf der Streit um den Beweis bei der actio negatoria bereits im
Sinne Puchtas als entschieden, vgl. Jorow, Entwurf, Sachenrecht, Teil 1, 1880,
S. 1116f., 11265 in den Debatten um die Erstreckung der actio negatoria auf
bewegliche Sachen tauchte die Frage der Publiciana nochmals auf. Die Aner-
kennung ihrer Grundsitze sei »nothwendige Konsequenz der Zulassung der
Negatorienklage bei beweglichen Sachen iiberhaupt«, vgl. JAKOBS/SCHUBERT,
Beratung, § 1004, S. 855, 858; vgl. bekanntlich jedoch die §§ 1006, 891 BGB.

485 PuchTa, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 165.

486 PucHTA, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 166.

487 PucnhTa, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 165.

488 PucHTA, Uber die expressa causa, 1828, S. 171.
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Gegensatz zu obligatorischen Klageformen galt bei dinglichen Klagen wie der
rei vindicatio unstreitig der Grundsatz, dafs die exceptio rei judicatae alle
Erwerbsgriinde des Eigentums erfaffte. Im Normalfall war es dem Kliger
somit verwehrt, eine nochmalige Klage mit dem Argument anzustrengen, das
behauptete Eigentum fufle auf einem anderen, im ersten Prozef§ nicht unter-
suchten Erwerbsgrund, etwa usucapio statt traditio.*®® Diese Regel fand nach
einhelliger Ansicht ihre Ausnahme in dem Fall, daf§ der Kliger die rei
vindicatio ausdriicklich auf einen bestimmten Erwerbsgrund gestiitzt hatte.
Eine zweite Klage war fiir diesen Fall nicht ausgeschlossen.#*° Hiergegen
richtete sich Puchta. Dies soll hier zundchst nur in einem kleinen Ausschnitt
untersucht werden.#*" Puchta lehnte den von der gemeinen Meinung ange-
nommenen4®* Satz, dafS bereits im antiken romischen Recht der Kliager durch
einen Formelzusatz den Streitgegenstand seiner Klage auf einen bestimmten
Erwerbsgrund beschrianken konnte, als nicht quellengemif ab. Diese, durch
den Wortlaut der Stellen kaum gedeckte Auslegung stiitzte Puchta darauf, dafs
ansonsten »nicht mehr das Eigenthum, sondern nur eine Erwerbsart« Gegen-
stand der rei vindicatio gewesen wire. 493

Heffter, der gegen Puchta kurz darauf die traditionelle Sichtweise in Schutz
nahm, fand in dieser Unterscheidung zwischen Klage aus Eigentum und Klage
aus Erwerbung »zu viel Feinheit und zu wenig Wahrheit«.#** Auch Savigny
fand diese Erklirung »sehr gezwungen« und noch 1893 bezeichnete Regels-
berger Puchtas Ansicht als »sehr gekiinstelt«.4*S Obwohl immerhin Vange-
row und Sintenis Puchta folgten,**® konnte sich Puchtas Ansicht fiir das
antike Recht in der Folgezeit nicht durchsetzen.*®” Vor dem dargestellten**®

489 Vgl. nur WACHTER, Handbuch II, 1842, S. 444 m.w.N.

490 Uberblick bei GLUCK, Pandekten III, 1792, § 281, S. 564 ff.

491 Vgl ndher unten S. 251 ff.

492 Auch hierzu nihere Nachweise unten S. 251. ff.

493 PuchTa, Uber die expressa causa, 1828, S. 182.

494 HEFFTER, Ueber die causa adiecta s. expressa bei Vindicationen u.s.f., 1829,
S. 234.

495 REGELSBERGER, Pandekten I, 1893, § 197 Anm. 5.

496 VANGEROW, Pandekten I 1, hier nach 6. Aufl. 1851, § 173, Anm. V 4);
SINTENIS, Gemeines Civilrecht I, 1861, § 34 Anm. 46; daneben auch Zmm-
MERN, Geschichte des romischen Privatrechts, 1826, S. 152, 422.

497 Gegen Puchta SAVIGNY, System VI, 1847, Beil. 17; ebenso bereits KELLER, Uber
Litiscontestation und Urtheil nach classischem Romischen Recht, 1827,
S. 290f. (hierzu PucHTA, a.a.0., S. 176); spiter BRIEGLEB, Vermischte Ab-
handlungen, 1868, S. 129 ff.; ihm zustimmend BRrinz, Rez. Briegleb, 1868,
S. 407 ff.; WiNDScCHEID, Pandekten 1, 3. Aufl. 1870, § 130 Anm. 6; HOLDER,
Pandekten, 1891, S. 389 Anm. 7; REGELSBERGER, Pandekten I, 1893, § 197, II
a; DERNBURG, Pandekten I, 1894, § 151 Anm. 3.

498 Vgl. oben S. 205 ff.
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Hintergrund der Juristenrechtsproblematik wird deutlich, daf§ Puchta jeden-
falls ein grofdes Interesse an diesem Auslegungsergebnis hatte. Wenn die
expressa causa-Klauseln nicht den antiken Quellen zu entnehmen waren,
handelte es sich um Juristenrecht und war daher an dessen Geltungsvoraus-
setzungen zu messen.

Heffters Kritik, Puchtas Differenzierung zwischen Eigentum und Erwerbs-
grund sei mehr »fein als wahr«,#%® hielt Puchta entgegen, seine (Puchtas)
Argumentation sei »mehr wahr als fein«.5°° Gleichwohl gestand er ein, daf3
sein »fritherer Aufsatz selbst an einigen Stellen bedeutende Mingel« gehabt
habe.?°" Nach einleitenden zeitiibergreifenden, allerdings an romisch-recht-
lichen Strukturen orientierten Uberlegungen, untersuchte Puchta zunichst das
antike romische Recht und anschlieffend das geltende gemeine Recht. Mit
einer neuen Interpretation zweier Digestenstellen, die an dieser Stelle nicht
weiter interessieren soll,>°* verneinte Puchta entgegen der bisherigen Ansicht
das Vorkommen derartiger expressa causa-Konstellationen im antiken romi-
schen Recht. Wichtig fiir sein Juristenrecht war ein anderer Punkt. Seine
Darlegungen zum »heutigen Recht«3°3 basierten auf einer klaren Trennung
zwischen antikem und heutigem romischen Recht. Gerade weil das antike
Recht s. E. das Problem nicht kannte, mufSte der Rechtssatz auf eine andere
Rechtsquelle gestiitzt werden, die Praxis, »die Autoritit einer seit dem Mittel-
alter bis auf heute bestehenden Communis Opinio... eine Modification der
Regel«.5°* Dabei gelte jedoch:

»Diese Praxis aber wird jedenfalls nur dann eine Autoritit fiir das jetzige Recht
seyn, wenn nach den sonst und unstreitig geltenden Grundsitzen der von ihr
behauptete Satz moglich ist, nicht aber, wenn er solchen Principien geradezu
widerspricht. Die gemeine Meinung 14f5t sich eben so wenig vor dem Forum des
Systems, als der ZweckmafSigkeit ... vertheidigen.«3°3

Hier wurde ein Juristenrecht auf seine Geltung befragt.

Die dargestellte Argumentation mit der Natur der Eigentumsklage erweist
sich bei niherer Betrachtung als das »systematische« Argument. Wenn »die
gemeine Meinung moglich seyn« solle, so musse es dem Klager erlaubt sein,
sein petitum auf eine bestimmte Erwerbsart zu beschrianken. Nur diese habe

499 HEFFTER, Uber die causa adiecta s. expressa bei Vindicationen u. s. f., 1829,
S. 234.

soo PucHTA, Nachtrag zu Heffter, 1829, S. 197.

sor PucHTA, Nachtrag zu Heffter, 1829, S. 191.

502 Zu dieser Frage unten S. 253 f.

so3 PuchTa, Uber die expressa causa, 1828, S. 184 ff.; DERs., Nachtrag zu Heffter,
1829, S. 206 ff.

so4 PuchTa, Uber die expressa causa, 1828, S. 183.

sos PuchTa, Uber die expressa causa, 1828, S. 183.
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dann der Richter zu priifen, er miisse also nicht entscheiden »ob er Eigen-
thiimer? Sondern: ob fiir ihn diese Erwerbsart eingetreten sey? Und dafs
mithin der Richter den Kliger, wenn er ihn abweist, nicht als Nichteigenthii-
mer, sondern nur als Nichtempfinger, oder Nichtusucapienten oder dergl.
abweist«.5°® Damit sei die » Causa remota (die Erwerbung des Eigenthums)
zur Causa proxima geworden, und wir hitten somit eine Klage, deren Grund
eine einzelne beliebige Erwerbsart wire«. Hierdurch hatte man »indem man
die Ausnahme macht, zugleich keine Ausnahme gemacht; denn eine Aus-
nahme wire es nur, wenn die Klage noch immer Eigenthumsklage wire, was
aber, wie gesagt, nicht der Fall ist«.5°7

Diese zunichst zirkulire Argumentation Puchtas bekam Konturen durch
den zweiten Grund gegen das bisherige Juristenrecht, die » Zweckmafigkeit«,
sein Verweis auf die »Bediirfnisse«.5°® War es schon angesichts der Ver-
glnstigungen, welche die bisherige Praxis durch die Zulassung der Klagen
expressa causa dem Kliger bot, zu erwarten, daf§ die als Ausnahme gedachte
Anfihrung des Erwerbsgrundes in der Praxis die Regel bilden wiirde, so
wurde die Situation durch Grundsitze des gemeinen ProzefSrechts noch
verschirft. Hier hatte sich inzwischen die Regel durchgesetzt, daf§ bei Geltend-
machung der rei vindicatio immer der Erwerbsgrund genannt werden miisse,
andernfalls die Klage als zu unbestimmt abgewiesen wurde.*®® Verstand man
nun jede dieser Klagen als actio expressa causa, so durfte jeweils nur ein
Erwerbsgrund gepriift werden, jeder andere berechtigte zu einem neuen
Prozefs. Es ging also um das Problem der ProzefSverschleppung, denn, so
Puchta, »die Billigkeit und Vernunft kann es nicht fordern, einen Kliger zu
unterstiitzen, der sich das Recht vorbehalten mochte, ohne wahrhafte Noth
aus einem Processe sechs zu machen, und den Beklagten einer unendlichen
Wiederholung desselben Rechtsstreits auszusetzen«.5*® Auf diese Weise drohe

so6 PuchTa, Uber die expressa causa, 1828, S. 183.

so7 PuchTa, Uber die expressa causa, 1828, S. 186.

508 PucHTA, Nachtrag Heffter, 1829, S.204; DERs., Uber die expressa causa,
1828, S. 183 (»natiirliche Bediirfnisse«), 180 (»unabweisliches Bediirfnis«).

so9 Hierzu GLUCK, Pandekten III, § 281; GONNER, Handbuch des Processes II,
1801, S. 244; BucHka, Die Lehre vom Einfluf§ des Prozesses II, 1847, S. 198
Anm. 7; WACHTER, Handbuch, II, 1842, S. 446; man berief sich dabei auf die
§S 34, 37, 41 des Jingsten Reichsabschieds von 1654.

s1o PuchTa, Uber die expressa causa, 1828, S. 180; Verweis auf S. 183. Ob dieses
Argument Puchtas besonders praxisnah war, mag freilich bezweifelt werden.
Schon HEFFTER, (Ueber die causa adiecta s. expressa bei Vindicationen u.s.f.,
1829, S. 23 1) und auch SAVIGNY (System VI, Beilage 17, S. 520) wiesen fur das
geltende Recht auf das Kostenrisiko hin. Auch Heffters Einwand (a.a.O.,
S. 230), dafy »Niemand um einer Rechtsformel willen genothigt werde, wenn er
eine Vindication anheben will, sich nach allen auch noch so verschiedenartigen
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die »Wohltat der Exceptio rei judicatae ... bey der Eigenthumsklage fast ganz
zu elidiren«.>*" Puchta schlug als Losung des Problems die Erstreckung der
Rechtskraft auf alle, vorgebrachten und nicht vorgebrachten, Erwerbsarten
vor. Damit lag das Risiko des ProzefSverlustes freilich stark auf seiten des
Kligers, dem es, so Heffter, oft nicht moglich sei, »alle Griinde zu entdecken,
oder die nothigen Beweise dafiir zu erlangen, und dennoch kann es dringend
nothwendig sein, mit der Vindication ohne Verzug hervorzutreten«.>** Puch-
tas Entgegnung machte deutlich, daf§ das »systematische«, strukturelle und
das »praktische«, auch materiale Argument Hand in Hand gingen. Puchta
beharrte auf der umfassenden Eigentumsklage als Regel, ohne sich jedoch
damit gegen Einzelfallkorrektive zu sperren. Puchta verwies diesbeziiglich auf
die in integrum restitutio, die ein der Seltenheit dieser Fille besonderer
Unbilligkeit »vollkommen angemessenes« Hilfsmittel sei.>*3

Puchtas Ansicht fand freilich auch fur das geltende Recht nur wenige
Anhinger.’™* Das von ihm aufgeworfene Problem wurde dennoch allseits
gesehen. Auch Kierulff>*S sprach sich unter Berufung auf die prozefirechtliche
»Aequitas« als Teil des geltenden gemeinen ProzefSrechts gegen einen Fortbe-
stand der Klagen expressa causa aus. Heffter und auch Savigny nahmen
jedenfalls Puchtas Argument sehr ernst, die als Ausnahme gedachte Beschrin-
kung des Prozesses auf einen Erwerbsgrund werde in der Praxis ungerecht-
fertigt zur Regel. Beide widersprachen scharf der bis dahin unangefochten
herrschenden Ansicht im gemeinen ProzefS, die Nennung der Erwerbsgriinde
gehore zur Zulidssigkeit der Klage. Thr Verweis auf die auf seiten des Beklagten
auflaufenden ProzefSkosten nahm zudem der Angst der Prozef3verschleppung
einen Teil ihres Schreckens. Windscheid versuchte ebenso die Anwendung der
expressa-causa-Klausel auf wenige Fille zu beschrinken und forderte eine
ausdriickliche Berufung des Kligers auf eine derartige Klausel.5*® Andere
belielen es bei einer Berufung auf »die Auffassung der Praxis«,'7 das
jahrhundertelange und unwidersprochene Bestehen eines Gewohnheits-

Griinden umzusehen, aus welchen er sein Recht irgend zu gleicher Zeit und
nebeneinander ableiten konnte, aus Furcht vor einer kiinftigen exceptio rei
judicatae«, lenkte den Blick uiberzeugend auf die klidgerische Perspektive.

stt  PucHTA, Nachtrag Heffter, 1829, S. 205.

s12  HEFFTER, Ueber die causa adiecta s. expressa bei Vindicationen u.s.f., 1829,
S. 230.

s13 PucHTA, Nachtrag Heffter, 1829, S. 205.

514 Vor allem SiNTENTS, Gemeines Civilrecht I, 1861, § 34 Anm. 46.

st5 KIERULFF, Theorie des gemeinen Civilrechts, 1839, S. 257 Anm. *.

516 WINDSCHEID, Pandekten I, 3. Aufl. 1870, § 130, 2.

517 WETZELL, System des ordentlichen Civilprocesses, 1861, § 47, S. 431 und
Anm. 60.
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rechts5™® oder verwiesen Puchta barsch auf eine »gehorige Beachtung der
ProzefSgrundsitze«.>™

4. Analyse

a) Herangezogene Quellen

Puchta arbeitete auf dem von ihm neubeschrittenen Gebiet des »heutigen«
romischen Rechts. Getreu Savignys Arbeitsprogramm von 1814 untersuchte er
dabei dogmenhistorisch einen romischen Rechtssatz »auf dem langen Wege ...,
welchen jene urspriinglichen Rechte bis zu uns gehen mufSten«. Mit Savigny
nannte Puchta diese Verianderungen »Modifikationen«.5*°
Quellen standen also nur am Anfang seiner Untersuchung, die danach in
Auseinandersetzung mit Juristenansichten fortschritt. Wichtigster Stoff seiner
Untersuchung war also die Interpretation der untersuchten romischen Rechts-
satze durch Accursius, Bartolus, Placentinus, Odofredus, Gaill, Besold, Ber-
ling, Carpzow, Mevius, Stryk, Fr. Pufendorf, Kind, Klapproth, Berger, Leyser,
Gliick, Martin, Mittermaier und Savigny.

Die romischen

b)  Korrektive Funktion des Juristenrechts

Beide Abhandlungen stimmen darin tiberein, daf§ die Losung des antiken
Rechts nicht anzuwenden war. Genauer gesagt: Das Nichtvorkommen der
von Puchta gewiinschten Rechtssitze im antiken Recht, sei es die fiir die
negatoria gewunschte Beweiserleichterung oder die expressa causa-Beschrin-
kung des Streitgegenstandes, band nicht. Puchtas Verstindnis der Rezeption
als Ubernahme des romischen Rechts als Juristenrecht lief es zu, dafd von der
antiken Rechtslage abweichende Rechtssitze von den Juristen anerkannt
wurden. Seiner Rechtsquellenlehre zufolge war Juristenrecht als vollwertige
Rechtsquelle auch in der Lage, bereits rezipiertes Recht zu derogieren.>*" In

518 WACHTER, Handbuch II, 1842, S. 446.

519 LANGENN u. Kori, Erorterungen practischer Rechtsfragen aus dem gemeinen
und Sichsischen Civilrechte und Civilprozesse I, 1829, S. 210; hiergegen scharf
PucHTA, Nachtrag Heffter, 1829, S. 208 f.

520 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 118; Puchta, Uber die expressa causa, 1828, S. 183.

521 Vgl. PucHTA, Encyclopidie, 1825, S.29f., mit der vorsichtigen Einschrin-
kung, daf§ das Juristenrecht »nicht zu jeder Zeit vorhanden« sei. Zudem seien
gesetzgeberische Festlegungen »keiner inneren Priifung mehr ausgesetzt« — was
aber das durch die Juristen rezipierte (vgl. oben I 5) gemeine romische Recht
nicht traf. Im System des Gemeinen Civilrechts von 1832 hief es, S. 9, Anm. zu
§ 8, schlicht: »Jede Aufhebung eines Rechtssatzes ist auch Entstehung eines
neuen, daher nur durch eine Rechtsquelle moglich.« Fiir den Bereich des
gemeinen romischen Rechts fand sich — mit Ausnahme der wenigen gemein-
rechtlichen Reichsgesetze — bei Puchta vor 1837 keine Abstufung der Geltungs-
kraft der Rechtsquellen.
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den dargelegten Studien stellte sich diese Frage in der besonderen Form, dafs
aus Schweigen der antiken Quelle keine Bindung erwuchs.

Fuir die Geltung eines Rechtssatzes gewann damit der von Puchta heraus-
gestellte usus eine stark indizielle Wirkung. Eine Regel, wie die Eigentums-
vermutung bei Accursius, die sich »unter unseren Juristen ziemlich verloren«
habe, galt nicht mehr und bedurfte schon deshalb keiner niheren Auseinan-
dersetzung.

Raubte also die Nichtanerkennung eines Rechtssatzes diesem die Geltungs-
vermutung, so galt nicht das Umgekehrte. Ein Satz war nicht deshalb
Juristenrecht, weil er anerkannt war. »Diese Praxis aber wird jedenfalls nur
dann eine Autoritit fiir das jetzige Recht seyn, wenn nach den sonst und
unstreitig geltenden Grundsitzen der von ihr behauptete Satz moglich ist,
nicht aber, wenn er solchen Principien geradezu widerspricht. Die gemeine
Meinung it sich eben so wenig vor dem Forum des Systems, als der
Zweckmafigkeit ... vertheidigen.«3**

Puchtas Umgang mit der »Bescheinigungslosung« machte deutlich, daf§ ein
usus fori und eine communis opinio doctorum nur indiziellen, nicht rechts-
begriindenden Charakter hatten. Damit war hier der Bereich der »inneren
Wahrheit« und der Unterschied zwischen Juristen- und Gewohnheitsrecht
beriihrt. Aus zwei Griinden sprach Puchta der herrschenden Ansicht eine
Bindung ab. Fiir das Bestehen eines Rechtssatzes war zunichst erforderlich,
dafs die vorgeschlagene Losung mit den »Grundsitzen« des Rechts selbst
iibereinstimmte. Ein solcher Grundsatz sei: Keine actio ohne zugrundelie-
gendes Recht. Die Streitgegenstandsbestimmung der herrschenden Meinung
und alle hiervon abgeleiteten weiteren Rechtssatze mufSten folglich falsch sein.
Allgemeiner ging es in diesem Punkt darum, dafS es nach den Pramissen des
Juristenrechts erforderlich war, jedem Regelungsbediirfnis »eine bestimmte
juristische Gestalt zu geben und die Forderung der Billigkeit und des nicht
juristischen BewufStseyns durch die Anschlieffung an das bestehende Rechts-
system zu einem wirklichen Rechtssatz zu erheben«.%*3 Auch an anderer Stelle
sprach Puchta aus, dafs auch ein allseits anerkanntes Institut nicht fortgelten
konne, wenn es »etwas schlechthin unjuristisches, dem System widersprechen-
des und darum verwerfliches« sei.>*4

In umgekehrter Perspektive war ein solcher Grundsatz falsch, aus dem
Rechtssitze folgerten, denen nicht ein »praktisches Bediirfnis« zugrundelag.
Der Grundsatz, dafs bei »Incidentpunkten« ein summarisches Verfahren

522 PuchTa, Uber die expressa causa, 1828, S. 183.

523 PuchTa, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 163 f.

524 PucHTA, Rez. Lohr, Bemerkungen aus der Lehre von den Substitutionen, in
Puchta, Rez. AcP IX, 1827, S. 288.
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ausreichend sei, war falsch, weil er auch solchen Kligern eine Beweiserleich-
terung zusprach, die nicht schutzwiirdig waren. Ein Rechtssatz hatte nur dann
als Juristenrecht Rechtsquellenstatus, wenn er »System« und »Bediirfnis«
gleichermafSen abbildete. Die von Puchta geforderte Doppelung zwischen der
den Volksgeist reprisentierenden und der systematisch-wissenschaftlichen
Tatigkeit des Juristen hatte in seiner Dogmatik also sehr konkrete Aus-
wirkungen.

¢)  Produktive Funktion des Juristenrechts

Ein Rechtssatz, der noch im Gebrauch der Praxis war, mufSte sich also an den
Geltungsvoraussetzungen des Juristenrechts messen und danach korrigieren
lassen. Wie die Abhandlungen zeigen, konnte dies dazu fiihren, daf§ bestimmte
Regelungen nicht mehr galten, oder in anderer Form neu formuliert werden
mufSten. Dafs es moglich war, neue Rechtssitze zu formulieren, rechtfertigte
den Status des Juristenrechts als Rechtsquelle. Das Juristenrecht hatte somit
eine produktive Seite.

In der »Negatorienklage« konstruierte Puchta mit der actio publiciana
negatoria eine neue Klageart und somit einen neuen Rechtssatz. Seine Ab-
handlung zur »expressa causa« verabschiedete mit diesem Rechtsinstitut
einen gemeinrechtlich anerkannten Rechtssatz. Der hier neue Rechtssatz
war die ausnahmslose Erstreckung der Herausgabeklage auf alle Eigentums-
erwerbsarten. Beide Sdtze wurden doppelt begriindet. Im gleichen MafSe wie
die alten Ansichten der »Praxis« den Anforderungen eines Juristenrechts nicht
geniigten, mufSten Puchtas neue Rechtssitze »System« und »Bediirfnis« ver-
einigen.

aa) »Bediirfnis«

1825 hatte Puchta klargemacht, dafl die Konstruktion eines neuen Rechts-
satzes bei einem »wirklichen Bediirfnis«%*5 seinen Ausgangspunkt nehmen
miisse. Die beiden dargelegten Abhandlungen Puchtas zeigten sich von dieser
Anforderung durchzogen. Es ging um »natiirliche«5*® und »unabweisli-
che«>*7 Bediirfnisse, um die »Forderung der Billigkeit und des nicht juristi-
schen BewufStseyns«.5>® Fiir eine solche sprach, dafl sie »aus dem Leben
gegriffen« und »ohne Zweifel billig« sei.>* Einem »natiirlichen Gefiihl der
Billigkeit« diirfe »der Jurist bey Ausbildung unbestimmter Puncte das Gehor

525 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 23.

526 PuchTa, Uber die expressa causa, 1828, S. 180.
527 PuchTa, Uber die expressa causa, 1828, S. 183.
528 PuchTa, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 164.
529 PuchTa, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 163.
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nicht versagen«.’3° Aus dem natiirlichen Gefihl der Billigkeit folgte das
Bediirfnis, dem »Kliger hier, wo das Verneinen des Beklagten so leicht blofs
Chikane seyn kann, die Moglichkeit eines leichteren Beweises zu verschaf-
fen«.53" In der Studie zur expressa causa widersprach es demgegeniiber der
»Billigkeit und Vernunft«, »einen Klager zu unterstiitzen, der sich das Recht
vorbehalten mochte, ohne wahrhafte Noth aus einem Processe sechs zu
machen«,33*

Mit »Bediirfnis« war also keineswegs ein systematisches Bediirfnis gemeint,
wodurch im Ergebnis das Juristenrecht doch nur auf seine wissenschaftliche
Seite reduziert worden wire. »Bediirfnis« zielte vielmehr auf die Uberein-
stimmung mit dem RechtsbewufStsein des Volkes, welches Puchta scharf von
der Wissenschaft getrennt hatte. »Die Juristen miissen daher als Reprasentan-
ten des Volks verfahren, wenn sie jenen Einfluf§ auf das Recht tiben wol-
len.«333

Auch in dieser Hinsicht offenbarte Puchta den genauen Leser der Schriften
Savignys. Dieser hatte 1814 das biirgerliche Recht gelobt, »insoferne es das
Geftihl und BewufStseyn des Volkes beriihrt oder zu beriihren fahig ist«. Tadel
verdiene demgegenuiber das Recht, »wenn es etwas fremdartiges, aus Willkiihr
entstandenes, das Volk ohne Theilnahme laf3t«.%34 Der Jurist als Reprasentant
mufSte den Kontakt zum »RechtsbewufStseyn« wahren, denn es galt: »Was so
vor unsern Augen von Menschenhinden gemacht ist, wird im Gefiihl des
Volks stets von demjenigen unterschieden werden, dessen Entstehung nicht
eben so sichtbar und handgreiflich ist.«%35 Das Recht kam also, so 1815
gegeniiber Gonner, »aus des Volkes Natur, Schicksal, Bediirfnis«.53¢ Auch
Savigny verwies den Juristen folglich auf eine Beachtung der Bediirfnisse. Ein
»oft widerkehrendes BediirfnifS«, meinte er im »Beruf«, mache auch ein
»gemeinsames BewufStseyn des Volkes selbst moglich«.537 In der Formulie-
rung seines Reformprogramms tauchte dieser Aspekt vor allem in der Be-
schreibung der »Modifikationen« des romischen Rechts nach der Rezeption
auf. Diese seien »theils nach wirklichem volksmafigen Bediirfnifs, theils mehr
auf literarische Weise unter den Hinden der Juristen« entstanden. Aufgabe
der Reform sei es, den »gegenwirtigen Zustand des Rechts allmihlich von

530 Puchta, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 163 f.
s31  PuchTa, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 163.
532 PuchTa, Uber die expressa causa, 1828, S. 180.
533 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 165 f.

534 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 43.

535 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 43.

536 SAVIGNY, Rez. Gonner, 1815, S. 141.

537 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 13.
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demjenigen zu reinigen, was durch blofSe Unkunde und Dumpfheit literarisch
schlechter Zeiten, ohne alles wahrhaft praktische Bediirfnis, hervorgebracht
worden ist«.53® Puchtas Stichworte fielen also an zentralen Stellen des »Be-
rufs«, nochmals an der Feststellung des » Gemeinsame[n]«: Mittel der Reform
konnte das Universitatsstudium sein, welches »nicht mit Willkithr ersonnen,
sondern durch das Bediirfnis der Nation seit Jahrhunderten bereitet« worden
sei.>3? Savignys spiterer erneuter Rekurs auf das Gegensatzpaar » Willkiihr «
vs. »Bediirfnisse« 1840 im »System«34° zeigte, daf$ seine Stellungnahmen im
»Beruf« fiir ihn auch in dieser Hinsicht®** zentrale Bedeutung behielten.
Puchtas Ausbau dieser Gedanken zu einem methodischen Konzept setzte
somit bewufSt auf eine unjuristische, ja — was fiir das Bild des Begriffsjuristen
so gar nicht passen will — auf eine bewufSt intuitive Billigkeitswertung. Erst auf
dieser, dem Volksgeist zugewendeten Grundlage, baute Puchta den wissen-
schaftlichen Teil seines Juristenrechts auf. Was wissenschaftliche Konstruk-
tion, Neuschaffung war, konnte sich auf eine Verankerung im Volksgeist
berufen, und so war es moglich, dafs Puchta in seiner Studie zur Negatorien-
klage>4* behaupten konnte, die neuen Rechtssitze seien »gewissermafSen kein
neues Recht, sondern nur Ausspruch eines gegebenen«.’*3 Sie kamen im
Juristen zum Vorschein, Rechtsentstehung war, so Puchta 1828, »BewufSt-
werdung«: »Urspriinglich ist das Recht ein mehr oder weniger dunkles
Gefuhl. Diefs geht tiber in ein BewufStseyn. « 344

bb) »System«

Die wissenschaftliche Aufgabe bei einem Juristenrecht bestand nach Puchtas
Methodenprogramm von 1825 nun darin, dieses Bediirfnis zu einer Regel zu
verdichten, die »als Glied des Systems die formelle Wahrheit erhdlt«:345 »Es

538 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 119.

539 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 153.

s40 Vgl. SaviGNy, System I, 1840, S. 90, 93 u. 0. zur praktischen Arbeit der
Wissenschaft.

541 Zu den m.E. kaum tiberzeugenden Versuchen, den »Beruf« im Dienste eines
davon abweichenden Gesamtbildes als fur Savigny unbedeutende Gelegenheits-
schrift abzutun, vgl. die Nachweise bei CARONI, Savigny und die Kodifikation,
1969, S. 99 ff.; RUCKERT, Savigny, 1984, S. 77, 124 Anm. 574 f., 286 f.; zu den
langen Vorarbeiten zudem AKAMATSU u. RUCKERT, Savigny, Politik und Neu-
ere Legislation, 2000, S. XXXII ff.; deutlich fiir Kontinuitit auch RUCKERT,
Code civil, Code Napoléon und Savigny, 20071, S. 172 ff. Fir meine Argumen-
tation sind diese Debatten ohne Belang, da fiir Puchta jedenfalls im »Beruf« der
zentrale Orientierungsrahmen vorlag.

542 Vgl. oben unter S. 206 ff.

543 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 23.

544 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. s1f.

545 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 23.
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ist nun das Geschift der Juristen, welche nicht tiber dem Alterthum die
Gegenwart vergessen wollen, einem solchen Bediirfnis eine bestimmte juristi-
sche Gestalt zu geben und die Forderung der Billigkeit und des nicht
juristischen BewufStseyns durch die Anschlieffung an das bestehende Rechts-
system zu einem wirklichen Rechtssatz zu erheben.«54¢ Wie sollte dies kon-
kret aussehen?

In beiden Abhandlungen erwiesen sich »Prinzipien« als die tragenden
Merkmale fiir Puchtas systematische Einbindung der neuen Rechtssitze. Fiir
die Negatorienklage hief§ der » Grundsatz«, das Prinzip, mit welchem er seinen
Rechtssatz harmonisierte: »zum Vorhandenseyn einer Klage [ist] zweyerley
erforderlich ..., erstens ein Recht, das auf diese Weise geltend gemacht werden
kann, und zweitens die Verletzung dieses Rechts«.’*” An diesem Prinzip
gemessen, mufSte der bisher angenommene Streitgegenstand der negatoria
fallen: »Die Freiheit des Eigenthums kann nidmlich schon deswegen nicht
Klagegrund seyn, weil sie kein Recht, sondern nur die ... Eigenschaft eines
Rechts ist.« 54% Damit lag die strukturelle Ahnlichkeit zur vindicatio auf der
Hand: »so wird man wohl behaupten miissen, daf$ der Grund der negatoria
das Eigenthum und nichts weiter ist, wie bey der Vindicatio, und das sich
beide nicht in dem Klagegrund, sondern nur durch die Verletzung unter-
scheiden ..., ob sie namlich eine totale oder eine partiale ist«.54° Bei der
Abhandlung zur Klage »expressa causa« zog Puchta ebenfalls das Prinzip:
Keine actio ohne zugrundeliegendes Recht heran. Eine Klage, der nur eine
Erwerbsart zugrunde lag, war danach »consequent« ausgeschlossen. Puchtas
neuer Rechtssatz war zwanglose Folge der Negation eines alten, wihrend
Puchta die actio publiciana negatoria eigenstindig aus einem Prinzip abge-
leitet hatte. Prinzipien waren somit die »Ecksteine«>°° seines Verfahrens.

V.  Vertiefung: Zur wissenschaftlichen Seite des Juristenrechts

Entscheidend fir die methodische Einordnung dieses Verfahrens ist nun der
Weg, auf dem Puchta die hier regierenden Prinzipien finden wollte. Wie sollte
der Stoff, von dem er ausging, in den dargestellten Abhandlungen konkret
romische Quellen und spitere Modifikationen durch Juristenrecht, auf Prinzi-
pien zuriickgefithrt werden?

546 PuchTa, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 163 f.

547 Pucuta, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 161.

548 PuchTa, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 160.

549 PuchTa, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 1671.

sso PucHTA, Rez. Unterholzner, Uber die verschiedenen Arten des Eigenthums und
die verschiedene Gestaltung der Eigenthumsklagen, in: PucHTA, Rez. Rhei-
nisches Museum 1, 1827, S. 136.
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1. Die »Analogie« als Anhaltspunkt des Juristenrechts in den zeitgenossi-
schen Methodendebatten
Sucht man nach allgemeinen Beschreibungen dieses Verfahrens durch Puchta,
so finden sich in seinen Lehrbiichern der zwanziger Jahre zumeist bemerkens-
wert vage Hinweise. Juristenrecht werde bewufst »auf eine innere Weise,
durch innere Nothwendigkeit«,>5" als »wahrhaft wissenschaftlich« und »im
Geiste des bestehenden Rechts«.%5* Ziel sei die »wirkliche Bildung (nicht blofs
Auffassung) des Rechts auf wissenschaftlichem Wege«.>53 Die Wissenschaft
orientiere sich am System als der »Gesammtheit der innern Griinde der
Erkenntnis«,%%* die Ansicht musse »in das System eingefiigt, d.h. eben
innerlich begriindet« sein.555 System sei »die Wissenschaft selbst«.55°
Zwei versteckte Auflerungen brachten mehr Deutlichkeit: 1825 grenzte er
ab: In der tblichen richterlichen Prijudizienbildung, bei welcher man »einen
Urtheilsspruch auf einen anderen Fall durch Abstraction von dem Besonderen
anwendet«, liege nur der Anfang der »wissenschaftlichen Ergreifung«.>57 Was
dies bedeutete, formulierte er in grofiter Deutlichkeit 1823: Beim wissen-
schaftlichen Verfahren gehe es darum,
»sich im einzelnen des hoheren Grundsatzes und des Zusammenhangs mit dem
Ganzen bewufst zu werden, und von dem aufgefundenen Principe wieder zu

den Anwendungen (welche dann wohl durch Consequenz vermehrt werden)
herabzusteigen «. 558

Genau dies hatte er 1827 und 1828 in den dargestellten Studien getan.

Ordnet man diese methodischen Uberlegungen Puchtas in den Kontext
zeitgenossischer Methodenkonzepte ein, so werden Abhingigkeiten und
Besonderheiten deutlich. Puchta vertrat mit dem dargestellten Verfahren
einerseits, daf$ Juristenrecht Rechtsfortbildung, also Rechtsquelle sei. Zugleich
behauptete er damit aber keine Erweiterung der formalen Zustandigkeit der
Juristen, sondern legitimierte sich durch ein wissenschaftliches Verfahren,
demzufolge die Rechtssitze auf Prinzipien zuriickfithrbar waren, aus denen
neue Fille entschieden werden konnten.

In den zwanziger Jahren waren diese Forderungen ungewohnlich. Noch
immer wurde tiberwiegend tiber die Interpretationslehre der richterliche Frei-

551 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 27.

552 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 22.

553 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 22.

554 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 79.

555 PucHTA, Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 165.

556 PucHTA, Lehrbuch fiir Institutionen-Vorlesungen, 1829, S. 17.
557 PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 22.

558 PucHTA, Adversus hostem aeterna auctoritatis, 1823, S. 26 f.
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raum gewihrleistet,>>® die Bindung der juristischen Tatigkeit an das Gesetz
also betont. Eine andere Entwicklung hatte ein Rechtsinstitut genommen,
welches Puchta in der Studie zur Negatoria beildufig genannt hatte, die
Analogie.5® Seit der Jahrhundertwende mehrten sich die Stimmen, die
Analogie nicht mehr als Unterfall der Gesetzesauslegung, sondern als Rechts-
fortbildung verstanden.5®* Puchtas Beschreibung der Methode des Juristen-
rechts als »Princip« und »Consequenz« findet denn auch hier ihre Parallelen.
Bei Hufeland korrespondierte ein solchermaflen enger Interpretationsbe-
griffs®* mit einer Beschreibung der Rechtsfortbildung durch Analogie, die
derjenigen Puchtas stark dhnelte. Das Verfahren der Analogie bestehe darin,
»dafl man von einem einzelnen oder doch untergeordneten Fall zu einer
allgemeinen Regel aufsteige, und aus dieser die eben jetzt erforderlichen
untergeordneten Sitze ableite«.5°> Mit Blick auf die »allgemeine Regel«
betonte Hufeland lediglich, daf es sich dabei nicht um »ausdriicklich vorge-
schriebene Rechtsgrundsitze« handele.5®4 Nicht das Recht fordere daher

559 Vgl. die Darstellung bei OGOREK, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?,
1986, 2. Teil. Ogorek kommt fiir das gesamte 18. und 19. Jahrhundert zu
relativ gleichmafSigen Ergebnissen, vgl. die Zus. S. 168 f.; demgegenuber sieht .
SCHRODER, Gesetzesauslegung und Gesetzesumgehung, 1985, S. 17 ff., fiir die
erste Hilfte des 19. Jahrhunderts eher Skepsis und nachfolgend dann eher
Zustimmung gegeniiber relativ freier Gesetzesinterpretation; vgl. DERs. Rez.
Ogorek, ZNR 1988, S. 234 ff.; DERS., Analogie, S. 38 Anm. 175; DERS. Recht
als Wissenschaft, 2001, S. 225; zur Linie von VOGENAUER vgl. unten S. 365,
Anm. s52.

560 J. SCHRODER, Zur Analogie in der juristischen Methodenlehre der frithen
Neuzeit, in: ZRG GA 114, 1997, S. 1 ff.; 28 ff.; zusammenfassend nun DERs.,
Recht als Wissenschaft, 2001, S.108f., 176ff.; aus der ilteren Literatur
daneben STEINWENTER, Prolegomena zu einer Geschichte der Analogie,
1951, S. 345 ff.; knapp HamMEN, Die Bedeutung Friedrich Carl v. Savignys
fiir die allgemeinen dogmatischen Grundlagen des Deutschen Biirgerlichen
Gesetzbuches, 1983, S. 45 ff.; LANGHEIN, Analogie, 1992, zu diesem vgl. die
treffende
Kritik bei J. SCHRODER, Analogie, 1997, S. 2 Anm. 4; D. NORR, Savignys
philosophische Lehrjahre, 1994, S. 290 Anm. 30; Raisch, Juristische Metho-
den, 1995, S. 78 ff.

s61  Vgl. fir die Ubergangsphase die bei J. SCHRODER, Analogie, 1997, S. 35 ff.,
Genannten (Feuerbach 1804, Gonner 1804, Zachariae 1805, Schoemann
1806).

562 HUFELAND, Geist des Romischen Rechts I, 18135, S. 5: »Sobald aber Bestim-
mung derjenigen Fille, auf die das Gesetz sein Absehen nicht richten konnte, so
lange man seinen Worten nur irgend treu bleiben und nichts willkiihrliches
hineindichten will, zur Frage kommen soll: sobald hort nach dem Wortsinn
jede Auslegung auf«; hierzu bereits J. SCHRODER, Analogie, 1997, S. 35 f., 43 f.

563 HUFELAND, Geist, 1815, S. 184 1.

564 HUFELAND, Geist, 1815, S. 184.
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ausdriicklich die Schaffung einer neuen Regel, sondern entweder eine »ganz
deutliche Aehnlichkeit der beiden Fille« oder »der in beiden Fillen gleich-
formig anzunehmende Zweck« fordere »die Auffindung des hohern Rechts-
grundes«.5¢5

Hufelands Verfahren unterschied sich vom alteren Schluf§ a simile oder e
contrario>®® dadurch, dafl nicht ein ungeregelter Fall nach Ahnlichkeit oder
als Gegensatz zu einem geregelten Fall entschieden wurde, sondern eine
gemeinsame Grundlage des geregelten und des ungeregelten Falles gesucht
wurde, der »hohere Rechtsgrund«. Diese Vorstellung war durchaus nicht neu.
Im einzelnen sehr heterogens®” hatte man bereits im 18. Jahrhundert dazu
geneigt, entweder weit gefafite gesetzliche Bestimmungen als Prinzip zu ver-
stehen,>® oder aus einzelnen Rechtssitzen deren Prinzipien (unvollstindig) zu
induzieren und daraus neues Recht abzuleiten.5®® Im 18. Jahrhundert hatte
man dieses Verfahren jedoch weiterhin als Gesetzesauslegung verstanden.>”°
Dies zeigte sich auch daran, daff man immer noch das Naturrecht zur
Lickenfiillung heranzog,>”" also nicht glaubte, durch Analogie zu einem
vollstindigen Rechtskorpus zu gelangen.

Indem Hufeland die Analogie nun von der Auslegung unterschied, ver-
langte er nicht mehr, dafd dieser Rechtsgrund dem Gesetz wenigstens »tacite«
zu entnehmen war.’”7* Damit wurde die Analogie zur Rechtsquelle. In den

565 HUFELAND, Geist, 1815, S. 187.

566 Vgl. hierzu J. SCHRODER, Analogie, 1997, S. 15 ff. Der Schluf a simile war in
den zwanziger Jahren noch vielfach anerkannt, vgl. etwa Krug, System der
practischen Philosophie, Konigsberg 1817, S. 323, »durch Vergleichung sol-
cher Fille, die das Gesetz unbestimmt gelassen, mit dhnlichen, die es bestimmt
hat«; zu Jordan 1825 vgl. oben I 4; LANGE, Versuch einer Begriindungslehre
des Rechts, 1821, § 131.

567 Vgl. SCHRODERs Hinweis auf die Aussage Nettelbladts, es sei leichter »aus
einem Bimsstein Wasser zu pressen, als aus vielen Schriftstellern eine genaue
Definition«,vgl. J. SCHRODER, Recht als Wissenschaft, 20071, S. 177.

568 Vgl. J. SCHRODER, Recht als Wissenschaft, 2001, S. 178 Anm. 453.

569 Als Rechtsanalogie, » Analogia juris«, genossen die Versuche im Privatrecht fiir
den allerdings kurzen Zeitraum zwischen Mitte und Ende des 18. Jahrhunderts
nach der Ansicht Vieler sogar Rechtsquellenstatus, vgl. die Nachweise bei
SCHRODER, Recht als Wissenschaft, 2001, S. 108 Anm. 76.

570 Zu den damit einhergehenden wissenschaftstheoretischen Pramissen vgl. ]J.
SCHRODER, Recht als Wissenschaft, 2001, S. 178 f.

571 J. SCHRODER, Analogie, 1997, S. 31 f., mit Beispielen und tiberzeugend gegen
Steinwenters Zusammenwerfen der Analogie (aus dem positiven Stoff) mit
naturrechtlichen Systemvorstellungen.

572 Die Argumentation mit dem Grund, der ratio eines Gesetzes war natiirlich viel
alter, vgl. nur J. SCHRODER, Recht als Wissenschaft, 2001, S. 61 ff. Neu war,
dafy man den Grund des Gesetzes vom Willen des Gesetzgebers und damit auch
von der Auslegung abkoppelte.
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zwanziger Jahren gewann diese Vorstellung langsam an Boden.>73 Schwep-
pe®74 gestattete 1819, nach dem »Grunde des Gesetzes« Fille unter das
Gesetz zu subsumieren oder auch »davon auszuschlieSen«. Hierfiir sei es
»gleichgultig..., ob der Gesetzgeber an das Resulthat derselben dachte«.>7%
Unter Berufung auf Hufeland57® meinte Wening-Ingenheim 1827, zur »Er-
ganzung der Unvollkommenheit der Gesetze und zur Entscheidung bei
fehlenden Bestimmungen« sei als Analogie die » Ausdehnung auf Gleichheit
der vollig gewissen ratio legis« gestattet, worunter »Zweck und Rechtsgrund «
fielen.577

Auf ganz anderem philosophischem Boden formulierte Ahnliches im glei-
chen Jahr Eduard Gans. Fiir ihn war Analogie »Erweiterung des Gesetzes aus
sich selbst« und von der »erweiternden Interpretation« klar zu trennen.57®
Das Gesetz sei »wesentlich die Allgemeinheit fir eine ganze Welt von
Besonderheiten«. Als solches erstrecke es sich auch auf »nicht abgehandelte
Besonderheiten«. Um diese »zu Gesetz zu erheben«, ermogliche es die analoge
Anwendung, »theils die genannten Besonderheiten in ihrer wahren Allge-
meinheit zu fassen, theils den Rechtsprincipien erst ihre Einbildung in das
Einzelne zu verschaffen«.57® Erweitert wiirden dabei nicht die »schon gege-
benen Thatsachen des Gesetzes«, sondern der »Grund des Gesetzes«,5° und
zwar iiber die »gegebene Bestimmtheit hinaus«.5%" Deutlicher als Hufeland
hatte Gans dabei die moderne Gesetzgebung im Blick und die Gefahr, dafs

573 Auf dem ilteren Standpunkt, Analogie als Unterfall der Gesetzesinterpretation,
beharrten aber immerhin TaiBAUT, Pandekten, 8. Aufl. 1834, § 51, in Beibe-
haltung seiner Thesen in DERs., Theorie der logischen Auslegung, hier nach 2.
Aufl. 1806, S. 118; zu Thibauts Analogie-Verstindnis STEINWENTER, Analogie,
1951, S. 360f.; J. SCHRODER, Analogie, 1997, S. 22, 38; wie Thibaut auch
MUHLENBRUCH, Doctrina Pandectarum I, 1827, § 64, der weiterhin auf den
Willen des Gesetzgebers abstellte; eingehend und ebenfalls fiir blofe Auslegung
MULLER, Ueber die Natur des Gerichtsgebrauchs und dessen Gesetzeskraft,
1833, S.197ff., 200f. (der enger als Jordans Ahnlichkeitsschluff auf der
eindeutigen ratio legis beharrt); ebenso wohl auch LANGE, Begriindungslehre,
1821, § 135, der von einer »Erweiterung« sprach, in der Sache aber viel
Spielraum gewihrte; CLossius, Hermeneutik, 1829, § 34 (»besondere Art der
logischen Auslegung«).

574 SCHWEPPE, Das Romische Privatrecht, 2. Aufl. 1819, § 16.

575 Die Analogie bestimmte er weitergehend als »jede Erweiterung des Gesetzes,
nicht blof§ nach dem Grunde«.

576 Im Ergebnis aber wohl enger als dieser.

577 WENING-INGENHEIM, Lehrbuch 1, 3. Aufl. 1827, § 19.

578 GaNs, System des Romischen Civilrechts, 1827, S. 61., § 32.

579 GaNs, System des Romischen Civilrechts, 1827, S. 180f.

580 GaNs, System des Romischen Civilrechts, 1827, S. 181.

581 GaNs, System des Romischen Civilrechts, 1827, S. 6.
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man »einem sonst vorziiglichen Gesetzbuche« ansonsten die »Lebendigkeit«
raube.5®*

Waihrend etwa Schweppe und Wening-Ingenheim ihr Verfahren vor dem
Vorwurf der KompetenzanmafSung durch das gemeine Recht zu legitimeren
suchten,®3 stiitzten sich Hufeland und Gans nur noch hilfsweise auf eine
Gestattung durch das romische Recht.5®* Hinter diesem gestiegenen Selbst-
bewufltsein stand eine Aufwertung des Richtigkeitswerts der durch Analogie
gefundenen Schliisse in der zeitgendssischen Logik seit Kant.5®S Hatte man
zuvor die Induktion von einem Anwendungsfall auf ein Prinzip vor allem in
ihrer Unsicherheit betont und nur als Wahrscheinlichkeitsargument gelten
lassen,3®¢ so ging Kants Verkniipfung von Analogie und Induktion mit der
reflektierenden Urteilskraft dariiber hinaus.5®” Das menschliche Denken sah
sich durch Kants reflektierende Urteilskraft auf die Ordnung des Besonderen
unter zu findendes Allgemeines verwiesen. Dies behauptete nicht eine ent-
sprechende Ordnung in der Natur, es war nach Kant aber »eine subjektiv-
notwendige transzendentale Voraussetzung, dafd jene besorgliche Ungleich-
artigkeit empirischer Gesetze und Heterogenitit der Naturformen der Natur
nicht zukomme, vielmehr sie sich, durch die Affinitit der besonderen Gesetze
unter allgemeinere, zu einer Erfahrung, als einem empirischen System, qualifi-
ziere«.5®® Es war damit legitim, die »besonderen Gesetze ... unter hohere,
obgleich immer noch empirische Gesetze zu bringen«.5®® Fries machte deut-
lich, daf$ ein so gebildetes System die Moglichkeit zur wissenschaftlichen
Erklirung neuer Phidnomene bot: »Durch den ganzen wissenschaftlichen
Zusammenhang von dem hochsten Princip herab, ist fur jeden einzelnen Fall
schon so viel voraus bestimmt, daf§ der Spielraum wahrscheinlicher Erklarun-
gen durch die iibergeordneten heuristischen Maximen sehr eng beschriankt

582 GaNs, System des Romischen Civilrechts, 1827, S. 181.

583 Beide ziehen die auf die Glosse zuriickweisende gemeinrechtliche Paromie: ubi
readem ratio, ibi eadem legis dispositio heran; vgl. die Nachweise bei LIEBS,
Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichworter, Munchen 1982, S. 211
Nr. 7; vgl. auch die tastenden Legitimationsversuche von Jordan, Uber den
Gerichtsgebrauch, 1825, S. 225 (es komme auf den Interpretationsbegriff an).

584 Vgl. HUuFELAND, Geist, 1815, S. 185 f.; GANs, System des Romischen Civil-
rechts, 1827, S. 7 Anm. 10.

585 Auch hierzu die (mit Bezug auf die juristischen Problemlagen) bisher einzige
Auswertung durch J. Schroder, Analogie, 1997, S. 48 ff.

586 Vgl. die Auswertung bei J. SCHRODER, Analogie, 1997, S. 46 ff.

587 Gegeniiber der klassischen Analogie im Sinne des einfachen Vergleichens war
Kant demgegeniiber skeptisch, vgl. hierzu die Nachweise bei W. KLUXEN, Art.
Analogie, in: HWPh 1, 1971, Sp. 226.

588 Kanr, Einleitung in die Kritik der Urteilskraft. Erste Fassung, in: Werke V,
S. 186.

589 KaNT, a.a.0., S. 186f.
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wird.«3%° Es war unter diesen Pramissen moglich, das empirische Gesetz als

System zu konstruieren und aus den ubergeordneten Prinzipien ungeldste
Fille zu entscheiden. Damit war eine subsidiire Rechtsordnung wie das
Naturrecht entbehrlich. Ob der kantianisierende Hufeland>®" soweit gehen
wollte, wird nicht ganz deutlich.

Schon®®* mit Blick auf Puchtas Schulbildung ist es nicht sehr wahrschein-
lich, daf$ hier die Grundlagen fiir seine Methode des Juristenrechts zu suchen
sind. Seine philosophischen Urspriinge verwiesen auf Hegel.5®3 Dies verband
ihn mit Gans. Gerade der Analogie stand Hegels Logik von 1816 jedoch
skeptisch gegentiber.>®* Da fiur Puchta zweifelhaft ist, ob er Hegels Logik
genauer studierte,®®® lohnt ein zusitzlicher Vergleich mit den Puchta im
Niirnberger Gymnasium von Hegel vorgetragenen Propadeutika. Dort defi-
nierte Hegel die Analogie als Schluf$, »daf$ bei zwei Subjekten, welche ihrer
allgemeinen Bestimmung nach dasselbe sind, eine besondere Bestimmung, die
dem einen zukommt, auch dem anderen zukomme«. Man schliefSe hier also
»von der allgemeinen Natur auf die besondere Bestimmtheit«.5%® In der
Enzyklopadie fir die Oberklasse bezeichnete Hegel den AnalogieschlufS frei-
lich ebenfalls als »mangelhaft«.5®7 Unabhingig von Puchtas eigenem Hinweis

s9o Fries, Logik, 1811, S. 443; zu diesem Zitat J. SCHRODER, a.a.0., S. 51.

591 In seinen fritheren Schriften hatte Hufeland noch klar mit dem Gegeniiber von
subsidiar anwendbarem natiirlichem und positivem Recht gearbeitet; vgl. den
knappen Uberblick bei LANDSBERG, GDR 3.1., 1898, S. 512 f.; 1815 tauchte das
Naturrecht in seinen Erorterungen zur Rechtsfortbildung dagegen nicht mehr auf.

592 Genauer zu Puchta und Kant unten S. 232 ff.

593 Vgl. oben S. 127 1.

594 Vgl. HEGEL, Wissenschaft der Logik, 1816, Werke VI, S. 387 ff.: Schluff vom
Konkreten auf dessen Natur zu einem anderen Konkreten: »Dergleichen
Oberflachlichkeit ... sollte in der Logik gar nicht angefithrt werden«, die von
J. SCHRODER, a.a.0., S. 51 Anm. 241, angenommene Aufwertung der Ana-
logie bei Hegel findet sich daher nicht.

595 Jedenfalls griff Gans Puchtas Versuch, diesen mit der Philosophie Hegels zu
schlagen, vgl. PucHTA, Rez. Gans, Erbrecht, 1826, als mangelnde Kenntnis
gerade der Logik Hegels an, Gans, Uber die Grundlage des Besitzes, 1839,
S. 35 f., hierzu BrAUN, Besitzrechtsstreit, 1980, S. 106 f.

596 Puchta horte diese Definition freilich moglicherweise nicht, sie findet sich in:
HEGEL, Begriffslehre fur die Oberklasse, 1809/1810, § 50, in: Nurnberger und
Heidelberger Schriften 1808-1817, Werke IV, 1986, S. 152 f. Puchta besuchte
das Nurnberger Gymnasium nach eigenen Worten zwischen 1811 und 1816
(klzSchr, S. XXI).

597 HEGEL, Philosophische Enzyklopidie fiir die Oberklasse, in: Werke, a.a.O.,
S.9ff., S. 27, § 74. Zum zusammen mit Niethammer von Hegel erarbeiteten
Studienplan vgl. die Hinweise in Hegel, Werke, a.a. 0., S. 598 f. Ob Puchta die
Enzyklopddie 1815/16 in dieser Form horte, ist angesichts der unsicheren
Uberlieferung fraglich, auch hierzu die Hinweise, a.a. O., S. 606 f.
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darauf, daf diese philosophischen Vortrige Hegels, »nicht sonderlich tief«5%®
in ihn eindrangen, so 1afst es bereits Hegels Logik selbst als unwahrscheinlich
erscheinen, dafs Puchta sich hier Anregungen fiir sein Verfahren des Juristen-
rechts holte.>®® Mit Blick auf Gans springen zusatzliche Divergenzen ins
Auge. Gans mafS das positive Recht an seiner Verniinftigkeit, ging somit tiber
die reine Empirie hinaus. Das von ihm seit 1827 gelesene Naturrecht behielt
einen EinfluR auf die Gesetzesanwendung.®°® Fiir Gans ging das Recht also
nicht im positiven Recht nebst Erweiterung aus sich selbst auf. Puchta suchte
demgegentiber die Erweiterungen durchweg im gemeinen Juristenrecht selbst,
also nur im Positiven. Dafl Puchta glaubte, im positiven Recht selbst ein
System ausmachen zu konnen, welches es erlauben sollte, alle Fille aus sich
heraus zu entscheiden, deuten gleichlautende Auflerungen zum System an.
1825 meinte er, die »Masse des bestehenden Rechts« werde als »ein organi-
sches Ganzes«®°* erkannt und dhnlich 1828: »aus dem Aggregat von Rechts-
sitzen wird ein organisches Ganzes«.%°*

Fiir dieses Denken war wohl weder Hufeland,®°? noch gar Gans oder auch
ein Fachphilosoph Vorbild, sondern erneut Savigny. Savigny hatte bereits seit
1802 in seinen Vorlesungen zur Methode die Rechtsfortbildung durch Juristen
auf ein neues Verstindnis der Analogie gestiitzt.°®# Savigny betonte, Analogie

598 PucHTA, Biographische Notiz, in: kzSch, S. XXIL.

599 Auch Gans muf$ sich hier nicht an Hegel orientiert haben. Noch 1819 hatte er
betont, daf§ »Savigny nicht allein durch das, was er fiir einzelne Lehren getan
hat, sondern vielmehr durch die formale Richtung, die er dem Studium unserer
Wissenschaft gegeben, den Standpunkt aufgestellt hat, vom dem allein aus ein
weiteres Fortschreiten méoglich ist«, Gans, Uber Romisches Obligationenrecht,
Heidelberg 1819, S. 4; zu den starken Einfliissen Savignys auf Gans in dessen
Frithzeit, vgl. BRAUN, »Schwan und Gans«, 1979, S. 77 f.; zu Savignys Ana-
logieverstindnis sogleich im Text.

600 Gans las bekanntlich seit 1827 wiederholt Naturrecht und Universalrechtsge-
schichte, vgl. die von Manfred RIEDEL 1981 herausgegebene Nachschrift
durch Hegels Sohn Immanuel. Diese Vorlesungen waren primir als » Wissen-
schaft der Gesetzgebung« an die Adresse des Gesetzgebers gerichtet, vgl.
BrauUN, Eduard Gans und die Wissenschaft von der Gesetzgebung, 1982, insb.
S. 133 ff. In seinem System von 1827 anerkannte er unter § 35 bei der
Anwendung der Gesetze aber auch einen Einfluf§ »des Naturrechts«.

6ot PucHTA, Encyclopadie, 1825, S. 22.

602 PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 147.

603 Mit diesem Eindruck iibereinstimmend war Puchta nicht im Besitz des » Geist«
von HUFELAND, wihrend er dltere Schriften Hufelands laut Ankaufsverzeich-
nis der Berliner Universititsbibliothek besaf$, und zwar das »Lehrbuch der
Geschichte und Encyclopidie, 1796«, die »Beytrige zur Berichtigung und
Erweiterung der positiven Rechtswissenschaften, Stiick 2 u. 3, 18071, Stick 5,
1802«

604 SAVIGNY, Methodologie, 1802/03, S. 44; 1809, S. 147; vorliegend interessiert
vor allem der Puchta jedenfalls sicher bekannte »Beruf«.
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sei »Erganzung der Gesetzgebung, aber blof§ aus sich selbst«. Es miisse dabei
die »Regel aufgesucht werden, die den Fall bestimmt«. Zwar sei nicht jeder
Fall »ganz in den Gesetzen bestimmt«, aber »immer unter einer allgemeinen
Regel enthalten«<. Man mufSte also nicht »in subsidium das Naturrecht
aushelfen« lassen.®®S Savigny brachte 1802 und 1809 ein Beispiel: Die
laesio enormis (C. 4, 44, 2) konnte nach traditionellem Ahnlichkeitsschlufl
so verstanden werden, als sei sie auf alle driickenden Vertrage, also etwa auch
Miete, Pacht oder Werkvertrag anzuwenden. Versuche man dies jedoch aus
einem allgemeinen Grundsatz abzuleiten, so finde man »einen viel wichtige-
ren, die Heiligkeit der Vertrige« entgegenstehend. Mangels eines entspre-
chenden allgemeinen Grundsatzes scheide also eine Analogie der laesio
enormis aus, sie blieb auf besondere Umstidnde, hier die »oft dringende
Noth«, bei Kaufvertrigen beschrinkt. ¢

Es bedarf keiner Spekulationen, ob Puchta diese Vortridge Savignys kannte.
Savigny hatte seine Ansichten 1814 im »Beruf« der Offentlichkeit zuginglich
gemacht.®®” Neben den bekannten Bezugnahmen auf den Besitz der »lei-
tenden Grundsitze« als Schliissel zur wissenschaftlichen Beherrschung des
Rechts, ®°® hatte Savigny hier weitere, konkretere Hinweise zur Analogiefrage
gegeben und diese in ihrer Verwendung durch die Juristen sogar als »eigent-
lich regierende Rechtsquelle«®®® bezeichnet. Zwei Hinweise machen Puchtas
Abhingigkeiten deutlich. Savigny hatte 1814 von einer »organische[n]« Ge-
setzeserganzung gesprochen, bei der »von einem gegebenen Punkt (also von
einem Grundsatz des Gesetzbuchs) mit wissenschaftlicher Sicherheit auf einen
nicht gegebenen« geschlossen werde.®*® Von dieser Fortbildung hitten »un-
sere Juristen ... unter den Namen Analogie und argumentum legis etwas be-

605 SAVIGNY, Methodologie, 1802/03, S. 104; hierzu J. SCHRODER, Analogie,
1997, S. 37, 45.

606 SAVIGNY, Methodologie, 1802/03, S. 1065 1809, S. 15T1.

607 J. SCHRODER, Analogie, 1997, S. 43 Anm. 202, sieht eine breitere Rezeption
erst mit Erscheinen von Savignys System 1840. Der hier als Rezipient nach
1840 genannte Puchta nutzte dieses Verfahren jedoch schon vor 1840 und
hatte es, wie soeben gezeigt, erstmals 1823 in aller Deutlichkeit formuliert,
wenn auch ohne Benennung als Analogie. Dies dndert nichts daran, dafl Puchta
das Verfahren von Savigny iibernahm. Bindeglied ist aber eben der »Beruf« von
1814, der in diesem Zusammenhang regelmiafSig nicht ausgewertet wird, vgl.
neben J. SCHRODER, a.a.Q., STEINWENTER, Analogie, 1951, S. 361 (System);
RUCKERT, Savigny, 1984, S. 350ff. (System und ungedruckte Vorlesungen);
DERS., Juristische Methode und Zivilrecht beim Klassiker Savigny, 1996,
S. 47ff. (System), einige Andeutungen zum »Beruf«, S. 43 ff.; LANGHEIN,
Analogie, 1992, S. 87 ff. (Grimm-Nachschrift der Methodenlehre und System).

608 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 22, 28 u. 6.

609 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 22, 23.

610 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 74.
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schrinkte Begriffe«.®™* Die organische Rechtsfortbildung sollte mehr sein, als
die Beriicksichtigung der »Entscheidung ihnlicher Fille«.®*> Als Vorbild
nannte er die Arbeit der romischen Juristen mit Fiktionen,®*3 ein Verfahren,
welches »oft licherlich verkannt« werde: »Entsteht eine neue Rechtsform, so
wird dieselbe unmittelbar an eine alte, bestehende angekniipft, und ihr so die
Bestimmtheit und Ausbildung derselben zugewendet.«®*# Die Annahme einer
Fiktion gewihrleistete fir Savigny die enge Vernetzung der Rechtssitze, so
dafs das »juristische Denken von der grofsten Einfachheit zur mannichfaltigen
Ausbildung ganz stetig und ohne dufSere Storung oder Unterbrechung fort-
schritt«.

Savigny brachte 1814 ein Beispiel — und genau hier setzte Puchtas erster
Versuch eines Juristenrechts an: die romische Ausbildung der »publiciana
actio« neben der »rei vindicatio«.®™S

Daf$ Puchta Savignys Vorgaben im »Beruf« sehr genau gelesen hatte, hatte
bereits 1826 ein Hinweis deutlich gemacht, den er Rofhirt entgegenhielt.®*®
Dieser hatte zur gemeinrechtlichen Problematik des Doppelbesitzes bei Ober-
und Untereigentiimer Stellung genommen. Fir den Erwerb des Nutzungsei-
gentums durch einen Dritten hatte RofShirt dem Obereigentiimer gegeniiber
dem Dritten automatisch die possessio juris eingeraumt. Puchta war mit dieser
Losung nicht einverstanden. » Aber wie geschieht dief letztere? Doch wohl
erst auf die Weise, wie sonst Besitz erworben wird? Aber der Verf. scheint von
einem Gefiihl der Billigkeit oder von der Praxis geleitet, ihm jetzt eo ipso den
Besitz zuzusprechen, was offenbar bey seiner Annahme ganz unjuristisch ist. «
Puchta schlug eine Alternativlosung vor: »das Beispiel der Fiction des
Usucapionsbesitzes beim Eigenthiimer einer zum Faustpfand gegebenen Sa-
che. Fur die Fille, wo es von rechtlichem Interesse ist, und dem Oberei-
genthiimer nach dem bestehenden Recht die Wirkungen des juristischen
Besitzes verstattet werden, wird derselbe nach der Analogie jenes romischen
Rechtssatzes fingiert.«®"”7 Wenn Puchta auch fiir die actio publiciana nega-
toria davon sprach, daf hier nur »Momente« des bestehenden Rechts »in eine
neue Form gebracht sind«,®*® machte er die Abhingigkeiten von Savigny
auch in dieser Frage deutlich.

611 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 74f.

612 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 107 zum Code.

613 SAVIGNY, Beruf, S. 32, vgl. auch ders., System I, 1840, § 46, S. 295.

614 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 32.

615 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 32; vgl. hierzu oben IV 3. a).

616 PucHTA, Rez. RofShirt, Zu der Lehre vom Besitz und insbesondere von der
Quasipossessio, 1826, S. 1of.

617 PucHTA, Rez. Rofhirt, Zu der Lehre vom Besitz und insbesondere von der
Quasipossessio, 1826, S. 1of.

618 PucHTA, Uber die Negatorienklage, 1827, S. 163.
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2. Quelle, Begriff und Prinzip

Puchtas Juristenrecht als »Rechtsproduction« ging somit von einem unjuristi-
schen »Bediirfnis« aus, welches im bisherigen Rechtssystem keine hinreichen-
de Beriicksichtigung gefunden hatte. Der damit im Volksgeist verankerte
Regelungsbedarf bekam juristische Struktur durch das Aufsuchen eines dhn-
lichen, nun aber bereits im System erfafiten, also juristischen Rechtssatzes.®™
Dieser Rechtssatz war jedoch nicht, wie der traditionelle Ahnlichkeitsschlufs,
direkt Legitimation des zu bildenden neuen Rechtssatzes. Vielmehr mufSte nun
das diesen leitende Prinzip gesucht werden und dieses bildete durch »Conse-
quenz« das Bindeglied zwischen dem alten und dem neuen Rechtssatz.

Die juristische Seite des Juristenrechts drehte sich daher um zwei — wie zu
zeigen sein wird freilich ineinandergreifende — Aspekte: Zunichst galt es einen
»ahnlichen« Rechtssatz zu finden. Dieser Aspekt hatte wiederum eine doppel-
te Ausprigung. Entweder handelte es sich um einen rezipierten Satz des
antiken Rechts. Dann stellte sich vor allem die Frage der Quelleninterpreta-
tion. Alternativ konnte es sich um eine »Modifikation« durch Juristenrecht
handeln. Wie gezeigt wurde, mufSte sich dieses an den Voraussetzungen des
Juristenrechts messen lassen. Dies konnte zu Restriktionen fithren. Die
Priifung von Juristenrecht anhand seiner Voraussetzungen bietet keine neue
methodische Problemlage. Nachfolgend wird also unter (2) zunichst die
Problematik der Rechtssatzbildung durch Interpretation antiker Quellen ver-
tieft. Dabei wird sich zeigen, daf bereits die Interpretation fiir Puchta hier
untrennbar mit dem zweiten Baustein seines Juristenrechts verwoben war, den
Begriffen und Prinzipien.

Dieser fiir die Antike aus der organischen Struktur des Juristenrechts der
dritten Periode zwanglos folgende Zusammenhang verschob sich fiir das
gemeine Recht. Hier hatte Puchta immer wieder Storungen, »Verwicklun-
gen«, attestiert. Begriffe, Prinzipien und modifizierte Rechtssitze konnten hier
in ein Spannungsverhiltnis geraten. Damit bekam der zweite Aspekt der
Analogiebildung, das Arbeiten mit leitenden Prinzipien, eine eigene metho-
dische Schwierigkeit, der Zusammenhang zwischen Prinzip und Rechtssatz
war problematisch. Unter (3) werden die sich daraus ergebenden Problem-
stellungen beispielorientiert naher untersucht.

Zunichst soll aber das in den bisherigen Darlegungen bereits deutlich
gewordene Beharren Puchtas auf Empirie als Ausgangspunkt jeder wissen-
schaftlichen Arbeit auf seine wissenschaftstheoretischen Pramissen befragt
werden. Auch diese Frage wurde von Puchta in den zwanziger Jahren nicht

619 Dafiir, daf§ Puchta schon zu diesem Zeitpunkt sein System auf Rechtssitze,
nicht die ja erst 1833 von Stahl propagierten Rechtsverhiltnisse abstelle, vgl.
nur das oben bereits erwihnte Zitat in Gewohnheitsrecht I, 1828, S. 147.
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abstrakt, etwa in seinen Lehrbiichern, behandelt, sondern nur in polemischer
Abgrenzung. Neben dem stindigen Gegenspieler Eduard Gans nutzte Puchta
anonym auch eine Schrift, die auf das altere frithkantianische Naturrecht
verwies, zu einer grundsitzlichen Stellungnahme.

a) Der Blick ins »Positive«

aa) Gegen die »Begriffsmacherey« der Kantianer
In einem war sich Puchta sogar mit Eduard Gans einig. Dieser hatte die
historische Schule dafiir gelobt, daf sie von der »gleichen Sehnsucht nach
einem positive[reln Stoff«©°
abstracten und zerstorenden Raisonnement zur ruhigen Betrachtung wirkli-
cher Zustinde« gewendet habe.®>" Puchtas hiermit iibereinstimmende Abnei-
gung gegen lediglich apriorische Konstruktionen entlud sich 1828 in seiner,
nach eigenen Angaben,®** ersten anonymen Rezension.®*3

Der besprochene Autor Karl Friedrich Reinhardt, Ober-Tribunal-Rath in
Stuttgart,®*# begann seine Auseinandersetzung mit Webers »natiirlicher Ver-
bindlichkeit« von 1784-87, die sich in der Praxis noch immer grofSen
Ansehens erfreute,®*5 wie folgt:

ausgegangen sei und sich »von einem blofS

«Einleitung. § 1. Begriff des Rechts. Jede mogliche AufSerung unserer Willens-
freiheit nennen wir ein Recht. Das Recht ist daher nur auf dem Gebiete der
Freiheit denkbar.

§ 2. Begriff der Pflicht. Jede nothwendige Beschrinkung unserer Willensfreiheit
nennen wir Pflicht. Die Pflicht ist daher nur auf dem Gebiete der Nothwen-
digkeit denkbar.

§ 3. Ursprung der Pflicht. Alle Pflichten entspringen aus dem Gesetze.

§ 4. Begriff des Gesetzes. Das Gesetz aber ist der Ausdruck der Nothwendig-
keit. In so ferne nun das Gesetz die Willensfreiheit beschrinkt, ist es entweder
der Sitten- oder Rechtsgesetz.«%*¢

620 GAaNs, System des Romischen Civilrechts, 1827, S. 159; im Text steht fehlerhaft
»positiven«, vgl. die Druckfehlerangabe, S. 239.

621 GANs, System des Romischen Civilrechts, 1827, S. 159.

622 Brief an Hugo vom 15.2.1828.

623 PucHtA, Rez. C. F. Reinhardt, Die Lehre des romischen Rechts von der
Verbindlichkeit, 1828, S. 146 ff.

624 Zu Carl Friedrich REINHARDT kurz LANDSBERG, GDR 3.2., 1910, Noten,
S. 179; zu Reinhardts Kommentierung des Wiirttembergischen Landrechts eher
kritisch WACHTER, Handbuch I 2, 1842, S. 1137.

625 Hierzu LANDSBERG, GDR 3.1., S. 448 f., der dem Werk «geradezu klassisches
Ansehen« bescheinigt, selbst jedoch von «grundfalschen Anschauungen« und
«grotesken Mifsbildungen« spricht. Das zugrundeliegende dogmatische Pro-
blem ist nachfolgend nicht von Interesse.

626 Abgedruckt bei PucHTA, Rez. C. F. Reinhardt, Die Lehre des romischen Rechts
von der Verbindlichkeit, 1828, S. 148.
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Puchtas Kritik hieran war deutlich:

»Welche leere, allem juristischen Sprachgebrauch widersprechende Begriffs-
macherey. « %27

Reinhardts Methode gehe von einem Recht aus, »das nicht gegeben sey, dafs
sie vielmehr erst aus den Postulaten der allgemeinen Vernunft deduciere und
hervorbringe«. Dies sei als »Verzicht auf das Wirkliche und Positive« vollig
ungeniigend: **®

Wihrend «jenes 6de, mechanische Construieren von Begriffen, welches
sich sonst fiir eine philosophische Behandlung ausgab«, bei Juristen »vom
Lehrfach« — wenigstens bei solchen, die fiir Puchta «mitgezihlt werden
konnen« — »so gut wie ganz verschwunden« sei, finde sich derartiges bei
vielen Schriften von »Geschiftsminnern«, obwohl man hier «den auf das
Leben gerichteten Sinn, die Anschaulichkeit der Vorstellungen am ersten
erwarten sollte«.®*® Reinhardts «Zusammenschieben lebloser Begriffe, jenes
nude Abstrahieren« konne sich «wenigstens heutzutage« nicht mehr als
Philosophie geltend machen.®3° Eine derartige «Begriffsmacherey« lief8 fiir
Puchta »fehlenden Zusammenhang mit dem Leben«, einen »auf das Leben
gerichteten Sinn, die Anschaulichkeit der Vorstellungen« vermissen. ®3*

Wenn Reinhardt nun, zum »Erstaunen« Puchtas, gleichwohl »polemisch
gegen die gewohnliche naturrechtliche Methode« auftrete und ankiindige »die
Lehren des romischen Rechts rein und unvermischt namentlich mit jenen
naturrechtlichen Stoffen vorzutragen«, befinde er sich »in einem aufSerordent-
lichen Irrthum iiber seine eigene Methode«.%3*

Konkret wandte sich Puchta nun gegen »ungeschichtliche Begriffe«®33 bei
Reinhardt. So beruhe seine Ansicht tiber »jus naturale, gentium und civile
nicht auf griindlicher historischer Forschung«, sondern sei »eine aus ge-
machten Begriffen construierte«: »So konnte es allerdings leicht kommen,

627 PucHTta, Rez. C. F. Reinhardt, Die Lehre des romischen Rechts von der
Verbindlichkeit, 1828, S. 149.

628 PucHTA, Cursus der Institutionen I, 1841, S. 97.

629 PucHTA, Rez. C. F. Reinhardt, Die Lehre des romischen Rechts von der
Verbindlichkeit, 1828, S. 147.

630 PucHtA, Rez. C. F. Reinhardt, Die Lehre des romischen Rechts von der
Verbindlichkeit, 1828, S. 147.

631 PucHtA, Rez. C. F. Reinhardt, Die Lehre des romischen Rechts von der
Verbindlichkeit, 1828, S. 147.

632 PucHTA, Rez. C. F. Reinhardt, Die Lehre des romischen Rechts von der
Verbindlichkeit, 1828, S. 149.

633 PucHTA, Rez. C. F. Reinhardt, Die Lehre des romischen Rechts von der
Verbindlichkeit, 1828, S. 150.
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daf$ die Ansicht Joh. v. Millers tiber das Naturrecht (Allg. Gesch. I. S. 12.f.)
gerade die romische ist.« 34

Systemarbeit konnte also fir Puchta wie fiir Gans nicht bedeuten, daf$ man
wie das vorkritische Naturrecht das Recht aus einem obersten Prinzip
deduzierte und dem positiven Recht voran- oder gegeniiberstellte. Ziel konnte
also nicht eine apriorische Sollensordnung sein, sondern ein System des
positiven Rechts.

bb) Auseinandersetzungen mit Gans 1826/27 um das »zufillige Dasein« in
der Geschichte

Fir Gans war das philosophische Recht kein Idealrecht, sondern die be-
griffene Grundlage des positiven Rechts und die wissenschaftliche Basis seiner
Gesetzgebungswissenschaft.®3S Gans und Puchta waren sich somit einig in der
Kritik an einem Verfahren, welches schon Savigny an Gonner kritisiert hatte,
am Ausgehen von »Begriffen durch Erkenntnis (a priori)«.3®

Die von Gans und Puchta vorgelegten Gegenkonzepte differierten freilich
erheblich. Bereits 1825 wurde dies deutlich, als Puchta die Trennung zwischen
einem philosophischen und einem positiven Rechtssystem kritisierte, die auch
er selbst noch 1822 im Gefolge Hegels praktiziert hatte.®3” Warum er dies nun
tat, wird erneut mit einem Blick auf Gans deutlich. Gans folgte in seinem
System von 1827 weiterhin der hegelianischen Trennung zwischen philosophi-
schem und positivem Recht. Der Unterschied zwischen beiden Betrachtungen
werde, so Gans, »in der Beziehung des Rechtsbegriffs zu dem des Gesetzes
bemerklich. In einer philosophischen Behandlung des Rechts liegt zwischen
dem Begriff des Rechts und dem des Gesetzes der ganze Inhalt des Privat-
rechts, denn das Gesetz, d.h. das Setzen des Rechts, setzt nothwendig das
Recht, das es setzen soll, voraus.«®3® Die philosophische Betrachtung des
Rechts setzte also an einem Gegenstand an, der »wirklich« war, auch ohne
dafs er bereits in der Gesetzgebung verankert war, wahrend die positive

634 PucHta, Rez. C.F Reinhardt, Die Lehre des romischen Rechts von der
Verbindlichkeit, 1828, S. 150f.

635 Hierzu Braun, Eduard Gans und die Wissenschaft von der Gesetzgebung,
1982, S. 133 ff. sowie noch unten S. 257 f.

636 SAVIGNY, Rez. Gonner, 1815, S. 140.

637 PucHtA, Encyclopidie, 1822, erster und zweiter Abschnitt; dies ist hier
zundchst nicht im Detail von Interesse, vgl. niher noch unten Kap. 3 1.

638 Gans, System des Romischen Civilrechts, 1827, S.175; ebenso ABEGG,
Encyclopiddie und Methodologie, 1823, S.2 sowie §§ 1, 4, 11 u. 6.; zu
Letzterem BJORNE, Deutsche Rechtssysteme, 1984, S. 86 1.
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Betrachtung untersuchte, wieviel dieses philosophischen Rechts bereits in der
Gesetzgebung umgesetzt war. Es gab also ein Recht hinter dem Gesetz.®3°
Auch Puchta sah dies so. Das Recht hinter dem Gesetz entstand, wie bei
jeder Rechtsquelle, »in der Ueberzeugung des Volks und durch das Bewuf3t-
seyn des Volks dariiber«,®4° so 1825, oder, ab 1826, im »Volksgeist«.®4*
Auch bei ihm gab es also die Differenz zwischen Recht und Gesetz, die
insbesondere bei gesetzgeberischer Willkiir zu Storungen der Rechtsentwick-
lung fiihren konnte. Das hinter dem gesetzten, sichtbaren Recht stehende
Recht unterschied sich bei Puchta und Gans freilich signifikant. Gans hatte
diesen Unterschied 1824 im ersten Band seines Erbrechts herausgestellt.®4>
Gans hatte dort — in Hegels Sinne vom »Volksgeist« sprechend®? — den
Grundgedanken der historischen Schule umschrieben. Auch bei der histori-
schen Schule habe »etwas von der Identitit von Freiheit und Notwendigkeit
verlautet«, jedoch »ohne zu wissen, was es eigentlich damit fiir eine Bewandt-
nifs habe«. Fiir die historische Schule sei Freiheit nicht »das kriftige Wollen«,
sondern »das Lesen des todten Buchstabens der Vergangenheit«. Notwendig-
keit sei nicht die »zu begreifende Vernunft«, sondern »blinde Nothwendigkeit,
die AeufSerlichkeit des erscheinenden Causalnexus«, bei der »von der Ver-
nunft gar nicht gesprochen« werde. Fiir Gans unterfiel die Geschichte als
»bewufStes Wollen« der erkennenden Titigkeit dieses BewufStseins, der » Ver-
nunft«. Damit konnte er in der Geschichte wie in der Gegenwart das Material
fur sein philosophisches Recht herausfiltern. Gans fithrte dies in seinen
Naturrechtsvorlesungen vor. Diese Vorlesungen enthielten »zwei Gegenstin-
de: die Entwicklung der Idee des Rechts und des Staates, ohne historische
Zuthaten, da ihre Rechtfertigung in ihnen selbst war, [und] die Darstellung
dessen, was wir in der historischen Entwicklung sahen. Es sollte [sich] zeigen,
dafs der Inhalt der Rechtsgeschichte denselben Inhalt hat als die Philosophie
des Rechts. Deswegen ist die neueste Rechtsgeschichte ungefihr mit den
Resulthaten der philosophischen Betrachtung iibereinstimmend.«®4 Gans
versuchte die Gegenwart zu begreifen und zog seine Universalrechtsgeschichte
heran, um ein philosophisches vorgesetzliches Recht herauszuarbeiten. Sein
»Resulthat der beiden Seiten« war eine »Wissenschaft der Gesetzgebung,

639 Fiir GANs war im iibrigen »auch das Gewohnheitsrecht ... ein Gesetz«; DERs.,
System des Romischen Civilrechts, 1827, S. 175.

640 PucHTA, Encyclopidie 1825, S. 18.

641 Vgl. bereits oben S. 185.

642 Das Folgende bei Gans, Erbrecht I, 1824, S. XIII.

643 Auch hierzu bereits oben S. 183 ff.

644 So die Vorlesungsmitschrift von 1833: GaNs, Naturrecht und Universalrechts-
geschichte, Stuttgart 1981, S. 154.
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welches die concrete Einheit jener ist. Sie besteht einerseits aus dem Gedanken,
andererseits aus der Kenntnis des historischen Stoffs. Der Gesetzgeber ist das
Individuum, in dem sich beide Einsichten vereinigen.«®4S Gans’ Programm
einer » Wissenschaft der Gesetzgebung« lief auf eine Vor- und Zuarbeit fiir den
Gesetzgeber hinaus.®4® Es legitimierte sich durch Hegels erkenntnistheoreti-
sche Pramisse, daf$ es moglich sei, die Wirklichkeit als verntinftig zu begreifen.
Daher fand Gans Notwendigkeit in der Geschichte und Wirklichkeit.
Zentral war nun der von Gans gegen die historische Schule erhobene
Vorwurf, diese begreife den Stoff nicht als notwendig, sondern fliichte sich
in die » AeufSerlichkeit des erscheinenden Causalnexus«, nehme also lediglich
Ursache-Wirkungs-Beziehungen zwischen dem Sichtbaren an. Hier setzte 1826
Puchtas Auseinandersetzung mit der »hegelianische[n]«®*7 Methode ein.
Puchta hatte Hegel bereits frither kritisiert, aber in anderer Perspektive.®4®

645 GaNs, Naturrecht und Universalrechtsgeschichte, 1833, S. 154.

646 Hierzu RIEDEL, in: Gans, Naturrecht und Universalrechtsgeschichte, 1833,
hier 1981, S. 14ff.; BRAUN, Eduard Gans und die Wissenschaft von der
Gesetzgebung, 1982, S. 130ff., 133 ff.

647 PucHTA, Rez. Gans, Erbrecht, 1826, S.35. Hiervon meinte er zu diesem
Zeitpunkt Hegel noch abgrenzen zu konnen, vgl. PucHTA, Rez. Gans, Erb-
recht, 1826, S. 35. Indem er bekannte, »dafs er selbst Hegel zum Lehrer hatte«,
stellte er zugleich in Abrede, daf§ »Hegel sich zu den Herrlichkeiten bekennen
mochte, die hier mit seinen Begriffen hervorgebracht werden«; vgl. auch
S. s:»der Verf. hitte statt von S. XXIV. der Vorrede des hegel. Naturrechts
auszugehen, sich mehr an den § 1 desselben halten sollen«. Brieflich meinte er
1829 gegeniiber Savigny, »ich getraue mich, heute einen besseren Hegelianer
vorzustellen, als Gans, wenn nicht etwa die Eigenschaft eines Hegelianers darin
bestehe, jeden Buchstaben Hegel’s fiirs Evangelium anzunehmen«; Brief an
Savigny vom 17.8.1829, bei BOHNERT, Vierzehn Briefe, 1979, S. 11. 1825
hatte Puchta ebenfalls auch methodisch fiir Hegel Sympathie gezeigt. Seiner
Warnung vor denjenigen, »welche die hegelische Philosophie auf eine dhnlich
aufSerliche Weise bei ihren Bestrebungen und Darstellungen anwenden, wie die
Bartolisten die scholastische Philosophie«, standen diejenigen gegentuber, die
Hegel innerlicher verwendeten, »die nicht ohne geschichtlichen Sinn sich
dennoch auf das einzelne antiquarische beschrianken, und sich vielleicht am
Ende wirklich darein versenken«; PucHTA, Encyclopidie, 1825, S. 72.

648 1823 (Uber die Perioden in der Rechtsgeschichte, S. 145 ff.) und erneut 1828
(Gewohnbheitsrecht 1, S. 214 f.) hatte er Savignys Zurtickhaltung gegen privat-
rechtliche Kodifikationen und sein Spezialistendogma gegen Hegels Angriffe in
der Rechtsphilosophie (Rechtsphilosophie, 1820/21, § 211) in Schutz genom-
men. 1825 griff er auch die Unverstindlichkeit der Rechtsphilosophie an
(PucHTA, Encyclopidie, 1825, S.79); diesen sicher nicht ungewohnlichen
Aspekt stellt auch die Hegel-Kritik Schellings in einem frithen Erlanger Frag-
ment ins Zentrum, vgl. SCHELLING, Werke I, S. 161 ff. Ob Puchta Schelling
diesbeziiglich gehort hat, muf§ offenbleiben. Wiederholt hatte Puchta zudem
Hegels Unkenntnis in rechtlichen Fragen herausgestellt (Encyclopadie, 1825,
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Einzig 1823 hatte sich die 1826 im Streit um das »zufillige Dasein« zeigende
Kritik an Gans und Hegel in Puchtas Polemik angedeutet, gegen die » Manier
einer neuern philosophischen Schule, durch welche nach hingepflanztem
Begriff furchtbares Stand- und SpiefSrecht iiber das Bose, aber auch iiber
das Gute gehalten wird, welches das Ungliick hat, eben zu geschehen, ohne
von jenem Begriff Notiz zu nehmen«.4°

1826 fafSte Puchta seine Kritik an Gans’ universalhistorischer Methode
nun grundsatzlich-erkenntnistheoretisch:

650

»Wire mit so leichten Griffen zu entrithseln die Natur,
Hitte sie auf euch gewartet, ihr zu kommen auf die Spur|[?].«®5*

Kritik erntete das Vorgehen von Gans bereits deswegen, insofern folgte er
Savignys Kritik von 1816 an Thibaut und Feuerbach, weil es notwendig an
der schlechten Quellenlage scheitere.®5* Gans tiberspielte dieses Manko durch
Geschichtsphilosophie. Puchtas Ablehnung war vehement. Gans gehe, so
Puchta, mit Blick auf dessen Ausfihrungen zum indischen Erbrecht
(Kap. 1), mit »vorbereiteten Siatzen« an die Quellen heran. Statt dessen
komme es darauf an, daf§ »das wirklich geltende, also die indische Wirklich-
keit von jenem leeren Sollen getrennt und mit ihm verglichen wird, dann erst
ist auch die Beurtheilung moglich, ob nicht tberhaupt der Begriff des
indischen Rechts in einem blofen unwirklichen Sollen« bestehe.®53 Hatte
Gans der historischen Schule »Mikrologie«®5* vorgeworfen, also betont, ihr
sei »das Eigentliche, namlich der Begriff vollends verloren gegangen«,®S so
hielt ihm Puchta umgekehrt entgegen, bei Gans gehe »der sogenannte Begriff

S. 78 ff.; DERs., Von dem Verhiltnis des Eigenthums zu den Servituten, 1827,
S.314).

649 PucHTA, Adversus hostem aeterna auctoritas, 1823, S. 42 Anm. d).

650 Hierzu Braun, Eduard Gans und die Wissenschaft von der Gesetzgebung,
1982, S. 124 ff.; RUCKERT, Reyscher, 1974, S. 345 ff.

651 PucHTA, Uber eine Rezension von Savignys Geschichte des romischen Rechts
im Mittelalter, 1827, S. 331.

652 Savigny selbst hatte 1816 gegeniiber Feuerbachs und Thibauts Ansitzen zu
einer Universalrechtsgeschichte »genaue und strenge Detailkenntnis« gefordert
und hatte betont, dafS es »fiir das Recht der allermeisten Volker und Zeiten an
allem irgend brauchbaren geschichtlichen Material fehlen« miisse. Folglich
konnte eine Universalrechtsgeschichte fiir Savigny nichts anderes sein »als ein
allgemeines und flaches Ridsonnement iiber halbwahre Thatsachen«; vgl.
SAVIGNY, Stimmen fiir und wider neue Gesetzbiicher, 1816, S. 233.

653 PucHTA, Rez. Gans, Erbrecht, 1826, S. 81.

654 Gans, Erbrecht I, 1824, S. 20, gegen SAVIGNY, Stimmen fiir und wider neue
Gesetzbuicher, 1816, S. 5 f.

655 GaNs, Erbrecht I, 1824, S. XV f.
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656 Gans erzeuge »das lebendige aus dem

wie ein Gespenst tiber die Erde«,
todten«.®57

Der von Gans in seiner Universalgeschichte praktizierten Methode stellte
Puchta die seinige, die der »geschichtlichen Rechtswissenschaft«®® gegen-
tiber. Die hegelianische Methode habe »es lediglich zu thun mit dem >Begriff«
einer Gegenwart und abstrahiert von dem >zufilligen Dasein« (also nicht etwa
von allem Geschichtlichen), die letztere (sc. historische) dagegen verschmiht
nicht den s. g. »dufleren Causalnexuss, d. h. sie sucht die ganze Gegenwart zu
erforschen in allen ihren Theilen und den Zusammenhang in denselben
nachzuweisen«.®5 Die historische Schule kenne keinen Unterschied zwischen
notwendigem und zufilligem Dasein, alle historischen Nachrichten seien
grundsitzlich gleichwertig. Die Quellen seien zudem der einzige Weg zur
Vergangenheit, so daf§ sich die historische Schule mehrerer Gegenstinde
»wegen Mangelhaftigkeit der Nachrichten« ganz enthalte.®®°

Puchta kritisierte die methodischen und inhaltlichen Vorgaben der he-
gelschen Philosophie fiir eine Geschichtsdeutung. Entscheidender Unterschied
bei der historischen Schule sei, dafd »dieser hohere Standpunkt in der Schule
nicht ausgesprochen oder gar in bestimmte Lineamente (durch die man die
Welt portraitieren konnte) gebracht wird«. Hierdurch ergiben sich »eine
Menge verschiedener Individualitdten, theils universellere, theils beschriankte-
re Methoden«.®®" Indem die »hegelische Schule ... diesen hoheren Stand-
punkt zum SelbstbewufStseyn erhoben, aber auch zugleich in ein System
gebracht« habe, hatte sie fiir Puchta sich den Zugang zur Geschichte ver-
sperrt: »Daher wundert sich der Hegelianer auch iiber nichts.«®®* Ergebnis sei
eine »Alles verzehrende, alles mannigfaltige, — nicht zu einer wahren Einheit
bringende, sondern vernichtende Leerheit«.®3

In der Frage, inwieweit »das Verniinftige nicht dem Wirklichen gegen-
iiberstehe, sondern in der That wirklich sey«®®* gingen die Ansichten zwi-
schen Puchta und Gans also auseinander. Fiir Puchta konnte das geschicht-
liche Recht nicht immer auf innere Zusammenhinge zuriickgefiihrt werden,
wenn auch der Nachweis solcher Zusammenhinge wissenschaftliches Ziel

656 PucHTA, Rez. Gans, Erbrecht, 1826, S. 30.

657 Pucura, Uber die Perioden in der Rechtsgeschichte, 1823, S. 147, gegen
Hegels »frivole Philosophie«.

658 PucHTA, Rez. Gans, Erbrecht, 1826, S. 36.

659 PucHTA, Rez. Gans, Erbrecht, 1826, S. 36.

660 PucHTA, Rez. Gans, Erbrecht, 1826, S. 37.

661 PucHTA, Rez. Gans, Erbrecht, 1826, S. 36.

662 PucHTA, Rez. Gans, Erbrecht, 1826, S. 36 f.

663 PucHTA, Rez. Gans, Erbrecht, 1826, S. 37.

664 GaNs, Erbrecht I, 1824, S. VIIL.
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blieb. Es gab ein »zufilliges Dasein«, so dafl neben die verniinftige Ver-
arbeitung des Stoffs die Kontrolle durch sorgfiltige und historisch ausge-
richtete Quellenarbeit treten mufSte. Puchtas Rechtsquellenlehre hatte mit
ihrem Beharren auf der Differenz zwischen Grund und Erscheinung, also
einerseits dem Volksgeist und andererseits Gesetz, Gewohnheitsrecht und
Juristenrecht das historische Dunkel der Rechtsentstehung beibehalten. Zum
Rechtssatz fithrte nur seine Erscheinung und dies war fiir den Historiker die
Quelle. Puchtas Absage an »bestimmte Lineamente, (durch die man die Welt
portritieren konnte)« forderte strenge Quellenarbeit. Daneben stand ein
einheitsstiftendes Verfahren, nicht vorgegeben durch »bestimmte Lineamen-
te«, sondern zuriickgehend auf »Individualitdten«.

b)  Rechtsatzbildung aus antiken Quellen

aa) Strukturelle GewifSheiten: Das Recht unter den Hinden der antiken
Juristen

Fir die gegeniiber Gans geforderte strenge Quellenarbeit war wichtigstes
Hilfsmittel die bereits dargelegte®®S Gewifheit iiber die Struktur des antiken
Rechts. In der dritten, der wissenschaftlichen Periode des romischen Rechts,
bot der zu untersuchende Gegenstand Haltepunkte. Nach Savigny erschienen
den romischen Juristen die »Begriffe und Satze ihrer Wissenschaft ... nicht wie
durch ihre Willkithr hervorgebracht, es sind wirkliche Wesen, deren Daseyn
und deren Genealogie ihnen durch langen vertrauten Umgang bekannt ge-
worden ist«.®®® Die damit sich ergebende Harmonie zwischen den wissen-
schaftlich arbeitenden Juristen und ihrem hierdurch gepragten, aber zugleich
pragenden Gegenstand, dem Recht, machte aus den einzelnen romischen
Juristen der Klassik »fungible Personen« und aus dem Recht ein »organisches
Ganze[s]«.®®” Dieser besondere Erkenntnisgegenstand fithrte Puchta zu Er-
kenntnismoglichkeiten des Rechtshistorikers.

In seiner frithen rechtshistorischen Periode suchte Puchta zunichst eine
Nutzbarmachung dieses Phianomens fiir die Rekonstruktion des historischen
Stoffes. Zu bedenken war, dafd der Strukturwandel erst in der dritten Periode
vorausgesetzt werden konnte. »Bei einer Rechtsaufzeichnung dlterer Zeit, ehe
das Recht zur Wissenschaft geworden war, kann die Erscheinung einer Regel
in der besonderen Anwendung nicht auffallend seyn. Die Auffindung der
Regel fiir den lebendigen concreten Satz gehort erst der Wissenschaft an.«®¢®

665 Vgl. oben S. 118 ff.

666 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 22.

667 SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 157.

668 PucHTA, Adversus hostem aeterna auctoritas, 1823, S. 26f.
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Wihrend die Untersuchung vorheriger Zeitabschnitte damit dem Ahnen von
»flichtigen Schatten« gleiche, erlaube es der Zeitraum, »in welchem das
Recht zur Wissenschaft gebildet wird ... ein festes Bild von den Gegenstanden
zu gewinnen«.®® Dies resultierte fiir Puchta nicht daraus, daff mit den
Digesten nun ein breiter und verlaflicher Quellenbestand vorlage. Ungefiltert
liege fiir die Problematik der Wegservituten vielmehr »nichts bedeutendes und
entscheidendes« vor und beziiglich der Digesten sei das verbreitete MifSstrauen
»gegen Justinians Dienerschaft« durchaus gerecht.®”® Zu Unsicherheit fiihre
aber insbesondere, »dafl unsere Quellen nur eine Menge Rechtssitze ent-
halten, welche die Fortsetzung einer nicht ausdriicklich angegebenen, der
Anschauung verborgenen Grundlage sind«.®”" Genau darin lag fiir Puchta
aber zugleich eine Chance fir den Rechtshistoriker:

»Denn wenn ein Recht (wie das romische) in einem Volke lebt, ohne dafd
gesetzgeberische Willkithr einen bedeutenden Einfluf§ darauf zu gewinnen
vermag, ohne dafs wenigstens dieser Einflufs machtig genug ist, um den Augen
des Beobachters die Scheidung des regelmifiigen vom willkiihrlichen unmog-
lich zu machen, so ist es einem Baume vergleichbar, wo jedes Zweiglein den
Ast, und jeder Ast den Stamm als seinen Stamm nachweisen kann. Und die
Benutzung dieser Moglichkeit, die Beantwortung der Frage woher? und
warum? charakterisiert eben eine wissenschaftliche Behandlung. «¢7>

bb) Auf den Spuren einer Hermeneutik Puchtas

Wie diese Quellenarbeit methodisch konkret aussehen sollte, ist fir den hier
interessierenden Zeitraum freilich nicht leicht zu ermitteln. Puchta legte in den
zwanziger Jahren eine Auslegungslehre nicht vor.®”3 Er zeigte starke Skepsis
gegeniiber der Konjunktur weitldufiger juristischer Hermeneutiken.®”# Ge-

669 PucHTA, Uber die Wegservituten, 1823, S. 93.

670 PucuTa, Uber die Wegservituten, 1823, S. 94.

671 PucHTa, Uber die Wegservituten, 1823, S. 94.

672 Uber die Wegservituten, 1823, S. 123.

673 Kein Eingehen darauf in der Enzyklopidie von 1825 und in Gewohnheitsrecht
I, 1828, S. 145f.; im Lehrbuch fiir Institutionen-Vorlesungen, 1829, S. 16
Anm. 7, ging er nur auf die Quellenkritik ein; unklar ist das Lob Johann
Christian LANGES in PucHTA, Gewohnbheitsrecht I, 1828, S. 178 Anm. 37:
»einzelne gesunde Ansichten«. Dessen »Versuch einer Begriindungslehre des
Rechts«, Erlangen 1821, nach ]J. SCHRODER, Recht als Wissenschaft, 2001,
S. 248 Anm. 346, die umfassendste Methodenlehre zwischen 1500 und 1800,
betraf neben der Auslegungslehre, S. 37-97, auch andere methodische Fragen;
konkret ging es hier wohl primdr um Langes Betrachtung des Gewohnbheits-
rechts, so jedenfalls Puchtas Verweis auf dessen §§ 10, 16.

674 PucHTA verwies ab 1832, System des gemeinen Civilrechts, § 11 Anm., einzig
auf Mithlenbruchs Pandekten, §§ 54—67 und Clossius, hierzu sogleich im Text.
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gentiber Hugo war ihm 1827 »vollig unbegreiflich «, wie man — wie Thibaut -
»ein Collegium iiber Hermeneutik lesen oder horen kann«.®”S Offentlich
meinte er 1838, die Schaffung einer eigenen Disziplin der juristischen Herme-
neutik habe sich »fiir ihren Zweck ... nicht besonders fruchtbar erwiesen«.7°
Ein Blick in seine Bibliothek bestitigt dieses eher schwache Interesse an
solchen Lehren. Sie enthilt weder Thibauts Versuche iiber einzelne Teile der
Theorie des Rechts von 1798, mit dessen vielbeachteter Theorie der logischen
Auslegung,®”” noch Hufelands Versuch einer Weiterfithrung dieser Gedanken
in seinem »Geist des romischen Rechts« von 1815.%7% Gleiches gilt fiir die
wichtigen Hermeneutiken von Zachariae, Schoemann oder auch Zirkler.®7®
Die Liste verzeichnet neben dem alten Werk von Christian Heinrich Eck-
hard®®° einzig das eher unbedeutende Buch von Walter Friedrich Clossius,®®*
das Puchta zudem lediglich als niitzliche »Ubersicht des Inhalts einer solchen
Hermeneutik « empfahl. *®*

Laft dies auch auf ein generelles Desinteresse an Fragen der Textinter-
pretation schliefen? Auch zu den zeitgendssischen Diskussionen um eine
Erneuerung der Hermeneutik ®®3 finden sich keine direkten Beziige. In Puchtas
Bibliothek befanden sich laut der Ankaufsliste keine diesbeziiglichen Autoren,
wie etwa Friedrich Schlegel oder Schleiermacher. Naheliegend ist die Mog-
lichkeit, dafl diese Einfliisse durch Savignys Vermittlung in Puchtas Werk

675 Brief an Hugo vom 2.1.1827.

676 PucHTA, Pandekten, 1838, S. 22.

677 Hierzu OGOREK, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, 1986, S. 126 ff.;
Ruckert, Heidelberg um 1804, 1987, S. 106 f.

678 Hierzu RUCKERT, Savignys Hermeneutik, 20071, S. 305 f.; J. SCHRODER, Recht
als Wissenschaft, 2001, S. 219 f.

679 Hierzu OGOREK, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, 1986, S. 49 ff.,
75 ff. (Schoemann, Zirkler); zu Zachariae J. SCHRODER, Recht als Wissen-
schaft, 2001, S. 218.

680 EcKHARD, Hermeneuticae juris, 1750, Nr. 15624; hierzu J. SCHRODER, Recht
als Wissenschaft, 2001, S. 136.

681 Crossius, Hermeneutik, 1829, Nr. 15856; zu Clossius knapp LANDSBERG,
GDR 3.2., 1910, Noten, S. 22; spiter kam in Puchtas Bibliothek das ebenfalls
eher unbedeutende Werk von OSENBRUGGEN, Zur Interpretation des Corpus
juris civilis, 1842, hinzu, Nr. 15857; vgl. hierzu LANDSBERG, GDR 3.2., 19710,
S. 549 ff., der in seinem recht ausfuhrlichen Bericht iiber Osenbriuggen dieses
Werk nicht beriicksichtigt.

682 PucHTA, Pandekten, 1838, § 17 Anm. v); diese Aussage ist auch im Lichte des
Werks von Clossius zu sehen. Es handelt sich um einen Grundrif§ mit Nach-
weisen und nachgestellter Chrestomatie. Das Werk bot also nur die Arbeits-
mittel und kaum eigene Stellungnahmen.

683 Vgl. allgemein noch immer GADAMER, Wahrheit und Methode, 1990,
S. 177 ff., 188 ff.; knapp und deutlicher mit juristischem Fokus: J. SCHRODER,
Recht als Wissenschaft, 2oo1, S. 210 ff. m. w. N.
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Wirkung erlangten. Fiir Savigny deuten inhaltliche Ubereinstimmungen auf
eine starke Beeinflussung durch Friedrich Schlegel®®* und auch Schleierma-
cher®®s hin. Es bleibt freilich unsicher, was Puchta von Savignys Uberlegungen
zur Textarbeit aufSerhalb der veroffentlichten Schriften der Jahre 1814/15
kannte. Im »Beruf« und auch in der Gonner Rezension hatte Savigny die
Interpretation der Quellentexte weniger thematisiert®®® und statt dessen
stirker das Verfahren der romischen Juristen in der Stoffbeherrschung und
Satzbildung als Vorbild herausgestellt. Puchtas Reaktion 1840 spricht dafiir,
daf8 er Einzelheiten dieser Uberlegungen Savignys nicht kannte, ehe sie im
ersten Band des Systems veroffentlicht wurden. Nach der ersten Lektiire rief er
am 3. Februar 1840 aus: »Was kann schoner seyn, als die Entwicklung der
Auslegungstheorie.«®®7 In der nichsten Auflage seiner Pandekten, 1844, sah
er, der bisher, wie gezeigt den juristischen Hermeneutiken wenig Interesse
entgegengebracht hatte, in Savignys Ausfiihrungen nun eine »alle bisherigen
weit hinter sich lassende Theorie der Auslegung«.®®® Erst jetzt stellte er in
seinen Institutionen und vor allem miindlich in seinen Vorlesungen auch
eigene Uberlegungen zur Gesetzesauslegung vor.%?

In den zwanziger Jahren erschliefen sich Puchtas Uberlegungen zur Text-
arbeit dagegen lediglich durch verstreute Auflerungen und mit Blick in seine
Auslegungspraxis.

Um Puchtas Auflerungen einordnen zu konnen, bedarf es zunichst eines
Analyserasters, welches ich mit Jan Schroder®®® auf drei Punkte konzentrieren
mochte:

(1) Die dltere Hermeneutik trennt zwischen einem verstandlichen und einem
»dunklen« Text. Nur bei letzterem stellt sich die Problematik der Aus-
legung. Die neuere Hermeneutik nach 1800 fiihrt zu einer Historisierung

684 Hierzu RUCKERT, Savigny, 1984, S. 252 ff., 296 ff.; D. NORR, Savignys philo-
sophische Lehrjahre, 1994, S. 46 ff.; 207 ff.

685 So RUCKERT, Savignys Hermeneutik — Kernstiick einer Jurisprudenz ohne
Pathologie, 2001, S. 288 ff., 310ff., 313 ff., der jedenfalls in der Sache viele
Parallelen feststellt; eine direkte Rezeption der Schleiermacherschen Herme-
neutik von 1838, wie sie GADAMER, Wahrheit und Methode, 1990, S. 309, fir
Savignys System vermutet, bleibt freilich schwer nachweisbar, vgl. RUCKERT,
Savigny, 1984, S. 355 Anm. 236.

686 Vgl. SAVIGNY, Beruf, 1814, S. 21 f., zu Kenntnis des Stoffs.

687 Brief an Savigny vom 3.2.1840.

688 PucHTA, Pandekten, 2. Aufl. 1844, § 15 Anm. r).

689 Vgl. S. 361 ff.

690 J. SCHRODER, Recht als Wissenschaft, 2001, S. 211 f.; in der Sache iiberein-
stimmend das Raster, welches Riickert seiner Analyse der Texte Savignys
zugrundelegt, RUCKERT, Savignys Hermeneutik, 2001, S. 313.
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des Verstindnisproblems. Jeder Text bedarf nun der »Reconstruction,
die »Verstandlichkeit« kann tduschen, jeder Text bedarf der Auslegung.

(2) Die iltere Hermeneutik orientiert sich am Willen des Textverfassers.
Dieser wird jedoch als etwas Verniinftiges im Sinne der Gegenwart
interpretiert. Die neuere Hermeneutik interpretiert den Willen des Autors
ausschliefSlich in dessen historischem Kontext. Dabei ist fur den Text-
inhalt die empirische Vorstellung seines Verfassers nicht ausschliefSlich
mafSgebend. Spitere Interpreten konnen den Entscheidungshintergrund,
in dem der Verfasser urteilte, durch den Abstand unter Umstinden besser
verstehen, als der Autor selbst. Die Interpretation mufS also auch Ent-
scheidungsdeterminanten beriicksichtigen, die dem Autor nicht bewufSt
geworden sind. Es geht also darum, so Schleiermacher, den Text »zuerst
eben so gut und dann besser zu verstehen als ihr Urheber «. %

(3) Die dltere Hermeneutik erlaubte es, den Text durch »logische Auslegung«
im Sinne der ihm unterstellten » Verntinftigkeit« zu korrigieren. Die neuere
Hermeneutik untersagt es demgegeniiber, dem Text irgendeine Bedeutung
zu geben, die dem Autor angesichts seines Kontexts nicht bewufSt werden
konnte. Dieser Bereich geht tiber die Auslegung hinaus und ist Verande-
rung des Texts.

Vergleicht man hiermit verstreute MethodendufSerungen Puchtas aus den

zwanziger Jahren, so wird seine Nihe zur skizzierten neuen Hermeneutik

nach 1800 deutlich.

Ad (1): Die Unterscheidung zwischen »dunklen« und einfach verstind-
lichen Texten taucht bei Puchta nirgends auf. Sein Umgang mit den antiken
Quellen ist durchweg um eine Rekonstruktion der historischen Entstehungs-
bedingungen bemiiht.

Ad (2): Puchta orientierte sich am Entstehungskontext der Texte. Ein
einfacher Zugang mittels einer unterstellten » Verntinftigkeit« im Sinne gegen-
wartiger Brauchbarkeit findet sich nicht. Niemals diirfe man ein »Raissone-
ment« anwenden, welches »nicht auf den romischen Procefl pafSt«.®®* Die
bisherige Behandlung der zwolf Tafeln hinge, so 1823, »mehr oder weniger
mit den allgemeinen Ansichten tiber das Wesen eines Rechtsbuches zusam-
men«.®3 Puchta kritisierte die Versuche vieler Interpreten, durch Eingriffe in
den Satzbau die »Stellen ihrem Verstande anzupassen«.®** Die Ubersetzung
der Worte musse sich an dem orientieren, was den romischen Juristen »tiglich
in den Quellen vor die Augen« kam.®S Viele Worte wiirden im Laufe ihrer

691 SCHLEIERMACHER, Hermeneutik, 1819, S. 87.

692 PucHTA, Uber die expressa causa, 1828, S. 204.

693 PucHTA, Uber die Wegservituten des rémischen Rechts, 1823, S. 77.
694 PucHTA, Adversus hostem aeterna auctoritas, 1823, S. 40 Anm. b).
695 PucHTa, Uber das Alter des Quasisusfructus, 1829, S. 215.
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Verwendung »eine Verflichtigung erleiden, welche oberflichlichem An-
schauen den urspriinglichen Sinn nicht mehr zu enthalten scheint«. ¢

Die Zugangsprobleme vermehrten sich damit betrachtlich. Puchta war sich
des in der zeitlichen Distanz zum Entstehungszeitpunkt liegenden Zugangs-
problems bewufSt. Er forderte, die Textauslegung miisse »unbefangen und in
die Gedanken des Schriftstellers sich versetzend« erfolgen.®®” Den eigenen
Horizont konnte man dabei nicht verlassen. Fiir Puchta war klar, »dafd, wenn
wir und das romische Recht wenn auch nur theoretisch zusammenkommen
sollen, dief§ nicht anders geschehen kann, als indem dasselbe mit dem Kreise
unserer Ansichten und Vorstellungen, mit dem Standpunkte unseres Wissens
in Verbindung gesetzt wird«.®*® Dies hatte auch Vorteile. So war es in der
heutigen Wissenschaft moglich, den Horizont des Autors zu iiberschreiten.
»Die geschichtliche Schule sucht die Anschauung jeder Zeit zu reproducieren;
indem sie nun den hoheren Standpunkt der spdteren Zeit mit hinzubringt,
gelingt ihr dieff in einem hoheren Sinn als jener Zeit selbst.« %%

Ad (3): In den zwanziger Jahren findet sich bei Puchta eine durchlaufende
Polemik gegen eine Unterordnung der Quellen unter vorgefertigte Ansichten,
fuSend auf den Bediirfnissen der Gegenwart. Die Gefahr von haltloser Speku-
lation war der Hauptkritikpunkt Puchtas an der systematischen Arbeit seiner
Zeitgenossen. Immer wieder registrierte Puchta hier einen deduktiven Zug, der
»irgend eine aufgestellte Theorie« als Ausgangspunkt nehme.”°°® Puchta nahm
es 1827 dankbar auf, dafl der zehn Jahre iltere Unterholzner »vor jenem
phantastischen Conjecturieren« warnte, welches sich bei Jiingeren bisweilen
breit gemacht habe.”°" Gegentiber Schweppe wollte Puchta nicht so verstanden
werden, als rede er »der scholastischen Verflachung der Welt und Zerstérung
aller historischen Mannigfaltigkeit« das Wort. Die im Stoff vorfindliche
Ordnung litt fir Puchta unter »natiirlichen UnregelmafSigkeiten«, es ergaben
sich immer » Abweichungen von demjenigen, was wir nach der Unvollkom-
menheit menschlicher Erkenntnis als Regel aufstellen konnen«.”°* Auch der im
Vergleich zu Schweppe weit hoher geschitzte Schroter bekam zu horen, die
Geschichte sei »in der Regel nicht so streng consequent«,”®3 dafs eine einfache

696 PucHTA, Adversus hostem aeterna auctoritas, 1823, S. 32.

697 PucHTA, Uber die expressa causa, 1828, S. 204.

698 PucHTA, Lehrbuch fiir Institutionen-Vorlesungen, 1829, S. XIL

699 PucHTA, Rez. Gans, Erbrecht, 1826, S. 36.

700 PucHTA, Von dem Verhiltnis des Eigenthums zu den Servituten, 1827, S. 293.

701 PucHTA, Rez. Unterholzner, Uber die verschiedenen Arten des Eigenthums und
die verschiedene Gestaltung der Eigenthumsklagen, in: Puchta, Rez. Rhei-
nisches Museum 1, 1827, S. 135.

702 PUCHTA, Rez. Schweppe, Romische Rechtsgeschichte, 2. Aufl., 1826, S. 299.

703 PuUcHTA, Rez. Schroter, Observationes juris civilis, 1827, S. 47.
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Ableitung zur Wahrheit fihre. Das einzigartige Beispiel Savignys lehre, dafS es
nicht nur einer »machtige[n] Hand« und eines »gewissen Geist[es]« bedirfe,
sondern vor allem eine »sichere, stets bereite, bis ins Einzelne gehende
Kenntnis der ganzen Geschichte« Voraussetzung sei.”®

Dies bedeutete freilich nicht, daf$ man bei einer strengen Exegese des Textes
stehenbleiben mufSte. Auch Puchta nutzte »Vernunft«, wenn auch in ganz
anderem Sinne, um den Text besser zu verstehen. Puchta interpretierte die
Quellen in ihrem systematischen Zusammenhang zueinander. Diese »Ver-
nunft« sollte jedoch dem historischen Material, der Eigenstruktur des Rechts
selbst und nicht gegenwirtigen Bediirfnissen entnommen werden. Dies zeigte
sich bereits daran, dafl das romische Recht nur teilweise eine solche Inter-
pretation zuliefs. »Bei einer Aufzeichnung alterer Zeit, ehe das Recht zur
Wissenschaft geworden war, kann die Erscheinung einer Regel in der beson-
deren Anwendung nicht auffallend sein. Die Auffindung der Regel gehort erst
der Wissenschaft an, deren Thatigkeit darin besteht, sich im einzelnen des
hoheren Grundsatzes und des Zusammenhangs mit dem Ganzen bewufit zu
werden.«7° Fur die frithe Zeit, etwa fiir die zwolf Tafeln, war das Recht also
noch nicht derart systematisch, dafs hieriiber ein Textverstindnis erleichtert
wiirde. Besonders fur diese Zeit bediirfe es auch der »Phantasie, die allerdings
eine nothwendige Eigenschaft eines Historikers ist«.”°® »Wenn es fiir den mit
praktischem Sinne Begabten etwas hochst Unangenehmes ist, hin und wieder
auf Rechtssitze zu stofsen, denen es scheinbar und fiir unsere Augen, zeitlicher
Entfernung wegen, an eigentlichem Leben mangelt, so mogen wohl auch
blofle Vermuthungen iiber dergleichen Puncte nicht ganz unbefriedigend
seyn.«”°7 Einen gewissen Hang zur organischen Ordnung gab es bereits hier
durch die »fast allgemeine Erfahrung, dafs die Sprache vom besonderen zum
allgemeinen fortschreitet«.”°® Uberhaupt mufSte man bei aller Unsicherheit
versuchen, die anderen Quellen erginzend heranzuziehen. Kritik mufSte sich
daher 1826 Bethmann-Hollweg gefallen lassen. Hollwegs Untersuchung zur
Kompetenz des Centumviralgerichts hatte Puchta nicht befriedigt, da Hollweg
»hier einen einzelnen Gegenstand zu beleuchten versucht hat, der als Glied
eines Ganzen Anspruch darauf macht, nicht blof§ fiir sich betrachtet zu
werden«.”®® Gerade, wenn »uns die dufSeren Quellen ofters ganz verlassen«,

704 PucHTA, Rez. Schroter, Observationes juris civilis, 1827, S. 52.

705 PuUcHTA, Adversus hostem aeterna auctoritas, 1823, S. 26.

706 PucHTA, Rez. Schroter, Observationes juris civilis, 1827, S. 52.

707 PucHTA, Adversus hostem aeterna auctoritas, 1823, S. 56 Anm. d).

708 PucHTA, Adversus hostem aeterna auctoritas, 1823, S. 29.

709 PucHTA, Rez. Bethmann-Hollweg, Uber die Competenz des Cirumviralge-
richts, in: Puchta, Rez. Zeitschrift fur geschichtliche Rechtswissenschaft s,
Heft 3, 1826, S. 268.
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sei der »einzige zu der moglichsten Einsicht fithrende Weg..., das fragliche
Institut in allen seinen Beziehungen zu anderen und bekannten Einrichtungen
zu betrachten«.”*®

In den Digesten lag ein Gegenstand vor, der von romischen Juristen
wissenschaftlich bearbeitet worden war. Nun konnte die Interpretation den
systematischen Zusammenhang des Rechts und die Kenntnis der Methode der
romischen Juristen nutzen. 1823 hatte Puchta in diesem Sinne zwei Fragen fir
das Verstindnis der antiken Quellen herausgestellt: »woher? und wa-
7'* Diese Fragen konnten auch uniiberlieferte Zusammenhinge ent-
hiillen, weil »das romische Recht zur Zeit der romischen Juristen und durch
sie zu einem Systeme geworden ist, und zwar in einem Grad von Voll-
kommenbheit, den wir fiir unser heutiges Recht noch bey weitem nicht erreicht
haben«.”**

Jeder von den romischen Juristen geschaffene Satz war Juristenrecht,””3
folgte also gleichermaflen »praktischen Bediirfnissen« wie dem »inneren
Zusammenhang«. Einerseits unterstellte Puchta, dafs »wir von den romischen
Juristen nichts juristisch undenkbares erwarten diirfen«.”"* Andererseits
glaubte er zu wissen, daf$ die Romer »ihre Rechtssiatze nicht durch blofle
Speculation bildeten, um das System zu vervollstindigen«.”*> Von Hasse
schrieb sich Puchta heraus: »Die romischen Juristen pflegen nur kinstlich zu
sein, wo es eben hingehort.«7*¢

Uber den reinen Wortlaut hinaus mufSten diese Zusammenhinge nun fiir
die historische Forschung nutzbar gemacht werden. Unterholzner mufSte sich
sagen lassen, man diirfe nicht »Satze deshalb verwerfen, weil sie nicht mit den
ausdriicklichen Worten eines klassischen Zeugen belegt werden kénnen«.”*7
Die sonst lediglich mogliche Kenntnis einzelner Quellenstellen werde jeder
»fur nichts achten, wenn er ihren Zusammenhang mit dem Recht und seiner
Geschichte nicht, sey es mit GewifSheit, oder mit grofferer oder geringerer
Wahrscheinlichkeit, einsieht oder kiinftig einmal einzusehen hofft, mit ande-
ren Worten: er wird es fiir nichts achten, sie zu kennen, wenn er sie nicht
begreift oder zu begreifen hofft«.”*® Zugleich sollte der innere Zusammen-
hang auf die Darstellung durchschlagen. Zimmern erntete in dieser Perspek-

rum? «

710 PUCHTA, a.a.0., S. 278.

711 Vgl. oben S. 240.

712 PUCHTA, Betrachtungen, 1829, S. 221.

713 Vgl. oben S. 118 ff.

714 PucHTA, Uber die expressa causa, 1828, S. 199.

715 PUCHTA, Adversus hostem aeterna auctoritas, 1823, S. 56 Anm. d).
716 PucHTA, Rez. Hasse, S. 131.

717 PUCHTA, a.a.0., S. 135f.

718 PUCHTA, a.a.0., S. 136.
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tive Kritik, da in seiner Rechtsgeschichte die »Begriffe der civilen und natiir-
lichen Verwandtschaft, die in innerer Verbindung unter sich und mit der
ganzen Geschichte des romischen Volks stehen, als ganz zusammenhanglose
und willkiihrliche erscheinen«.”*®

cc) Studien zur Quelleninterpretation

Puchtas interpretatorische Pramissen waren also auf eine Rekonstruktion des
romischen Rechts in seinem Kontext gerichtet. Fiir das frithe romische Recht
blieb angesichts der schlechten Quellenlage viel Unsicherheit. Manchmal war
es daher sinnvoll, sich klarer Aussagen ganz zu enthalten, wie er gegeniiber
Gans betont hatte.”>® Im tbrigen half »Phantasie«, die iiber eine unsichere
Spekulation im Ergebnis gleichwohl nicht hinwegzufithren vermochte. Fiir das
romische Recht der »dritten Periode«, welches durch die romischen Juristen
gestaltet worden war, war nicht nur die Quellenlage viel besser, sondern es
standen auch andere Hilfsmittel bereit. Durch die Kenntnis der romischen
Methode und der Struktur des hierdurch organisch geprigten Rechts war es
moglich, in gewissem Sinne Liicken in der historischen Kenntnis durch
Konstruktion zu schliefSen. Puchtas Juristenrecht wurde somit Hilfsmittel in
der Rekonstruktion der antiken Rechtslage.

Blickt man vor dem Hintergrund dieser von Puchta verstreut formulierten
Auslegungsgrundsitze auf Puchtas konkrete Quellenarbeit, so zeigt sich ein
durchaus weitgestecktes Auslegungsinstrumentarium.

(1) Uber die Wegservituten (1823)

Mit seiner Studie tiber die Wegservituten nutzte Puchta 1823 erstmals die von
ihm betonten Struktureigentiimlichkeiten des antiken Rechts der »dritten
Periode«.

Die Wegservituten hatten Puchta bereits 1820 in seiner Dissertation be-
schaftigt.”*" Die Abhandlung des Jahres 1823 unterschied sich von der eher
konventionellen Dissertation vor allem dadurch, dafl Puchta nun die Unter-
suchung als Umsetzung eines theoretischen Programms anlegte. Puchta
betonte, seine damalige Abhandlung sei von der jetzigen »ganz verschieden«,
beide Abhandlungen hitten »nichts miteinander gemein..., als die Grund-
idee«.”** Dies zeigt sich zunidchst mit Blick auf seine Periodisierung. 1820

719 PucHTA, Rez. Zimmern, 1826, S. 292.

720 Vgl. oben S. 234 ff.

721 Dissertatio de itinere, actu et via, Erlangen 1820.
722 Civilistische Abhandlungen, 1823, Vorrede, S. 25.
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hatte Puchta seine drei Perioden an dufleren Ereignissen ausgerichtet,”*3
zunichst die Zeit der 12 Tafeln, danach die Zeit der freien Republik und
zuletzt die Zeit der klassischen Juristen.”** 1823 behielt er die Linge der
Abschnitte bei, stellte nun jedoch nicht Ereignisse, sondern Eigenschaften des
Rechts selbst in den Blickpunkt seiner Periodisierung.

Damit wurde zugleich die besondere Figenschaft der dritten Periode, ein
organisches Rechtssystem geschaffen zu haben, rechtshistorisch fruchtbar
gemacht. Puchtas Quellenarbeit stand nun unter der Pramisse, »daf$ unsere
Quellen nur eine Menge Rechtssatze enthalten, welche die Fortsetzungen einer
nicht ausdriicklich angegebenen Grundlage sind«. Er ging also auch bei der
Quellenarbeit auf die Suche nach dem »leitenden Grundsatz«, nach der »Lage
des in der Erde verborgenen Grundsteins«.”*> Dabei boten die romischen
Quellen blofRe »Hiilfsmittel «.”>¢

Drei Typen der Wegservituten waren uberliefert, iter, actus und via.
Wihrend sich zu iter und actus bei Ulpian eine klare Abgrenzung hinsichtlich
der darin enthaltenen Befugnisse des Berechtigten fand,”*” enthielt der via
scheinbar kaum weitergehende Befugnisse als der actus. Jedenfalls boten die
Digesten hier weit weniger scharfe Abgrenzungsmerkmale als zwischen iter
und actus. Gliick und die fritheren”>® hatten daher auch die geringe Steige-
rung der Nutzungsbefugnis der via gegeniiber der actus, namlich das Recht
»auch Steine und Balken zu schleifen« zur Unterscheidung herangezogen.

Puchta stellte dagegen die Tatsache heraus, daf§ die herangezogenen Stellen
Teil eines wissenschaftlichen Umgangs mit Recht waren.”*® Aus dieser Tat-
sache folgte fiir ihn, daf§ die mangelhafte Abgrenzung zwischen der via und
den beiden anderen Wegservituten gerade auf eine »weit auffallender[e], weit
grofer[e]« Unterscheidung schliefSen lasse, wahrend ein »umsichtiger Jurist
den Unterschied zwischen ifer und actus« zur Aufzeichnung gebracht habe.”3°
Wihrend iter und actus nur »adusserlich« nach der Reichweite der Befugnis

723 Aufbau 1820: 1. De via, quae in Lege XII. Tabularum occurrit; 2. De vestigiis
servitutum viarum e serioribus temporibus liberae civitatis superstitibus; 3.
Aetas Jureconsultum Romanorum.

724 Dissertatio de itinere, actu et via, 1820, S. 15.

725 PucHta, Uber die Wegservituten, 1823, S. 94 f.

726 PucHTA, Uber die Wegservituten, 1823, S. 95.

727 Nach Urrian D. 8, 3, 1, 1, enthielt der iter die Befugnis, sich tiber das dienende
Grundstiick gehend oder von Menschen oder Tieren getragen fortzubewegen,
wihrend der actus das Treiben des Viehs und die Nutzung des Grundstiicks mit
einem Wagen gestattete, vgl. KASER I, 1971, S. 44T1.

728 Vgl. GLUCK, Pandekten X, 1808, S. 153 ff. mwN.

729 Uber die Wegservituten, 1823, S. 98.

730 Uber die Wegservituten, 1823, S. 98.
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unterschieden worden seien, spreche damit die Vermutung dafiir, dafs »der
Unterschied zwischen der via und dem actus ein viel bedeutenderer und eben
deswegen ein innerer gewesen sey«.”3' Es ging somit um einen »Grund-
satz«,”3* den Puchta sodann seiner Beweisfiihrung voranstellte: via unter-
scheide sich von actus und iter durch die »Beschaffenheit der Wege selbst«,
indem via eine feste Straffe und damit auch eine ortliche Beschrankung der
Grundstiicksnutzung beinhalte,”33 wihrend die ilteren iter und actus civiliter
eine Nutzung des Gesamtgrundstiicks im Rahmen der eingeraumten Befug-
nisse gewahrten.”3* Nachfolgend suchte Puchta nach Hinweisen fiir diesen
Satz. Er zog den Sprachgebrauch »via« ebenso heran wie etwa das Fehlen
einer »Breitebestimmung fiir iter und actus«, aber auch sonstige Hinweise.
Besonderen Wert legte er dabei darauf, daff das von ihm herausgestellte
Unterscheidungsmerkmal »nicht etwa ein durch blofSe Speculation herausge-
brachtes, ohne sichtbare Stiitze bestehendes [sei], sondern es ist in den
Fragmenten selbst ... von jener Eigenschaft die Rede«.”3%

An einer anderen, etwas versteckten Stelle der Abhandlung wurden Beson-
derheiten des von Puchta gewihlten Verfahrens nochmals deutlich. Auch die
Abgrenzung zwischen actus und iter war nicht unumstritten. Divergierende
Quellenaussagen fithrten zu der Frage, »ob der actus notwendig den iter
enthalte, ob nicht ein actus ohne das iter ertheilt und erworben werden
konne«. Hierzu standen sich zwei Aussagen in den Digesten gegeniiber. Nach
Paulus war ein actus ohne iter nicht denkbar, so dafs derjenige, welcher den
actus vermache, ihm den Iter nicht entziehen kénne.”3® Ulpian gewihrte
dagegen eine Klage aus der Servitut auch fiir den Fall, dafs »iter sine actu vel
actum sine itinere habet«.”37 Die traditionelle Lesart vermied den darin sich
andeutenden Widerspruch: Paulus habe die faktische Unmoglichkeit im Auge

731 Uber die Wegservituten, 1823, S. 98.

732 Vgl. Uber die Wegservituten, 1823, S. 112.

733 Dies war die gemeinsame Grundidee mit seiner Dissertation, vgl. PUCHTA,
Dissertatio de itinere, actu et via, Erlangen 1820, S. 19 Thesis II).

734 Der Grundsatz wurde beibehalten in PucHTA, Cursus der Institutionen II,
§ 253, S. 755; diese Ansicht konnte sich im 19. Jahrhundert durchsetzen, vgl.
ELvERs, Die romische Servitutenlehre, 1856, S. 396; BRiNz, Pandekten, 1873,
S. 769; WINDSCHEID, Pandekten I, § 211, S. 1070; ebenso noch Kasgr I, 1971,
S. 441 mit Anm. 15; kritisch dagegen DERNBURG, Pandekten I, 1894, § 242,
S. 573 Anm. 8).

735 Uber die Wegservituten, 1823, S. 112.

736 D. 34, 4, pr.: Qui actu legato iter adimat, nihil adimit, quia nunquam actus sine
itinere esse potest.

737 D. 8, 5, pr.: Qui iter sine actu, vel actum sine itinere habet, actione de servitute
utetur.
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gehabt, ohne ein Recht, iiber das Grundstiick zu gehen (iter), sein Recht zum
Viehtrieb (actus) auszuiiben. Dagegen konne man mit Ulpian durchaus das
Recht, im Rahmen des actus iiber ein Grundstiick zu gehen von einem solchen
»ohne Vieh« trennen.”3® Puchta erschien es schon deshalb als falsch, die
Argumentation des Paulus »nur uneigentlich und unjuristisch« zu verstehen,
weil dieser daraus einen Rechtssatz folgere, »daf§ namlich bey dem Legat des
actus die Ademtion des iter keine sey«.”3® Puchta griff zur Losung der
Streitfrage statt dessen auf den »Grundsatz der Untheilbarkeit«, welcher fiir
alle Servituten nach einhelliger Ansicht galt,”4° zuriick. Aus der Tatsache, daf3
vom actus der iter nicht mehr getrennt werden konnte, folgte fiirr Puchta nicht,
»daf auch kein actus ohne iter bestellt werden konne«.”4" Der Stelle Ulpians
lag folglich letzteres zugrunde, wihrend Paulus die spitere Unteilbarkeit
thematisierte, der Widerspruch entfiel.

Puchta hatte somit die Aussagen der Klassiker aus einem »leitenden
Grundsatz« heraus interpretiert, den er hier explizit den Quellen entnehmen
konnte. Dabei zeigten sich Eigentumlichkeiten seines Vorgehens. Die Aus-
richtung der Quellen an iibergreifenden »Prinzipien« brachte die Tendenz,
widersprechende Quellenaussagen zu harmonisieren. Seine Interpretation
fand daher mit Verlust der philosophischen Priamissen dieses Vorgehens in
spateren Jahren Kritik. Vangerow stellte klar, dafl Puchta mit dem Abschied
vom »uneigentlichen« Verstandnis der Paulus-Stelle zwar »die juristische Ehre
des Paulus« gerettet habe, gleichwohl »nicht verkannt werden kann, daf§ sich
Paulus dann sehr ungenau und unverstindlich ausgedriickt hat«.”#* Noch
harter urteilte Elvers im Jahr 1856. Fiir ihn waren die SchlufSworte des Paulus
bei Zugrundelegung der Ansicht Puchtas »noch viel unerklirlicher oder viel
mehr unverantwortlicher gefafSt« als bei traditioneller Lesart. Fiir Elvers lag
hier schlicht ein »MifSbrauch der ... Untheilbarkeit der Realservituten
vor«.”#3 Puchta konnte also nicht tiberzeugen.

Fast versteckt zeigte sich noch eine zweite Eigenheit seines Verfahrens. Die
Harmonisierung der Aussagen des Paulus und des Ulpian fithrte bei Puchta
zur Trennung zwischen Entstehung und spaterer Teilung der Servitut. Wih-
rend der Grundsatz des Verbots der Teilung von Servituten quellengemaf3

738 GLUCK, Pandecten X, 1808, S.153 m.w.N. Diese Auslegung blieb auch
weiterhin verbreitet, vgl. etwa ELVERS, Die romische Servitutenlehre, 1856,
S. 391 f.; HOFFMANN, Die Lehre von den Servituten nach romischem Rechte I,
1838, S. 114 f.; DERNBURG, Pandekten I, 1894, § 242, S. 572 Anm. 6.

739 Uber die Wegservituten, 1823, S. 10T.

740 GLUCK, Pandecten IX, 1808, S. 34 ff. m. w.N.; Kaser [, 1971, S. 443 unter 4.
mit Anm. 43.

741 Uber die Wegservituten, 1823, S. 102.

742 VANGEROW, Pandekten II, 6. Aufl. 1851, § 341, Anm. 3 b).

743 ELVERs, Die romische Servitutenlehre, 1856, S. 392 Anm. 1).
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war,”4* wurde der Rechtssatz, dafs actus durchaus ohne iter bestellt werden
konne, von Puchta lediglich daraus geschlossen, daf$ Ulpians Aussage sonst in
Widerspruch zu der Auslegung stiinde, die Puchta Paulus gegeben hatte: »Dafd
somit von dem bestehenden actus das iter nicht wieder getrennt werden kann,
daraus folgt nicht, daf$ auch kein actus ohne iter bestellt werden konne. Indem
nun die Stelle Ulpian’s dieses als statt findend voraussetzt, so widerspricht sie
der Stelle des Paulus nicht, welcher erstere Fall zugrunde liegt.«745 Schon eine
Seite spater fand sich der Rechtssatz: »actus kann ohne iter bestellt [werden]. «
Ein Quellenbeleg fand sich dagegen nicht. Die Richtigkeit des Schlusses war
jedoch nur dann gegeben, wenn es sich nicht um verschiedene Ansichten
zwischen Ulpian und Paulus gerade in der Frage des Prinzips handelte, also
Ulpian von der getrennten Existenz ausging, Paulus dieses jedoch ablehnte.
Ging man dagegen mit Sintenis davon aus, dafd der Widerspruch schlicht
»nicht zu l6sen« war,74® so hing Puchtas Argumentation in der Luft. Die
Tatsache, daf$ auch Puchta 1842 das Verhiltnis zwischen den beiden streitigen
Stellen anders zu erkliren suchte, deutet an, dafS er sich dieser Schwierigkeiten
zunehmend bewuf$t wurde.”4”

(2) Uber die expressa causa, 1828/29 (II)

Die Puchta hier beschiftigende Problematik wurde oben bereits in anderer
Perspektive dargelegt.”#® In seiner Studie zur expressa-causa beschiftigte sich
Puchta mit der Frage, ob im gemeinen Recht bei der Eigentumsklage die
Beschrankung des Streitgegenstandes auf eine Erwerbsart zuldssig sei. Diese
Moglichkeit hatte im gemeinen Prozef§ zur Folge, dafd die Eigentumsklage je
nach vorgebrachter Erwerbsart mehrfach vorgebracht werden konnte. Es ging
also um die Reichweite der Rechtskraft eines Urteils.

Waihrend auf die gemeinrechtlichen Aspekte der Abhandlung Puchtas
bereits eingegangen wurde, soll nachfolgend auf Puchtas Erorterungen zur
antiken Rechtslage eingegangen werden. Puchta trennte zwischen romischem
und heutigem Recht, was damit zusammenhing, daf$ fiir ihn dieser Rechtssatz
nicht in den romischen Quellen begriindet, sondern nach der Rezeption als
Gerichtsgebrauch Eingang gefunden hatte. Um die Frage zu beantworten,
»wie sich die Sache zur Zeit der romischen Juristen, der Urheber der beiden

744 Vgl Kaser I, 1971, S. 443, 4), auch PucHTa brachte Belege, vgl. Uber die
Wegservituten, 1823, S. o1 mit Anm. i) und k).

745 Uber die Wegservituten, 1823, S. 102.

746 SINTENIS, Das practische gemeine Civilrecht I, 1860, § 63, S. 576 Anm. 3, so
auch die neuere Ansicht, vgl. Kaser [, 1971, S. 441 Anm. 15.

747 Cursus der Institutionen I, 1842, § 253, S. 754 Anm. m).

748 Vgl. oben S. 211 ff.
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Pandektenstellen, welche die gemeine Meinung veranlafst haben, verhielt«,
trennte Puchta zwischen der »Moglichkeit des gemeinhin angenommenen
Satzes« und dem »wirklichen Bestehen des Satzes«.74° Er prifte also zu-
nachst, ob die expressa-causa-Klausel mit dem sonstigen antiken romischen
Recht vereinbar sein konnte. Erst dann wandte er sich der Exegese der fir die
Klausel im speziellen streitigen Quellen zu. Die expressa causa-Klage war, so
Puchta, »moglich«, wenn »es einen Eigenthumsprozefs habe geben konnen,
bey welchem nicht das von dem Kliger behauptete Eigenthum, sondern nur
eine Erwerbsart desselben in judicium deduciert worden sey, der Richter also
nur tiber das Vorhandensein dieser Erwerbsart, nicht aber zugleich iiber das
Vorhandenseyn des Eigenthums entschieden habe«.”>° Dies war nach Puchta
nicht »moglich«, wenn die romischen ProzefSvoraussetzungen eine solche
Klagegestaltung nicht zuliefSen, sog. »formelle Seite« oder wenn »von der
Seite des practischen Resulthats« etwas entgegenstand, sog. »materielle
Seite«.”3*

In »formeller« Perspektive prifte er die in Frage kommenden antiken
Moglichkeiten, die Eigentumsklage zu erheben, durch. Hierbei legte er die
uberlieferten Klageformeln nach ihrem Wortlaut aus, prifte Gegenmeinun-
gen”>* und entschied sich bei Unklarheiten bisweilen fiir die »wahrschein-
lichste«753 Auslegung. Auch die Eigenart der romischen Juristen konnte als
Argument dienen: »Ohnehin wiirde kein Romer ...«7°* Das Schweigen der
Quellen war zu beachten: »Von einer solchen Mehrheit von Formulae
petitoria wissen wir aber nichts.«7%5 War »kein wirkliches Bediirfnis« fur
den Klagezusatz nachweisbar, war ein Tatigwerden des Prators »hochst
unwahrscheinlich«.75¢ Gab es Stellen, die das fragliche Problem anders losten,
konnte man unterstellen, dafs der »Jurist ... sich hier ganz anders gedufSert
haben«7%7 wiirde.

Im Ergebnis bejahte Puchta durchaus die »formelle« Moglichkeit einer
entsprechenden Beschrinkung des Streitgegenstands, aber nur fiur eine
vindicatio per sponsionem, bei der die Klageformel sowieso den Parteien zu
formulieren oblag.

749 PucHTA, Nachtrag zu Heffter, 1829, S. 191 ff., 199 ff.

750 PucHTA, Nachtrag zu Heffter, 1829, S. 191.

751 PucHTA, Nachtrag zu Heffter, 1829, S. 191, 196.

752 Vgl. die Auseinandersetzung mit Keller, in: Pucura, Uber die expressa causa,
1828, S. 182, und natiirlich die Abhandlung gegen Heffter durchweg.

753 PucHTA, Uber die expressa causa, 1828, S. 180.

754 PucHTA, Uber die expressa causa, 1828, S. 181.

755 PucHTA, Uber die expressa causa, 1828, S. 183.

756 PucHTa, Uber die expressa causa, 1828, S. 183.

757 PucHTA, Uber die expressa causa, 1828, S. 183.
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Sodann iiberpriifte er dieses Ergebnis in »materieller« Hinsicht.”5® Hier
argumentierte Puchta nun weit weniger eng an den Quellen entlang, sondern
griff zu strukturellen Erwigungen. Das Eigentum untersc