WALTER FucHs

Eugen Ehrlich: Grundlegung der Soziologie
des Rechts!

1. Leben und wissenschaftliches Werk

Eugen Ehrlich wurde 1862 als Sohn eines jiidischen Advokaten in Czer-
nowitz (heute Yepuisui/Tscherniwzi, Ukraine) geboren. Das juristische
Studium in seiner Geburtsstadt sowie an den Universititen Lemberg/
Lwiw und Wien absolvierte er 1886 mit Promotion. Nach seinem Ge-
richtspraktikum war er als Konzipient in einer Anwaltskanzlei sowie
drei Jahre als selbstindiger Rechtsanwalt in Schwechat bei Wien titig
(zu Ehrlichs Biografie siehe Seinecke 2022: 307 f.; Machura 2014: 39
ff.; Vogl 2003: 73 ff.; Rehbinder 1986: 13 ff.).

Parallel zur juristischen Praxis beginnt Ehrlichs rege Publikationsta-
tigkeit. Bereits in seiner ersten Veroffentlichung Uber Facturenbeisiitze
(Ehrlich 1887) — damit waren in Rechnungen enthaltene >kleingedruck-
te« Vertragsbedingungen gemeint, die in aller Regel wirtschaftlich schwi-
chere Parteien benachteiligten — taucht ein Leitmotiv seines Werkes aulf,
das seine Bedeutung fiir die Rechtssoziologie begriindet: namlich die
Frage, inwiefern Recht aus sozialen Tatsachen entsteht. Ehrlich kritisiert
eine damalige hochstrichterliche Ansicht, wonach vermeintliche Han-
delsgewohnheiten nicht durch Sachverstindigenbeweis widerlegt wer-
den konnten. In rechtspolitischer Hinsicht beklagt er die Fiktion der
konkludenten Zustimmung zu untergeschobenen Vertragsinhalten als
»schreiende Unbilligkeit« und Protektion »des grofen Kaufmannes auf
fremde Kosten, auf Kosten des kleinen Mannes« (ebd.: 368). Als Schii-
ler und Freund des >Juristensozialisten< Anton Menger und seines Krei-
ses steht der junge Ehrlich in einem austromarxistischen Diskussionszu-
sammenhang und beschiftigt sich mit Fragen sozialer Gerechtigkeit. In
seiner frithen rechtstheoretischen Arbeit Uber Liicken im Rechte entlarvt
er das Dogma der Luckenlosigkeit des Rechtssystems als »Scheingebilde
der juristischen Technik« (Ehrlich 1967¢ (1888): 176). Diese Abhand-
lung sollte, zusammen mit der spateren Schrift Freie Rechtsfindung und

1 Die Grundlegung der Soziologie des Rechts ist 2022 in fuinfter Auflage mit
neuer Seiteneinteilung erschienen. Da ein GrofSteil der deutschsprachigen
Sekundarliteratur die vierte Auflage 1989 verwendet, werden im Folgenden
(ohne Jahresnennung) beide Auflagen zitiert, wobei sich die erste Seitenzahl
stets auf die fiinfte Auflage bezieht.

74



https://doi.org/10.5771/9783748948049-74
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

EUGEN EHRLICH: GRUNDLEGUNG DER SOZIOLOGIE DES RECHTS

freie Rechtswissenschaft (Ehrlich 1967b (1903)) seinen — moglicherwei-
se nicht ganz berechtigten (vgl. Seinecke 2022: 324 ff.) — Ruf als Vertre-
ter oder gar Haupt der >Freirechtsschule« begriinden.

1894 habilitiert sich Ehrlich mit seiner Monographie Die stillschwei-
gende Willenserklarung (Ehrlich 1893). Diese Schrift greift eine Pro-
blemstellung seines ersten Aufsatzes auf, enthédlt aber auch Zuginge,
die sein spiteres Werk kennzeichnen. Er mochte nicht »Dogmatik oder
Dogmengeschichte, sondern eine Darstellung und Kritik des wirklich
als Recht Geiibten geben, nicht dem Leben das Seinsollende vorzeich-
nen, sondern das Seiende beschreiben« (ebd.: V f.). Dabei begreift Ehr-
lich VertragsschliefSungen als gesellschaftliche Vorginge, denen vollig
unabhingig von staatlichen Rechtsnormen eine gewisse »natiirliche
Verbindlichkeit« zukomme; der Vertrag »wurde durch das staatliche
Vertragsrecht ebensowenig geschaffen wie die Familie durch das Fami-
lienrecht« (ebd.: 4). Dass soziale Praktiken mit normativen Vorausset-
zungen und Folgen kodifizierten Rechtssitzen vorausgehen, wird spa-
ter in der Grundlegung der Soziologie des Rechts mit einer Fiille an
historischen Beispielen belegt. Schon in seiner Habilitationsschrift be-
eindruckt der enorme Umfang des rechtsvergleichenden Materials, das
Ehrlich heranzieht und nach Gesichtspunkten inhaltlicher Fragestel-
lungen gliedert — womit er moderne komparatistische Standards vor-
wegnimmt, damals jedoch befiirchtet, durch die »unvermittelte Neben-
einanderstellung von Judikaten, die unter der Herrschaft verschiedener
Rechtssysteme erflossen sind«, Anstof§ zu erregen (ebd.: VI). In der
Grundlegung erinnert er sich an diese Arbeit als priagend: »Ich woll-
te, nachdem ich mehr als 600 Binde Spruchsammlungen deutscher, 6s-
terreichischer und franzosischer Gerichte durchstudiert hatte, ein Bild
dessen geben, was die Rechtsprechung aus der stillschweigenden Wil-
lenserklarung gemacht habe. Bald aber fesselte mich viel mehr als die
gerichtliche Entscheidung der tatsachliche Vorgang, der ihr zugrunde-
lag.« (555/416) Mit dem Schildern dieser Tatbestinde, wie sie sich im
Leben abgespielt haben, habe er unbewusst bereits die soziologische
Methode der Rechtswissenschaft, wie er sie spater theoretisch zu be-
griinden versuchte, befolgt. Im Nachhinein sieht er auch die Grenzen
dieses Zugangs, komme doch nur ein winziger Ausschnitt der Wirk-
lichkeit uberhaupt vor die Behorden.

1896 wird Ehrlich als Professor fir Romisches Recht an die Univer-
sitat seiner Geburtsstadt berufen. Czernowitz war die Hauptstadt der
Bukowina, des 6stlichsten Kronlandes des Habsburgerreichs. Wihrend
manche Gelehrte den Ruf an die dortige Universitit als >Strafkolonie« in
der Provinz empfanden, diirfte Ehrlich, der unverheiratet bei seiner Mut-
ter lebte, in seiner Heimat fest verankert gewesen sein. Erinnerungen an
seine Person geben das etwas klischeehafte Bild des genialen zerstreu-
ten Professors mit verschiedenfarbigen Schuhen wieder, der ein strenger
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Priifer, aber auch ein glinzender Vortragender und herzlicher Mensch
gewesen sei. Vielseitig interessiert und gebildet, nahm er auch an kultu-
rellen Aktivitaten teil, war ein begeisterter Florettfechter und sammelte
traditionelle Bukowiner Teppiche und Stickereien (vgl. Neshurbida/Reh-
binder 20215 Machura 2014: 39 f.).

Die Bukowina war zwar wirtschaftlich wenig entwickelt, zeichnete
sich aber wie die Donaumonarchie insgesamt — fiir deren Erhalt sich
Ehrlich (1917a) am Ende des Ersten Weltkrieges aufgrund ihrer volker-
verbindenden Kraft einsetzte — durch einen enormen ethnischen und
kulturellen Reichtum aus. In Czernowitz erschienen Zeitungen in sechs
Sprachen und drei Alphabeten; zahlreiche Versammlungshiuser, Thea-
ter und Kaffeehduser im Wiener Stil standen neben Kirchen unterschied-
lichster christlicher Glaubensbekenntnisse und Dutzenden von Synago-
gen (vgl. Rychlo 2013). Ehrlich konvertierte vom mosaischen Glauben
zum Katholizismus und wihlte den Weg einer konsequenten Assimi-
lation: »Ich selbst gehore noch einem Geschlechte an, fiir das es keine
andere Losung der Judenfrage gibt, als ein vollstandiges Aufgehen der
Juden im Deutschtum.« Umso mehr litt er unter dem zunehmenden An-
tisemitismus, tiber den er sich hellsichtig als die deutschsprachige Kultur
schwichend beklagte; dieser »nicht sehr gescheite Studentenulk« habe
die Deutschen um eine Einflusssphire gebracht »die einst vom Bohmer-
wald bis Odessa gereicht hatte« (Ehrlich 1916: 29 f.).

Ehrlich, selbst vielsprachig und weitgereist, konnte an seiner Wir-
kungsstitte indessen quasi vor der Haustiire beobachten, wie sehr sich
die multikulturelle Situation seiner Heimatprovinz auch im Rechtsleben
widerspielgelte: »Es leben im Herzogtum Bukowina gegenwirtig, zum
Teile sogar noch immer ganz friedlich nebeneinander, neun Volksstam-
me: Armenier, Deutsche, Juden, Ruminen, Russen (Lipowaner), Rute-
nen, Slowaken (die oft zu den Polen gezahlt werden), Ungarn, Zigeu-
ner. Ein Jurist der hergebrachten Richtung wiirde zweifellos behaupten,
alle diese Volker hitten nur ein einziges, und zwar genau dasselbe, das
in ganz Osterreich geltende 6sterreichische Recht. Und doch kénnte ihn
schon ein fliichtiger Blick davon iiberzeugen, dass jeder dieser Stimme
in allen Rechtsverhiltnissen des tiglichen Lebens ganz andere Rechts-
regeln beobachtet.« (Ehrlich 1967a (1912): 43) Der Czernowitzer Pro-
fessor beldsst es aber nicht bei »fluchtiger« Anschauung, sondern ent-
schlief3t sich, »das lebende Recht der neun Volksstimme der Bukowina«
in seinem »Seminar fiir lebendes Recht zu erheben« (ebd.). Ab 1909 un-
tersuchte er mit seinen Studenten durch Exkursionen in Gewerbebetrie-
be (»juristische Aufnahmen«) und Bauerndorfer sowie durch die Analy-
se von Urkunden jene Regeln, die im Rechtsverkehr tatsichlich wichtig
waren. Dieses Forschungsprogramm ist im Kontext der Grundlegung be-
deutsam, da es den empirischen Aspekt seiner Rechtssoziologie darstellt,
die dort theoretisch begriindet wird.
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Um die vielfaltigen Rechtsbrauche der lindlichen Bukowina zu doku-
mentieren, entwarf Ehrlich einen umfangreichen Fragebogen. Obwohl
(oder gerade weil) es darum ging, das Recht zu untersuchen, das »das
Leben beherrscht« (554/415), ohne dass es in Rechtssatzen niederge-
legt sein muss, gingen die Themen dieses Erhebungsinstruments weit
iiber Rechtsfragen im engeren Sinne hinaus. So fragte Ehrlich unter an-
derem nach der Selbstkonstruktion der jeweiligen nationalen Identitit,
nach Regeln der Exogamie und Endogamie, nach Erziehungsstilen, nach
den tatsichlichen Machtverhiltnissen innerhalb der Familien, nach kon-
kreten ehelichen Giliterstinden, nach Rechtsverhiltnissen in Bezug auf
Grund und Boden (einschliefSlich Details zum Umgang mit verstreuten
Feldern wie Dienstbarkeiten und Fruchtfolgevorschriften), nach typi-
schen Bedingungen von Arbeits- und Pachtvertragen, nach Praktiken
des Vererbens sowie nach der Inanspruchnahme von Schiedsgerichtsbar-
keit und staatlicher Justiz (Ehrlich 1967a (1912): 49 ff.). Indem Ehrlich
(ebd.: 45) seine Studenten anwies, dass es nicht unbedingt darauf an-
komme, »was die Gefragten angeben, denn das wird oft nur ihre eigene
moralische Uberzeugung sein«, sondern ihnen stattdessen riet, die Ant-
worten sorgfaltig im Kontext eigener Beobachtungen zu interpretieren,
nahm er methodische Grundsitze ethnographisch-qualitativer Feldfor-
schung vorweg (vgl. Fleck 1990: §8 f., 211).

Abgesehen von fehlenden Geldmitteln ist es der Ausbruch des Ersten
Weltkrieges, der Ehrlichs empirischen Forschungstitigkeiten ein Ende
bereitet. Er ist gezwungen, Czernowitz — mehrfach umkampft und von
verschiedenen Truppen immer wieder erobert — zu verlassen. Nach Sta-
tionen in Wien, der Schweiz und in Bukarest stirbt Ehrlich 1922 an
der damals nicht behandelbaren Zuckerkrankheit. In seinen schwierigen
letzten Lebensjahren gelingt ihm dennoch die Publikation rechtstheore-
tischer Werke — darunter Die juristische Logik (1917b) — sowie mehre-
rer politisch-pazifistischer Schriften.

2. Gesellschaftlicher und theoretischer Kontext
des Werkes

Ehrlichs Wirken fallt in eine Zeit, in der sich noch keine Soziologie als ei-
gene Wissenschaftsdisziplin institutionalisiert hat. Unter Soziologie ver-
steht er »die Gesamtheit der theoretischen Gesellschaftswissenschaften«
(47/33). Dabei lehnt er sich an Comte an, der zusammen mit Spencer
auch sein Verstindnis von Gesellschaft als einem >Ganzen« pragt, das
von seinen Bestandteilen (namlich kleineren sozialen Verbanden) ab-
hingig sei (180 f./135). Ein besonderes Interesse zeigt Ehrlich fur volks-
wirtschaftliche Fragen, wobei ein gewisser Einfluss der osterreichischen
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Schule der Nationalokonomie auf sein Werk nicht zu iibersehen ist. Er zi-
tiert etwa Arbeiten von Bohm-Bawerk und Carl Menger (dem Bruder des
mit Ehrlich befreundeten Anton Menger) und kommt so zu einer grenz-
nutzentheoretisch fundierten wirtschaftlichen Interpretation gerechter
Vertragsinhalte (260/195). Im Hinblick auf das Konzept des »lebenden
Rechts« bemerkt Rehbinder (2001: 339), »Leben« sei ein intellektuel-
ler Modebegriff des ausgehenden 19. Jahrhunderts gewesen, der sich in
der »Lebensphilosophie« von Denkern wie Spencer, Bergson, Nietzsche
oder Simmel gedufSert habe.

Ehrlich selbst nennt ansonsten als Inspirationsquelle fir seine soziolo-
gische Rechtswissenschaft neben Montesquieu vor allem die historische
Rechtsschule. Deren Vertreter (in der Grundlegung werden hiufig Savi-
gny, Puchta, Gierke und Beseler erwihnt) verstanden Recht nicht als Er-
gebnis snatiirlicher< Prinzipien oder der Weisheit eines Gesetzgebers, son-
dern nahmen es — nicht zuletzt bedingt durch die politische Situation
eines uberaus zersplitterten Rechtszustandes nach Ende der Napoleoni-
schen Kriege — als historisch kontingent gewachsenes und wandelbares
Produkt des menschlichen Zusammenlebens in den Blick. In der Privat-
rechtstheorie des 19. Jahrhunderts hatte man die >Gesellschaft« noch vor
jeder Fachsoziologie somit bereits als einen Gegenstand wissenschaftli-
cher Erkenntnis entdeckt (vgl. Schweitzer 2021). Verwendete die histo-
rische Rechtsschule dabei noch den philosophischen Begriff des » Volks-
geistes«, so ging es Ehrlich um die empirische Erforschung tatsichlich
praktizierter Normen, darum, »endlich einmal damit ernst« zu machen,
das »Rechtsbewusstsein des Volkes« wirklich zu studieren (Ehrlich 1967a
(1912): 48). Als Vorbild fiir entsprechende Untersuchungen verwies Ehr-
lich unter anderem auf den Savigny-Schiiler Bogisi¢ (522 ff./391 ff.), der
mit einem umfangreichen Fragebogen das Gewohnheitsrecht der sud-
slawischen Volker erforscht und dabei — dhnlich wie Ehrlich spiter in
der Bukowina — Reste altertumlicher Giitergemeinschaften selbst im Gel-
tungsbereich des osterreichischen Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbu-
ches entdeckt hatte. Ehrlich lief§ seinen Begriff von Recht aber auch nicht
vollig in konkreten Lebensverhiltnissen aufgehen. Wie Letztere rechtli-
che Tatsachen begrinden und durch juristische Techniken zu verallgemei-
nernden Regeln verdichtet werden, und wie schliefSlich Rechtssatze — sei-
en sie staatlichen Ursprungs oder nicht — wiederum auf die Gesellschaft
zuriickwirken, das ist das Thema des hier vorzustellenden Schliisselwerks.

3. Darstellung des Schlisselwerkes

In der Vorrede zur Grundlegung unternimmt es Ehrlich (21/12), seine
vielschichtige Schrift in einem einzigen Satz zusammenzufassen: »[D]er
Schwerpunkt der Rechtsentwicklung liegt auch in unserer Zeit, wie zu
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allen Zeiten, weder in der Gesetzgebung noch in der Jurisprudenz oder in
der Rechtsprechung, sondern in der Gesellschaft selbst.« Dieses vorange-
stellte formelhafte Fazit kann mit seiner Betonung der Rechtsgenese als
ein Kompass durch Ehrlichs wenig systematisch angelegtes Hauptwerk
dienen, in dessen Dickicht an rechtsgeschichtlichen, -vergleichenden und
-ethnologischen Befunden sich Rezipierende leicht verlieren konnen.
Obwohl Ehrlich terminologische Festlegungen gescheut hat, ldsst sich
sein Hauptwerk besser als durch eine chronologische Zusammenfassung
entlang grundlegender begrifflicher Unterscheidungen wiedergeben. In
einer eher technischen Hinsicht grenzt Ehrlich Rechtsnormen als tat-
sachlich wirksame Verhaltensregeln von verschriftlichten Rechtssdtzen
ab. In jeder Gesellschaft gebe es »weit mehr Rechtsnormen als Rechts-
sdtze, weil es immer weit mehr Recht fiir einzelne als fur alle gleichar-
tigen Verhiltnisse gibt, und auch mehr Recht, als den zeitgendssischen
Juristen, die es in Worte zu fassen suchen, zum Bewusstsein gekommen
ist« (61/44). Unter Entscheidungsnormen — egal ob in Worten niederge-
fasst oder nicht — versteht er hingegen Regeln, nach denen Gerichte bei
Rechtsstreitigkeiten »durch die Meinung, die sie iiber den Gegenstand
des Streites aussprechen, Frieden stiften sollen« (t49/111). Gerichte ent-
stehen nach Ehrlich als Konfliktschlichtungsorgane zwischen Sippen und
Familien und sind daher einerseits alter als der Staat, andererseits auch
gegenwartig hiufig staatsferner Natur, wie etwa Schieds- und Vereinsge-
richte oder Disziplinarrite. Jede Entscheidungsnorm sei somit, ob staat-
lich oder nicht, »wie alle gesellschaftlichen Normen eine Regel des Han-
delns, aber doch nur fiir die Gerichte, sie ist, wenigstens in erster Linie,
nicht eine Regel fiir die Menschen, die im Leben wirken, sondern fiir
die Menschen, die tiber diese Menschen zu Gericht sitzen« (151/112).
Um die » Gesellschaft« der professionellen juristischen und staatlichen
Praxis (die ja ebenfalls in der Gesellschaft stattfindet) uberhaupt entge-
gensetzen zu konnen, unterscheidet Ehrlich im Hinblick auf ihre Ent-
stehung unterschiedliche Schichten von Recht, namlich gesellschaftliche
Normen, Juristenrecht und staatliches Recht. Staatliche Entscheidungs-
normen beruhen demzufolge stets auf juristischer Systematisierung von
Regeln, die zuvor bereits in der Gesellschaft existiert haben. Dieser Ab-
lauf war fur die geschichtliche Entwicklung zumindest des Privatrechts,
in dessen Horizont Ehrlich sich vor allem bewegt, schon damals unstrit-
tig, wird von ihm aber auch fiir seine Zeit als Konstitutionsprinzip der
Rechtswirklichkeit angesehen, wobei neues gesellschaftliches Recht nun
auch als Reaktion auf vom Staat erlassene Normen entstehen kann.
Wie hat man sich die Rechtsentwicklung aus »der Gesellschaft selbst«
vorzustellen? Die allen anderen Rechtsformen vorgingigen gesellschaft-
lichen Normen entspringen Ehrlich zufolge »der inneren Ordnung der
menschlichen Verbinde« (55/39). Verbdnde sind alle Gruppen von
Menschen, »die im Verhiltnisse zueinander gewisse Regeln als fir ihr
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Handeln bestimmend anerkennen und wenigstens im allgemeinen tat-
sdchlich danach handeln« (62/45) — seien es ethnische Gruppen, Fami-
lien, religiose Organisationen, Vereine, Unternehmen, Berufsstiande, so-
ziale Klassen oder aber auch Staaten. Allerdings sind nicht alle Regeln,
die in der Organisation des Verhaltens in Verbianden faktisch beachtet
werden, bereits Rechtsnormen. Um einer Regel rechtlichen Charakter
zuzusprechen, kommt es fiir Ehrlich auf die Art des »Gefiihlstons« an,
den eine Ubertretung auslost: Im Gegensatz zu bloflen Reaktionen des
Argers, der Missbilligung oder der Licherlichkeit, die Verstofen der Sit-
te, des Takts oder der Mode folgten, ziehe ein Rechtsbruch typischerwei-
se Gefiihle der Emporung nach sich (197/146). Die Rechtsqualitat wird
also nicht von der >Quelle< der Norm her, sondern tiber die psychischen
und sozialen Konsequenzen abweichenden Verhaltens bestimmt. Die Be-
deutung des staatlichen Straf- und Vollstreckungszwanges, in dem bis
heute die meisten rechtstheoretischen Ansitze eine wesentliche Grund-
lage der Rechtsordnung erblicken, sieht Ehrlich hingegen als gering an.
Die Ordnung der Gesellschaft beruht nach ihm nicht auf der Erzwing-
barkeit von Rechtspflichten, sondern darauf, dass diese zumeist erfullt
werden (45/31) — im Wirtschaftsleben etwa allein schon deshalb, um die
eigene Kreditwiirdigkeit aufrechtzuerhalten. Strafe und Zwangsvollstre-
ckung seien nur fiir die ohnehin bereits » Verkommenen und Ausgesto-
Benen der Gesellschaft da« (96/71) — mit, wie Ehrlich betont, zweifel-
haftem Erfolg, weswegen das einzige Mittel gegen das Verbrechen darin
bestehe, »den Verbrecher nach Moglichkeit wieder in die menschliche
Gemeinschaft aufzunehmen und ihn so dem gesellschaftlichen Drucke
aufs neue zu unterwerfen« (93/69).

Gesellschaftliche Normen entstehen innerhalb von Verbianden aus
bestimmten Praktiken und Verhiltnissen, die Ehrlich als Tatsachen des
Rechts bezeichnet. Dazu zihlt er die Ubung, die Herrschaft, den Be-
sitz und die Willenserklirung (r11/82). Durch Ubung — faktische Ver-
haltensmuster, die Erwartungen schaffen und daher »in Zukunft die
Norm abgeben« (111/83) — werde die Ordnung in »urwiichsigen« so-
zialen Gebilden wie der Familie oder der Hausgenossenschaft herge-
stellt. Die aus bestimmten Ubungen entstandenen Rechte und Pflich-
ten spiegelten dabei immer auch Machtkonstellationen wider, was noch
mehr fir kleinere Verbande tibergreifende Beziehungen der Herrschaft
zutrifft, die Ehrlich als eigenniitzig versteht: diese sei »zum Vorteile der
Herrschenden, nicht den Beherrschten zuliebe da« (117/87). Inhalt und
Umfang beider Rechtstatsachen wiirden vor allem durch 6konomische
Griinde bestimmt. Ehrlich verweist in diesem Zusammenhang auf sei-
ne Schrift »Die Rechtsfahigkeit« (Ehrlich 1909), in der er zeigt, wie
sehr das in fritheren Zeiten vielfach abgestufte Ausmafd der Moglich-
keit eines Menschen, durch eigenes Handeln Rechte und Pflichten zu er-
werben, »iiberall mit seiner Stellung in der wirtschaftlichen Verfassung
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zusammenhingt« (119/88). Beschrankungen der Rechtsfiahigkeit von
Frauen, »wie sie noch das deutsche biirgerliche Gesetzbuch aus lingst
vergangener Zeit in die unserige hintibergerettet hat«, wiirden daher
an der 6konomischen Realitit einer Industriegesellschaft »zerschellen«
(446/334). Auch den Besitz sieht Ehrlich als »Spiegelbild der wirtschaft-
lichen Ordnung« an, der dem juristisch konstruierten, aus seinem »ge-
sellschaftlichen und wirtschaftlichen Zusammenhange« gerissenen Ei-
gentumsrecht vorausgehe (128/95). Die Willenserkldrung umfasse vor
allem die Institute des Vertrages und der letztwilligen Verfugung. Gerade
im Bereich des Erbrechts nennt Ehrlich mit religios-kulturellen Einfliis-
sen aber auch andere als 6konomische Bedingungsfaktoren, durch die
gesellschaftliche Normen entstehen, etwa »Rucksichten auf die Familie,
[...] die Kirche, die Wohlfahrtseinrichtungen, endlich die Pietit fiir den
Verstorbenen« (143/105). Ohne es als ein blofles >Uberbauphinomen« in
den Blick zu nehmen, deutet er Gestalt und Entwicklung des Rechts den-
noch vor allem als ein Resultat wirtschaftlicher Triebkrafte.

Das heifdt aber nicht, dass Ehrlich die fachjuristische Praxis als un-
wichtig ansehen wiirde. Rechtsgelehrte Personen bilden in ihrer richter-
lichen, anwaltlichen, schriftstellerischen, lehrenden oder gesetzgebenden
Funktion das Juristenrecht: Sie verallgemeinern die konkreten, aus den
Tatsachen abgeleiteten Normen, nach denen Fille entschieden werden,
fassen sie in Worte und bilden so die Rechtssitze — die wiederum mit-
tels einer sich verselbstindigenden Kraft auf die Gesellschaft zuriickwir-
ken: »Der Rechtssatz ist nicht nur das Ergebnis, er ist auch ein Hebel
der gesellschaftlichen Entwicklung« (238/178). Auch wenn die Jurispru-
denz nur den Anspruch hat, das tatsachlich praktizierte Rechtsgesche-
hen aufzuzeichnen, geraten ihr Ehrlich zufolge deskriptive unweigerlich
zu praskriptiven Aussagen. Als eines von vielen historischen Beispielen
fur diesen Vorgang nennt er das mittelalterliche Rechtsbuch des Sach-
senspiegels. Durch dessen Verfasser Eike von Repgow sei die innere Ord-
nung der Rechtstatsachen eben nicht nur »gespiegelt« worden, vielmehr
habe er durch deren Verdichtung selbst Rechtssitze gegeben, die von der
Nachwelt dann als Gesetze behandelt worden seien. Ehrlich bezeichnet
diese regelbildende Kraft der Jurisprudenz, die ihre Denkformen stets
in Normen verwandle, nicht weniger als acht Mal (291/217, 292/218,
302/226,340/255, 365/274, 371/279, 382/287, 412/309) als ihre »gro-
8e Antinomie«, der sie ihre »weltgeschichtliche Bedeutung« verdanke.
Juristische Tatigkeit stehe dabei immer auch »im Banne der Machtver-
hiltnisse, Zweckmafligkeitserwagungen und Gerechtigkeitsstromungen,
die das Normenfinden bestimmen« (407/306).

Wenn dergestalt festgestellte und ausformulierte Regeln die Form
von Gesetzen annehmen, die eine politische Macht mit starker militari-
scher und Polizeigewalt erldsst, kommt es zur »Legalisierung des Juris-
tenrechts« (464 ff./348 ff.): Es wird zum Recht eines Staates. Abgesehen
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von den dem Juristenrecht entnommenen Entscheidungsnormen besteht
staatliches Recht Ehrlich zufolge aus Eingriffsnormen. Diese »weisen
die Behorden an einzugreifen ohne Riicksicht darauf, ob sie angerufen
worden sind« (416/312), wobei es sich vor allem um Verbote (des Poli-
zei-, Verwaltungs- und Strafrechts) handle. Der Staat sei am wirksams-
ten darin, negative Befehle durchzusetzen, konne jedoch kaum positive
Verhaltensweisen veranlassen, selbst wenn er es wolle. Fiir die Folgen
eines Gesetzes sei dessen Absicht gleichgiiltig: »Einmal in Kraft getre-
ten, geht das Gesetz seine eigenen Wege, ob der Rechtssatz wirkt, ob er
so wirkt, wie er gewollt wurde, das hingt ausschliefSlich davon ab, ob
er ein taugliches Mittel ist, um diesen Erfolg zu erzielen« (424 f./319).
Ehrlich gesteht dem Staat eine friedensstiftende Funktion zu, halt jedoch
seinen Anteil an der Rechtsentwicklung fiir »bescheiden« (439/330). Vor
allem die Wirkung der staatlichen Entscheidungsnormen sei »sehr tiber-
schitzt« (417/313). Als Beispiel fithrt er Familienverhaltnisse in der Bu-
kowina an, in der — obwohl dort »wie in anderen Teilen Osterreichs«
das individualistische Familienrecht des Allgemeinen Biirgerlichen Ge-
setzbuches gelte — es mit der viterlichen Gewalt »bitterer Ernst« sei:
»Der rumanische Bauer, vielleicht der einzige echte Romer, der sich bis
in unsere Zeit erhalten hat, iibt eine patria potestas, die den Kenner des
alten romischen Rechtes ganz eigentiimlich anheimelt. Da gehoren die
Kinder wirklich noch dem Vater«, der tiber deren Vermogen bis weit ins
Erwachsenenalter frei verfiige. Das staatliche Recht sei nicht imstande
gewesen, »diese ihm so sehr widersprechende Ubung, sie mag im iibri-
gen Recht oder Sitte sein, aus dem Leben zu beseitigen« (418 f./314 f.).

Erst das Zusammenspiel des (im engeren Sinne) gesellschaftlichen, des
juristischen und des staatlichen Rechts macht fiir Ehrlich das gesamte
Recht der Gesellschaft aus (232/173). Wie das soeben zitierte Schlaglicht
auf vormoderne Rechtsgewohnheiten in seiner Heimatprovinz zeigt, kon-
nen staatliche Gesetze oder generell schriftlich fixierte Regeln in der Praxis
freilich bedeutungslos sein. Fiir die in der Gesellschaft tatsachlich beach-
teten Normen hat Ehrlich den berithmt gewordenen Begriff des lebenden
Rechts gepragt: »das nicht in Rechtssdtzen festgelegte Recht, das aber
doch das Leben beherrscht« (554/415). Ehrlich skizziert im letzten Kapi-
tel der »Grundlegung« Wege, wie dieses Normensystem erforscht werden
konne - eine Aufgabe, die er der Soziologie des Rechts zuweist (562/421).
Vor allem tber eine Analyse von Dokumenten des Rechtsverkehrs wie
Geschiftsurkunden oder Satzungen juristischer Personen hofft er, deren
»nach Gegenden, Klassen, Stinden, Volksstimmen, Glaubensbekennt-
nissen« verschiedenen typischen Inhalte einzufangen und so »die Auf-
gaben einer Rechtsstatistik zu erfiillen« (557/418). Ehrlich ist sich aber
im Klaren, dass lingst nicht jedes »lebende« Rechtsverhiltnis beurkun-
det wird, sodass er als weitere Methode, das tatsichlich wirksame Recht
jenseits schriftlich fixierter genereller Normen zu untersuchen, gezielte
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Beobachtungen empfiehlt: »Da gibt es wohl kein anderes Mittel, als die
Augen auftun, sich durch eine aufmerksame Betrachtung des Lebens un-
terrichten, die Leute ausfragen und ihre Aussagen aufzeichnen« (559/419).
Von der Erforschung des lebenden Rechts sollen einerseits die pro-
fessionelle Rechtspraxis und der juristische Unterricht profitieren, die
iiber das Studium der rechtserzeugenden konkreten Tatsachen (Ubun-
gen, Vertrige, Besitzverhiltnisse etc.) zu einem tieferen Verstandnis der
anzuwendenden Entscheidungsnormen gelangen konnen, in denen die-
se Lebensverhiltnisse juristisch verdichtet wurden. Andererseits gesteht
Ehrlich der Untersuchung des lebenden Rechts auch einen »eigenen Er-
kenntniswert« zu — dieses sei schlieSlich »die Grundlage der rechtlichen
Ordnung der menschlichen Gesellschaft« (563/422). Das Programm sei-
ner Soziologie des Rechts vereint also das Ziel einer soziologischen Ju-
risprudenz, der es um bessere Rechtserkenntnis und -anwendung durch
Anschauung sozialer Zusammenhinge geht, mit dem Anliegen einer de-
skriptiven Rechtssoziologie, die rechtlich relevante Normativitat empi-
risch erforschen mochte, wie sie in der Gesellschaft tatsichlich wirkt.

4. Rezeptionsgeschichte, Wirkung, Diskussion
in der Rechtssoziologie

Ehrlichs »Grundlegung« erfuhr bereits nach ihrem Erscheinen im Jahr
19713 grofie Beachtung. Auch die zweite Auflage (1929) und die — von
Roscoe Pound eingeleitete — englische Ubersetzung (1936) stieflen auf
erhebliche Resonanz. Der Tenor der Rezensionen — fiir einen Uberblick
siehe Vogl (2003: 367 f.); Seinecke (2022: 316 f.) — war einerseits grund-
satzlich wohlwollend. Der anregende Innovationsgehalt des Buches und
sein Potenzial, eine Rechtssoziologie als neue Disziplin zu begriinden,
wurden klar erkannt. Andererseits attestierte man Ehrlichs Hauptwerk
vielfach auch einen Mangel an Systematik und terminologischer Prazisi-
on. Sein Nebeneinander von beschreibend-analytischen und normativen
Anliegen macht es, zusammen mit zum Teil ungewohnter Begrifflichkeit,
anfillig fur Missverstandnisse.

Hans Kelsen (2003 (1915): 7) — der mit seiner Reinen Rechislebre das
wissenschaftliche Beschreiben des Rechts von simtlichen auflerjuristi-
schen Aspekten zu trennen beabsichtigte — kreidete es Ehrlich im Rah-
men einer von beiden Seiten polemisch ausgetragenen Kontroverse als
schweren Mangel an, dass »seine Grundlegung der Rechtssoziologie von
allem Anfang an die klare und deutliche Scheidung von Wert- und Wirk-
lichkeitsbetrachtung« vermissen lasse. Damit war eine bis heute nach-
wirkende Rezeptionsrichtung vorgegeben, die sich vor allem gegen Ehr-
lichs diffusen Rechtsbegriff richtet (vgl. etwa Koller 2020: 483). Klaus
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Rohl (1987: 216) zufolge betrachte Ehrlich samtliche soziale Normen
von einiger Tragweite als Recht, woraus ein tautologischer »Panjuris-
mus« resultiere: Wenn ein grofser Teil gesellschaftlicher Normativitit
immer schon Recht sei, dann miisse der Schwerpunkt der Rechtsent-
wicklung zwangsldufig in der Gesellschaft, und nicht beim Staat liegen.

Auch Niklas Luhmann (1972: 22), dessen Begriff des Rechtssystems der
Gesellschaft (als alle Kommunikationsakte umfassend, die sich auf den
Unterschied zwischen Recht und Unrecht beziehen) ebenfalls sehr weit
gefasst ist, hilt Ehrlichs Rechtsbegriff fiir »unklar«. Seine Untersuchung
der vorjuristischen sozialen Rechtstatsachen sei »theoretisch unzureichend
fundiert«, sie habe »Juristen alarmiert, Soziologen jedoch nicht sonderlich
beeindruckt«. Gerade das Flieflende, Offene, Chaotische und Dezentrale
an Ehrlichs Konzept des lebenden Rechts machte es hingegen fiir Rezipie-
rende attraktiv, die sich — aus staatskritischer oder postmoderner Perspek-
tive — fur Konstellationen koexistierender unterschiedlicher Rechtssyste-
me innerhalb ein und derselben Gesellschaft interessierten. Ehrlich wurde
ab den 198ocer Jahren als Vordenker des Rechtspluralismus wahrgenom-
men (vgl. Griffiths 1986). Auf besonders originelle Weise bezog sich Gun-
ther Teubner in seinem viel beachteten Aufsatz Globale Bukowina explizit
auf ihn, indem er weltweit jenseits von Staaten oder Foren internationa-
ler Politik produzierte Regelwerke, etwa durch Nichtregierungsorganisa-
tionen oder multinationale Anwaltskanzleien, als lebendes Recht in den
Blick nahm. Angesichts der eher abfilligen Bemerkungen Luhmanns tiber
Ehrlich entbehrt es nicht einer gewissen Ironie, dass der Systemtheoreti-
ker Teubner (1996: 25 5) die Wirkstitte des »weithin vergessene[n] Rechts-
professor|s] aus Czernowitz« als Sinnbild fiir eine innovative Darstellung
nicht-staatlichen Rechts in einer funktional ausdifferenzierten und glo-
balisierten Weltgesellschaft nutzte. »Bukowinac ist in rechtstheoretischen
und -soziologischen Diskursen seitdem eine Metapher fiir unterschiedli-
che Spielarten von normpluralistischen Konstellationen und staatsfernen
Rechtszustinden geworden (vgl. Fuchs 2013; Ders. 2020; Seinecke 2022:
311 ff.). In der tatsachlichen Bukowina zu Ehrlichs Zeit war das staatliche
Zivilrecht allerdings — anders als hiufig dargestellt — mitnichten weit weg
oder gar »tot« (Machura 2012: 507), im Gegenteil: Ausgerechnet dort fiel
die Zivilprozessrate erstaunlich hoch aus, hoher als in allen anderen Kron-
landern der Habsburgermonarchie. Die starke Justiznutzung in Ehrlichs
Heimatprovinz diirfte an prekdren soziookonomischen Bedingungen ge-
legen haben, aber auch ein unbeabsichtigter Effekt des vereinfachten Ge-
richtszugangs gewesen sein, den die osterreichischen >sozialen«< Zivilver-
fahrensreformen geschaffen hatten. Das schillernde pluralistische Bild des
Rechtslebens in der historischen Bukowina wird dadurch nicht widerlegt,
aber noch komplexer — jedenfalls kann Ehrlichs >volkskundliches« Interes-
se fur altertiimliche Rechtsgewohnheiten und lokal hergestellte Ordnun-
gen in tiberschaubaren Sozialgebilden auch vor dem Hintergrund eines
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uberbordenden Streitgeschehens vor staatlichen Gerichten gelesen wer-
den (Fuchs 2020).

Die Sekundairliteratur zu Ehrlich ist in den letzten Jahren deutlich an-
gewachsen. Als schlechthin »verdriangt und vergessen« (Barta 2013: 19)
wird man sein Werk trotz der notorisch marginalen Position der Rechts-
soziologie heute nicht mehr bezeichnen kénnen. Die Rezeption hat un-
terschiedliche »Ehrlichbilder« hervorgebracht, von denen das des Vor-
fahren des Rechtspluralismus das jiingste sein diirfte, das am meisten
zum wiedererwachten Interesse fur den Bukowiner Rechtsgelehrten bei-
getragen hat, wahrend seine Rolle fiir die »Freirechtsbewegung« heute
seltener betont wird (Seinecke 2022). Die Rechtssoziologie hat in Ehr-
lich indessen schon friih eine Vaterfigur gefunden. Der ihm zuerkannte
Ruhm, diese Disziplin >begriindet« zu haben (so bereits Sinzheimer 193 8;
vgl. Rehbinder 1986; Rohl 1987), mag das Ergebnis einer erfolgreichen
wissenschaftshistorischen »Legendenbildung« (Blankenburg 1988) sein.
Jenseits personalisierter Ursprungserzihlungen gilt die Grundlegung je-
doch unzweifelhaft als ein » Grundungsdokument der Rechtssoziologie«
(Rohl/Machura 2013: 1117), das in einschlagigen Lehr- und Handbii-
chern durchwegs zu den kanonisch-klassischen Texten des Faches ge-
zahlt wird (vgl. Deflem 2008; Raiser 2013; Fuchs 2019; Baer 2023) und
auch international — etwa in den USA oder in Japan (vgl. Vogl 2009) —
breit rezipiert wurde. Ehrlichs Hauptwerk verdankt diesen Erfolg nicht
zuletzt der fiir einen eigenstiandigen sozialwissenschaftlichen Zugriff auf
rechtliche Phinomene bahnbrechenden Idee des lebenden Rechts. Die-
ses Konzept hilft einerseits der einschligigen empirischen Forschung, das
Mannigfaltige, Bunte und lokal Eingebettete komplexer sozialer Rechts-
realititen zu verstehen, die dazu neigen, sich Anspriichen vereinheitli-
chender gesetzlicher Steuerung zu entziehen (vgl. Fuchs 2019: 38; Cot-
tier 2019: 116 f.). Andererseits ruft der Begriff wegen seiner Unscharfe
bis heute theoretischen Widerspruch hervor, wirkt aber auch anziehend,
gerade weil er neben seinem Fokus auf beobachtbare soziale Praktiken
auch zu rhetorischen und normativen Verwendungen einladt (vgl. Benda-
Beckmann 2014; Hertogh 2020; Machura 2023). Die verwickelte wech-
selseitige Abhingigkeit von Sein und Sollen auf den Begriff des >Lebens«
gebracht und Moglichkeiten zu ihrer Erforschung aufgezeigt zu haben:
das ist das bleibende Verdienst von Eugen Ehrlich, dessen Hauptwerk zu
Recht als ein Schlusseltext der Rechtssoziologie angesehen werden muss.

5. Lesehinweise

Trotz Ehrlichs klarem und schonem Sprachstil ist seine » Grundlegung«
ohne rechtshistorische Vorkenntnisse nicht ganz leicht verstandlich. Fiir
Rezipierende mit ausschliefSlich sozialwissenschaftlichem Hintergrund
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empfiehlt sich das parallele Konsultieren juristischer Einfiihrungslitera-
tur. Eilige Lesende konnen sich, ohne allzu viel von Ehrlichs wichtigsten
Begriffsbildungen und Argumentationen zu versiaumen, auf die Kapitel I
bis IX, XVI sowie den zweiten Teil von Kapitel XX (Erforschung des le-
benden Rechts) beschrinken, der in der ersten Auflage 1913 noch als ei-
genes Kapitel XXI ausgewiesen war. Ein Digitalisat dieser Auflage findet
sich unter https://archive.org/details/grundlegungdersoooehrl (letzter Zu-
griff: 8.6.2023).

Rehbinder (1986) gibt einen immer noch instruktiven Uberblick iiber
Ehrlichs Hauptwerk. Aktuell bietet Seinecke (2022) eine hervorragen-
de Zusammenstellung der Ehrlich-Rezeption auch jenseits der Grund-
legung mit weit mehr an Literaturhinweisen, als sie hier beriicksichtigt
werden konnen. Als englischsprachige Sammelbinde zur internationa-
len Ehrlich-Diskussion sind Hertogh (2009) und Papendorf et al. (2014)
hervorzuheben.
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