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Vorwort

Die in diesem Band zusammengefafiten Studien, in einem
Zeitraum von 12 Jahren entstanden, erdrtern zentrale Proble-
me heutiger staatlicher Ordnung. In ihnen wird der Staat, wie
er in der europdischen Neuzeit als politische Ordnungsform
entstanden ist und sich zum Rechtsstaat, zum demokratischen
Staat und zum Sozialstaat ausgeformt hat, als bedeutende
politische Kulturleistung zur Erméglichung und Sicherung
realer personlicher und politischer Freiheit dargestellt. Damit
wird weder der Postulierung eines abstrakten Staates an sich
das Wort geredet, wie sie heute zum Arsenal eines vorgebli-
chen Konservativismus gehért, noch wird der These vom
bereits entschwundenen, nur noch der Erinnerung fihigen
oder vom schnell (durch seine Vergesellschaftung) aufzul6sen-
den Staat Raum gegeben.

Die Verinderungen, denen der Staat als politische Ord-
nungsform durch den Ubergang zur Demokratie und zum
modernen Sozialstaat unterliegt, konnen nicht ibersehen wer-
den; ebensowenig, daff die Probleme einer entwickelten
Industriegesellschaft und des geistig-ethischen Pluralismus
eine Herausforderung fiir die staatliche Ordnung darstellen,
auf die eine zureichende Antwort erst noch gefunden werden
mufl. Gerade deshalb erscheint es notwendig, vom Staat nicht
allgemein und >an sich¢, sondern im Hinblick auf konkrete
Erscheinungsformen und aktuelle Ordnungsprobleme zu
sprechen, in denen und an denen das Allgemeine des Staates,
das ihn iiber eine technische Organisationsform zur Beherr-
schung von Menschen hinaushebt, seine Wirklichkeit hat oder
finden kann. Fiir eine solche Betrachtung und ihr systemati-
sches Interesse ist die Form der historischen, niherhin verfas-
sungsgeschichtlichen Aufschliissselung und Erdrterung der
Probleme unerlifllich. Erst wenn die heutigen Fragen staatli-
cher Ordnung von ihren historischen, geistigen und sozialen
Voraussetzungen her begriffen und im Kontext dieses Zusam-
menhangs erdrtert werden, lifit sich ihr allgemeiner Gehalt,
ihre Bedeutung fiir die Kontinuitit ebenso wie fiir strukturelle
Verinderungen der staatlichen Ordnung deutlich machen.
Verfassungsgeschichtliche Erorterung staatlicher Ordnungs-

7



probleme ist, so gesehen, zugleich eine Form ihrer systemati-
schen Behandlung.

Den einzelnen Studien vorangestellt ist der Beitrag »Die
Historische Rechtsschule und das Problem der Geschichtlich-
keit des Rechts«. Er gibt u. a. Auskunft iiber den rechtsphilo-
sophischen Standort des Verfassers, der auch fiir die iibrigen
Beitrage des Bandes, da sich vom Staat nicht sprechen lifit
ohne zugleich auch vom Recht zu sprechen, von Bedeutung
seln mag.

Fiir tatkriftige Hilfe beim Satzfertigmachen der Druckvorla-
gen und beim Lesen der Korrekturen danke ich Herrn cand.
jur. Joachim Wieland.

Bielefeld, im Februar 1976
Ernst-Wolfgang Bockenforde



Die Historische Rechtsschule
und das Problem der Geschichtlichkeit
des Rechts*

Die Frage nach Geschichte und Geschichtlichkeit’ ist uns als
Frucht und Erbe des Historismus iiberkommen. Sie ist nicht
nur fiir den Bereich der Geschichtswissenschaft, fiir Philoso-
phie und Theologie gestellt, sondern auch fiir die Rechtswis-
senschaft und das Recht. Der Jurist wird geneigt sein, auf der
Suche nach einer Antwort seinerseits die Historische Rechts-
schule zu befragen. Denn die Historische Rechtsschule hat die
allgemeine Wendung zum geschichtlichen Denken, die in
Deutschland als Reaktion auf den abstrakten Rationalismus
des Aufklirungszeitalters einsetzte?, fiir den Bereich des
Rechts vollzogen. Gegeniiber dem aus allgemeinen Vernunft-
grundsitzen deduzierenden Vernunftrecht hat sie das ge-
schichtliche Werden und die geschichtliche Bedingtheit des
Rechts geltend gemacht. So liegt die Vermutung nahe, dafl
auch die Frage nach der Geschichtlichkeit des Rechts hier ihre
Antwort findet.

Diese Frage an die Historische Rechtsschule soll vor allem an
der Rechtsauffassung Savignys niher untersucht werden.
Denn Savigny ist fiir die Historische Rechtsschule reprisenta-
tiv geworden, und von seiner Theorie ist auch die weitere
Entwicklung ausgegangen. Die Unterschiede der Rechtsauf-
fassung innerhalb der Historischen Schule, wie die zwischen
Savigny auf der einen, Hugo und Eichhorn, die noch dem
vorromantischen Historismus des >Gottinger Rationalismus«
entstammten,’ auf der andern Seite, ebenso die spitere
kritische Wendung der >Germanisten« gegen Savigny* blei-
ben daher im Rahmen unserer Erdrterung zunichst aufler
Betracht.

* Dem nachfolgenden Beitrag liegt, an einigen Stellen erweitert und
iiberarbeitet, der Text der Probevorlesung zugrunde, die der Verfas-
ser am 18. Februar 1964 vor der Rechts- und Staatswissenschaft-
lichen Fakultit der Universitit Miinster gehalten hat. Die da-
durch bedingte Art der Anlage und Gedankenfiihrung wurde bei-
behalten.
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Worin liegt nun der Kern der von Savigny entwickelten
geschichtlichen Rechtsauffassung?s

(1) Man konnte ankniipfen an die von Savigny selbst formu-
lierte These der Einheit von geschichtlicher und systemati-
scher Behandlung des Rechts, der Einheit von Rechtsge-
schichte und Rechtswissenschaft. Wenn die ganze Rechtswis-
senschaft im Grunde nichts anderes als Rechtsgeschichte sein
soll, wie Savigny es einmal formuliert hat, so liegt dem die
Auffassung zugrunde, daff Vergangenheit und Gegenwart des
Rechts durch einen iibergreifenden geschichtlichen Zusam-
menhang verbunden sind. Die Erscheinungen und Formen des
Rechts konnen demnach in ihrem Inhalt und ihrer Bedeutung
fiir die Gegenwart nur aus ihrer Entwicklungsgeschichte, aus
dem Verfolgen ihrer fortschreitenden geschichtlichen Entfal-
tung erkannt werden.” Es ist dann in der Tat Rechtswissen-
schaft immer geschichtliche Rechtswissenschaft, und es liegt
dann in einer so betriebenen Rechtsgeschichte die Kenntnis
des Rechts der Gegenwart beschlossen.?

Nun geht es aber bei der geschichtlichen Rechtsauffassung
Savignys und der Historischen Schule nicht um eine Theorie
iber das richtige Verhiltnis von Rechtswissenschaft und
Rechtsgeschichte, wenngleich die nicht gerade gliickliche Be-
zeichnung >Historische Rechtsschule« dies nahelegen mag. Die
Verhiltnisbestimmung von Rechtswissenschaft und Rechtsge-
schichte ist nur die Folge einer rechtsphilosophischen Theorie
iiber Begriindung und Entstehung des Rechts. Die >geschicht-
liche Rechtsauffassung« sucht ebenso wie die Naturrechtslehre
eine Antwort nicht auf eine historische oder wissenschaftsme-
thodische, sondern auf eine philosophische Frage: Was ist und
worauf griindet sich das Recht?

Von diesem zentralen Punkt aus muf} die >geschichtliche
Rechtsauffassung« Savignys in Blick genommen werden.

(2) Wenden wir uns also dem sachlichen Gehalt dieser
geschichtlichen Rechtsanschauung unmittelbar zu. Ihre
Grundgedanken lassen sich in zwei Sitze zusammenfassen:

1. Das Recht ist, ebenso wie Sprache, Sitte und Kultur,
organische Lebensiuflerung eines konkreten Volkes; es hat
seinen Grund und seine Quelle in dem >gemeinsamen Bewufit-
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sein< des Volkes, dem in allen Einzelnen gemeinschaftlich
lebenden und wirkenden Volksgeist.

2. Das Recht steht als Lebensiuflerung des Volksgeistes wie
dieser in einer iibergreifenden historischen Kontinuitit; es
unterliegt geschichtlicher Entwicklung und geschichtlichem
Wandel. Seine Fortbildung und Entfaltung ist nicht ein Werk
der Willkiir Einzelner oder des Zufalls, sondern das Ergebnis
organisch-geschichtlichen Werdens und Wachsens.

Diese Grundgedanken kehren in den verschiedenen Aufle-
rungen Savignys zum Thema stets wieder: sowohl in der
Programmschrift vom Jahre 1814,° in dem Einleitungsaufsatz
zur »Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft« von
1815 wie auch in dem reifen Spatwerk »System des heutigen
romischen Rechts« aus dem Jahre 1840."

Was besagen diese Grundgedanken?

Sie enthalten eine Aussage iiber zwei Dinge: iiber den Seins-
grund und tiber den Entstehungsgrund des Rechts.

Der Seinsgrund des Rechts ist in ihnen nicht in eine allgemei-
ne, iibergeschichtliche Menschennatur verlegt, auch nicht in
apriorische und darum ebenfalls ibergeschichtliche Vernunft-
grundsitze, sondern in das Volk und den in ihm waltenden
Volksgeist, also in eine geschichtliche Grofle. Der geschicht-
lich gebundene Volksgeist ist aber zugleich auch der Entste-
hungsgrund des Rechts. Das Rechthatin ihm nicht nur seinen
es legitimierenden Grund, es wird auch durch ihn erzeugt: es
bildet sich und lebt im »gemeinsamen Bewufitsein« des Vol-
kes, »in der lebendigen Anschauung der Rechtsinstitute in
threm organischen Zusammenhang«.’> Dieses gemeinsame
Rechtsbewufitsein findet, wie Savigny weiter ausfiihrt, in den
hoheren und differenzierteren Stufen der Kulturentwicklung
zwei Organe und Reprisentanten: den Juristenstand und den
(staatlichen) Gesetzgeber. Der Juristenstand, in den Rechtsge-
lehrten sowohl wie in den Praktikern, wird zum hauptsichli-
chen Triger der Rechtsbildung; der Gesetzgeber hat demge-
geniiber nicht eigentlich Recht zu schaffen, als vielmehr das
gewufite Recht bestimmt zu formulieren und zu erginzen.”

Auf diese Weise ist das Recht nach zwei Seiten hin in die
Geschichte hineingeholt und hineingebunden: einmal gegen-
iiber dem Rechtsetzungsanspruch der abstrakten, individuali-
stischen Vernunft, die die konkreten Lebensordnungen des
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Volkes negiert; zum andern gegeniiber dem Macht- und Ord-
nungswillen eines revolutioniren Gesetzgebers oder iiber-
haupt der politischen Autoritit."* Zeitgeschichtlich und ideo-
logiekritisch kann man darin unschwer die Gegenbewegung
gegen den Individualismus der Aufklirung und den revolutio-
niren Neugestaltungswillen der Franzosischen Revolution
entdecken. Doch besagt das fiir unsere Frage wenig: Auch
eine Gegenbewegung und selbst ein ideologisches Interesse
konnen zur Erkenntnis von Wahrheiten fiihren und den Ein-
blick in bisher unbekannte Zusammenhinge eroffnen.’s

Ist aber nun in diesem Hineinholen und Hineinbeziehen des
Rechts in die Geschichte das Problem der Geschichtlichkeit
des Rechts wirklich erkannt und zum Ausdruck gebracht?
Oder liegt vielleicht der Historischen Rechtsschule selbst eine
ungeschichtliche Auffassung des Rechts zugrunde?

(3) Um hier Klarheit zu gewinnen, muff man den Vorstellun-
gen von Recht, Geschichte und Volksgeist, die in dieser Theo-
rie wirksam sind, noch niher nachgehen. Im Einleitungsauf-
satz zur »Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft«
legt Savigny die Grundauffassung der geschichtlichen Schule,
die er der >ungeschichtlichen Schule« gegeniiberstellt, folgen-
dermaflen dar: Jeder einzelne Mensch, heifit es, sei notwendig
zugleich zu denken als Glied einer Familie, eines Volkes, eines
Staates, »jedes Zeitalter eines Volkes als die Fortsetzung und
Entwicklung aller (!) vergangenenen Zeiten«. Freiheit und
Notwendigkeit werden in einem iiberpersonlichen, bestim-
menden und zugleich bestimmten Zusammenhang vershnt.
Der Triger dieses Zusammenhangs ist die »hShere Natur des
Volkes« als ein »stets werdendes und sich entwickelndes
Ganze«. Von diesem »hoheren Volke« ist auch das gegenwir-
tige Zeitalter »nur ein Glied, welches in jenem und mit jenem
Ganzen will und handelt«. Entsprechend ist der »Stoff des
Rechts« durch die »gesamte Vergangenheit der Nation« gege-
ben, und zwar nicht durch Willkiir, so daf} er »dieser oder ein
anderer« sein konnte, sondern »aus dem innersten Wesen der
Nation selbst und ihrer Geschichte hervorgegangen«. Die
besonnene Titigkeit jedes Zeitalters soll nur darauf gerichtet
sein, »diesen mit innerer Notwendigkeit gegebenen Stoff zu
durchschauen, zu erginzen und frisch zu erhalten«.’

Fiihren wir uns diese Vorstellungen von Volk und Geschich-
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te und ihre Auswirkungen auf den Rechtsbegriff niher vor
Augen.

a) Der Volksbegriff, den Savigny hier gebraucht, ist nicht
empirisch-soziologisch, sondern metaphysisch und kulturphi-
losophisch orientiert.”” Darauf hat schon Franz Wieacker kurz
hingewiesen.'® Volk in diesem fiir die Volksgeistlehre bestim-
menden Sinn ist, wie Savigny an anderer Stelle sagt, »das
Naturganze, in welchem wirklich der Staat entsteht und fort-
wihrend sein Dasein fithrt und bei welchem von Wahl und
Willkiir nicht die Rede sein kann«.' Das Recht als Ausfluf}
dieses Volksgeistes ist eine aus sich legitimierte Wirklichkeit,
es hat gleich dem Volksbegriff einen metaphysischen Bezug.
Der Einzelne und das Volk leben 77z und 2t threm Recht, sie
schaffen bzw. setzen nicht Recht zur Verfolgung bestimmter
gesellschaftlicher Zwecke.* Nicht die Bewegung der Gesell-
schaft ist hier geschichtsbestimmendes Subjekt und das Recht
thr Mittel, sondern das Recht als iiberindividuelle geistige
Lebensmacht bestimmt seinerseits den Gang der Gesellschaft
mit. Die Riickfilhrung des so verstandenen Rechts auf eine
geschichtliche Grofle, den Volksbegriff, 6ffnet dabei das Feld
fiir den geschichtlichen Wandel. Dieser wird als ein dem
natiirlichen Lebensprozefl analoger organischer Entwick-
lungsgang begriffen.”

Von dieser Grundlage aus wird es méglich und sinnvoll, eine
innere, >organische« Entsprechung von Rechtsinstitutionen
bzw. Rechtsformen und wirklichen Lebensverhiltnissen vor-
auszusetzen, wie das fiir das Rechtsdenken Savignys und der
Schule charaketeristisch ist. Die Frage nach dem Verhiltnis von
Recht und gesellschaftlicher Wirklichkeit braucht als solche
gar nicht gestellt zu werden, ja sie kann es eigentlich nicht
einmal. Die >organische« Entsprechung von beiden versteht
sich von selbst: Sie wird vermittelt durch die in beiden wirksa-
me hohere Einheit des Volksgeistes.

b) Neben diese Volksgeistlehre tritt die besondere Ge-
schichtsaunffassung Savignys und der Schule. Das vielberufene
geschichtliche Denken Savignys und der Historischen Schule
ist in seinem Kern ein u#ngeschichtliches Denken. Es erwichst
nicht aus einem unbefangenen Stehen iz der Geschichte,
sondern aus einem bewuflten Ankniipfen a7 die Geschichte in
der Form einer Geschichtstheorie. Es ist fiir Savigny das
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Wesen des geschichtlichen Denkens — wie wir sahen —, das
menschliche Dasein und seine Auflerungen nicht isoliert und
fiir sich zu begreifen, sondern aus einem iiberpersonlichen,
Freiheit und Notwendigkeit in sich vers6hnenden Zusammen-
hang. Als solcher stellt sich die »hdhere Natur des Volkes« als
ein »stets werdendes und sich entwickelndes Ganze« dar, von
dem auch das gegenwirtige Zeitalter »nur ein Glied« bildet. In
dieser Auffassung von Geschichtlichkeit offenbart sich ein
organisches Entwicklungsdenken. Die Geschichte wird nicht
als der eigentliche Modus des Geschebens begriffen, sondern
zum Entfaltungsraum einer Natur-Entwicklung reduziert, die
sich aus einem immanenten Prinzip organisch vollzieht. Ge-
schichtlichkeit meint nicht die Gestaltung und den Fortgang
der Dinge in das Zukiinftige nach den Notwendigkeiten und
Bediirfnissen der Gegenwart, sondern die Ankniipfung an die
Geschichte aus einer bestimmten Vorstellung von Geschich-
te.”> Dem liegt der Bruch zur Geschichte voraus. Man stellt
sich auflerhalb der Geschichte, reflektiert iiber sie und ent-
nimmt von daher den Mafistab zur Erklirung und Gestaltung
der Gegenwart. Das aber ist ein ungeschichtlicher Histo-
rismus.**

Dieses Verhiltnis zur Geschichte ist fiir das Geschichtsbild
des 19. Jahrhunderts iiberhaupt bestimmend. Bei allen Gegen-
sitzen, die diese Geschichtsauffassung kennzeichnen, wird,
wie Hans Freyer aufgezeigt hat,” Geschichte immer als ein
mit innerer Notwendigkeit voranschreitender Sachzusam-
menhang, als >Fortschritt< und >Entwicklung« verstanden, mag
der Inhalt dieser Bewegung ein determinierendes Naturge-
schehen, eine Abfolge von Klassenkimpfen, ein geistiger Pro-
zefl oder, wie bei der Historischen Schule, ein organisches
Wachstum sein. Wenn, wie Savigny sagt, der Stoff des Rechts
aus dem »innersten Wesen der Nation und ihrer Geschichte«
hervorgeht und die besonnene Tatigkeit jedes Zeitalters darauf
gerichtet sein soll, diesen »mit innerer Notwendigkeit« gege-
benen Stoff »zu durchschauen, zu erginzen und frisch zu
erhalten«, so ist die Parallele zur Entwicklung in der organi-
schen Natur offenkundig.*

Um diese Art geschichtlichen Denkens und seine Wirkung
auf die Rechtsauffassung richtig zu verstehen, muff bis an
seinen Ursprung zurlickgegangen werden. Es ist an diesem
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Ursprung, etwa bei J. G. Herder und Justus Moser, entstan-
den als ein Denken von der Natur her, nicht von der Ge-
schichte her. Bei Herder ist die Fragestellung, die ihn zur
Reflexion tber die Geschichte der Vélker fiihrt, ganz explizit
eine naturtheoretische. Sollte Gott, der in der Natur alles nach
Maf}, Zahl und Gewicht geordnet, der auch im menschlichen
Korper und den Kriften seiner Seele alles iiberdacht hat, in
der Bestimmung und Einrichtung unseres Geschlechts von
seiner Giite und Weisheit ablassen und keinen Plan haben?*
Diesen Plan, die >Naturgesetze« der Geschichte und Entwick-
lung der Menschheit, von deren Existenz er iiberzeugt ist,
sucht Herder in seinen Betrachtungen zu ergriinden. Die
geschichtliche Entwicklung ist fiir ihn die determinierte Ent-
faltung der >Natur< des Menschen und der Menschheit zu den
in ihr grundgelegten und von vornherein bestimmten Még-
lichkeiten, zu dem »Beharrungszustand« der ausgewogenen
Schénheit und Vollkommenheit der Humanitit.*

Nicht in dieser Weise determiniert, aber ebenfalls naturtheo-
retisch orientiert ist Mosers Vorstellung von geschichtlicher
Entwicklung. Fiir ihn geht es um die Begriindung und Entste-
hung der menschlichen Sozialgebilde in der Geschichte.?
Auch er geht dabei von der >Natur« aus. »Was ich bis dahin
angefiithrt habe«, heifit es am Ende der Schilderung der alt-
sichsischen Verfassung in der Osnabriicker Geschichte, »ge-
hort zwar nicht alles in die dlteste Verfassung, aber es ist doch
immer der Gang der Natur.«*® Der abstrakt-rationalistischen
und isolierten >Natur« der vernunftrechtlichen Theorie stellt er
die in der Geschichte sich real vorfindende konkret-organische
menschliche Natur gegeniiber, die im Sinne eines einheitlichen
Lebenszusammenhanges erfaflt wird. Fiir diesen konkret-or-
ganischen Naturbegriff ist das Werden und Wachsen bestim-
mend, Entwicklung und stufenweise Selbstentfaltung sind in
ithn hineingekommen. Dadurch erlangt die Geschichte ent-
scheidende Bedeutung. Aber sie ist nicht bestimmende und
formende Kraft, sondern (nur) der Entfaltungsraum eines
organischen Entwicklungsgangs. Ursprung und Ziel und die
daraus hervorgehende innere Entelechie sind aus der >Natur«
bestimmt.

Gerade dieses naturtheoretische Element ist in der geschicht-
lichen Rechtsauffassung Savignys und der Schule sehr nach-
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driicklich wirksam. Die Geschichte wird nicht nur formal-
strukturell als organischer Entwicklungsgang vorgestellt, wie
wir schon sahen, dieser Entwicklungsgang wird auch inhalt-
lich im Hinblick auf das Recht naturtheoretisch bestimmt. Der
Inhalt des sich geschichtlich entwickelnden Volksrechts ist fiir
Savigny entelechial vorbestimmt durch eine dem Recht zuer-
kannte allgemeine, auf »das Gemeinsame der menschlichen
Natur« (!) sich griindende Aufgabe (das »allgemeine Ele-
ment«), die jedes Volk auf »seine besondere Weise« zu ver-
wirklichen hat.’* Diese allgemeine Aufgabe hat zum Inhalt
»die Anerkennung der iiberall gleichen sittlichen Wiirde und
Freiheit des Menschen« und »die Umgebung dieser Freiheit
durch Rechtsinstitute.3* Damit sind, bei aller dufleren Ableh-
nung des Vernunftrechts, dessen materiale Grundgehalte: die
rechtliche Gleichheit und Freiheit der Individuen, in die ge-
schichtliche Rechtsentwicklung als deren immanentes Ziel
aufgenommen; die autonome Freiheitsethik Kants, dargebo-
ten als »die sittliche Bestimmung der menschlichen Natur«
gemif} der »christlichen Lebensansicht«, gewinnt hier konkre-
te Gestalt und begriindet die innere Ubereinstimmung des sich
so zu sich selbst entwickelnden Rechts mit den Tendenzen
und Bediirfnissen des liberalen Zeitalters.33

(4) Als Ergebnis lafit sich nunmehr folgendes festhalten: Das
Recht ist fiir die geschichtliche Rechtsauffassung eine im
Naturganzen des metaphysisch aufgefafiten Volkes verwur-
zelte, sich selbst geschichtlich entfaltende Grofle, ein selbstan-
diges Gebilde der geistig-kulturellen Welt. Es legitimiert sich
nicht aus Zwecken oder einer sozialen Funktion, sondern
steht in sich selbst als eine aus der »hSheren Natur« des
Volkes hervorgehende und sich mit ihr gleichlaufend orga-
nisch entwickelnde, auf die Anerkennung der rechtlichen
Gleichheit und Freiheit hin determinierte geistig-kulturelle
Lebensmacht. So wird es, prinzipiell gesehen, méglich, das
Recht aus sich selbst zu erkliren und zu begreifen und die
Rechtsbegriffe und Rechtsinstitute aus dem tberkommenen
Rechtsmaterial zu iibernehmen bzw. konstruktiv zu bilden
und weiterzutragen.’* Eines bewuflten Erfassens der sozialen
Wirklichkeit, fiir die und auf die hin das Recht gilt, bedarf es
dabei nicht. Ein rechtspolitisches Problem entsteht daraus
nicht, oder besser: es 16st sich durch die vom Volk, spiter
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hauptsichlich vom Juristenstand getragene organisch-natiir-
liche Fortbildung des Rechts von selbst.

Damit ist auch der Zug zur Systematik, der sich in der
Historischen Rechtsschule und bei Savigny bemerkbar macht,
in der Rechtsauffassung selbst vorgezeichnet.’ Savignys
>Rechtsinstitute:, die Grundeinheit seines Systems, sind fiir
ithn Rechtsfiguren, >Typens, die die rechtlichen Lebensverhilt-
nisse beherrschen bzw. ordnen. Sie sind nicht aus bewufiter
begrifflicher Erfassung und rechtlicher Durchformung der
wirklichen sozialen Lebensverhiltnisse gewonnen, sondern
aus dem Rechtsbewufitsein der Juristen, d. h. aber vorwiegend
aus dem iiberkommenen Rechtsmaterial und seinen Figuren.¢
Fir Savigny wurde dies legitimiert durch die vorausgesetzte
organische Entsprechung des natiirlichen Systems der rechtlich
relevanten Lebensverhiltnisse und des rechtlichen Systems der
Rechtsverhiltnisse und Rechtsinstitute. Sie war in Volksgeist-
lehre und Entwicklungsgedanken grundgelegt. Aber diese
Einheit wurde eben nicht aus der stets wiederholten Anstren-
gung des Begriffs, wie sie Hegel gefordert hatte, konkret
hergestellt, sondern auf Grund der angenommenen Theorie
der organisch-geschichtlichen Selbstentfaltung des Rechts
vorausgesetzt. Diese Voraussetzung mochte, geschichtlich ge-
sehen, fiir die vorrevolutionire Ordnung Alteuropas in eini-
gen Bereichen zutreffen; seit der durch die Franzosische Revo-
lution heraufgefiihrten Entzweiung von Geschichte und Ge-
sellschaft¥” wurde sie zu einer Fiktion. Die als gegeben ange-
nommene innere Entsprechung von Rechtsinstituten und so-
zialen Lebensverhiltnissen bestand als eine allgemeine nur
mehbr in der Theorie. Sie war zwar praktisch vielfach noch
vorhanden, aber nicht mehr kraft einer in der Methode be-
grindeten sachlichen Notwendigkeit, sondern nur mehr zu-
fillig, wie etwa bei Savigny durch dessen Rechtsklugheit und
juristische Intuition.’® Die Antinomie, die darin beschlossen
lag, wurde freilich fiir Savigny und die Schule durch die
Wirksamkeit von Schellings organischer Identititsphilosophie
verdeckt.’® Indem hier Natur und Geist, Realitit und Idealitit
einerseits voneinander getrennt und je fiir sich verselbstandigt,
anderseits aber, weil sie aus dem gleichen Grund einer absolu-
ten Identitiat hervorgehen, als sich in Parallelitit zueinander
entwickelnde Erscheinungen einer identischen Grundsub-
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stanz begriffen werden,* erscheint theoretisch eine innere
Entsprechung als bereits gegeben, die, real gesehen, in der
Gestaltung und rechtlichen Ordnung der menschlichen Le-
bensverhiltnisse allererst bewirkt werden muf.

(5) Die »geschichtliche Rechtsauffassung« der Historischen
Schule fithrte so im Ergebnis zu einem wungeschichtlichen
Verstindnis des Rechts. Sie konnte gegen die abstrakt-formale
Begriffsjurisprudenz Gerbers, Therings und Labands nicht nur
keinen Damm aufrichten, vielmehr wurde sie selbst zu deren
Wegbereiter. Puchta, Gerber und Ihering zogen nur Konse-
quenzen aus dem, was in der geschichtlichen Rechtsauffassung
selbst angelegt war. Puchtas Beschrinkung der juristischen
Arbeit auf Begriffsentfaltung und Methodenrichtigkeit, seine
Verlagerung der Rechtserkenntnis auf die logische Entwick-
lung und Ausfaltung gegebener oder konstruierter Begriffe
und Figuren (»Genealogie der Begriffe«),*" war eine nahelie-
gende Konsequenz, nachdem einmal die konkrete Verbindung
des Rechts mit seiner geschichtlichen Umwelt als sich von
selbst herstellend in der Theorie beiseite gelassen und damit
das Recht auf sich selbst gestellt war. Noch mehr war Gerbers
Theorie, daff das Recht sich in seiner geschichtlichen Entwick-
lung ganz zu seinen reinen, d. h. eigentlich juristischen Begrif-
fen und Formen entfalte und damit in der Losung von aller
sozialen Eingebundenheit ganz zu sich selbst komme,** nur
ein weiterer Schritt auf demselben Weg, nachdem das Recht
als Emanation des Volksgeistes seinen Sinn in sich selbst
bekommen hatte und die Geschichte auf den Entfaltungsraum
einer vorherbestimmten organischen Entwicklung reduziert
war. Gerber sah diese geschichtliche Selbstentfaltung des
Rechts zu seiner Zeit so weit vorangeschritten, daf} der Zeit-
punkt gekommen war, alle »Stoffe des Rechts« in die Bahnen
der rein begrifflichen und systematischen Bearbeitung hinein-
zufithren.” Sachlich handelte es sich dabei um die Bearbeitung
und Konstruktion des Rechts mit den vom spiten Vernunft-
recht ausgebildeten Begriffen, Formen und Figuren, denen
nun der Charakter des Rein-Juristischen, in sich Giiltigen
verliehen wurde.* Gerber hat diese Bearbeitung selbst fiir das
gemeine deutsche Privatrecht durchgefithrt und fiir das 6f-
fentliche Recht in Angriff genommen,” wo sie dann von
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Laband weiter ausgebaut und vollends zur Herrschaft ge-
bracht wurde.+

Ganz in gleichem Sinnerief R. v. Thering nach einer >produk-
tiven< Jurisprudenz, die den Stoff der Rechtsregeln in den
»hoheren Aggregatzustand« der juristischen Konstruktion, in
ein System selbstindiger juristischer Wesenheiten quasi-kate-
gorischer Existenz iberfithrte.#” Er zog ausdriicklich, wie
auch schon Gerber, die Parallele zur Naturwissenschaft und
fihrte die juristische Arbeit in die Nihe der analytisch-kon-
struktiven Methode der Naturwissenschaft: die Auflosung der
vielfiltigen rechtlichen Erscheinungen und Gebilde in ihre
letzten, nicht weiter zerlegbaren iiberzeitlichen Elemente und
die Konstruktion der Begriffe und des Systems von diesen
letzten Elementen aus.*® »Eigentiimlich ist jeder konkreten
Rechtsbildung«, sagt spiter Labend, »nur die tatsichliche
Verwendung und Verbindung der allgemeinen Rechtsbegriffe;
dagegen ist die Schaffung eines neuen Rechtsinstituts, welches
einem hoheren und allgemeineren Rechtsbegriff iiberhaupt
nicht untergeordnet werden kann, gerade so unmoglich wie
die Erfindung einer neuen logischen Kategorie . . .«#

Indem die Historische Schule so einerseits einer ungeschicht-
lichen, das Recht aus seinen sozialen und geschichtlichen
Zusammenhingen vollig isolierenden Begriffsjurisprudenz
den Weg bereitete, anderseits zu einer reinen, vom Boden der
Gegenwart abgeldsten und auf das Vergangene als solches
gerichteten Rechtsgeschichte fithrte,’® war sie selbst Ausdruck
und Mittel des Bruchs mit der Geschichte, der fiir das
19. Jahrhundert kennzeichnend ist. Rudolf Sohm hat das in
der ihm eigenen Hellsichtigkeit bereits im Jahre 1880 erkannt.
In seinem Einleitungsaufsatz zur Savigny-Zeitschrift schreibt
er: »Indem die Historische Schule die volle Herrlichkeit des
klassischen romischen Rechts restaurierte, war sie zugleich fiir
unser Jahrhundert der wichtigste Faktor, um uns von der
praktischen Geltung desselben zu befreien. Die geschichtliche
Schule hat den Bruch mit der Geschichte férdern helfen. Vor
unseren Augen fillt jetzt die Herrschaft des alten gemeinen
und zugleich die formelle Geltung des rémischen Rechts
zusammen. Das 19. Jahrhundert zieht auch an dieser Stelle die
Konsequenzen der Prinzipien, welche die Aufklirung des
18. Jahrhunderts in die Welt gesetzt hat. Die Idee des
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18. Jahrhunderts ist die Befreiung des Einzelnen und ebenso
des Gesetzgebers von der Tradition. Gerade dies ist das
Lebensprinzip auch unserer gegenwirtigen Rechtsentwick-
lung. In der Wissenschaft sind wir historisch, in der prakti-
schen Gesetzgebung aber revolutionir. ... Das Recht von
Heute ruht nicht im Corpus Iuris, noch in der Wissenschaft,
noch in den Gewohnheiten der Nation, sondern in den Falten
des Mantels unserer Gesetzgeber.«’

II

Bleibt uns so die Historische Rechtsschule eine Antwort auf
die Frage nach der Geschichtlichkeit des Rechts schuldig, so
hat die Auseinandersetzung mit ihr doch deutlich werden
lassen, wo eine weiterfithrende Uberlegung ankniipfen mufi.
Was Savigny und die Historische Schule zu ihrer ungeschicht-
lichen Rechtsauffassung fiihrte, waren vor allem zwei Dinge:
Einmal tibersahen sie die notwendige Bezogenheit des Rechts
auf die jeweilige soziale Wirklichkeit, zum andern l3sten sie
das Recht aus seiner Eingebundenheit in die gesamigesell-
schaftliche Wirklichkeit. Das Recht ist aber nicht ein in sich
selbst legitimiertes, aus immanenten Antrieben sich entwik-
kelndes geistiges Kulturgebilde, sondern besteht immer funk-
tionsgebunden innerhalb und als Teil einer gesellschaftlichen
Gesamtwirklichkeit. Diese These, zunichst im Sinne einer
Gegebenheit formuliert, soll unseren weiteren Uberlegungen
als Leitfaden dienen. Sie hat nicht den Sinn, das Recht in
seinem Wesen zu definieren, sondern jene Merkmale an ihm
hervorzuheben, die uns dem Problem seiner Geschichtlichkeit
niherbringen.s*

(1) Der erste Schritt, um das Recht aus der Isolierung heraus-
zufiihren, in die die Historische Rechtsschule es gebracht hat,
liegt in der Reflexion auf die Funktion des Rechts gegeniiber
der sozialen Wirklichkeit. Auf diese Funktionsbezogenheit
des Rechts gegeniiber seinem Erstarren in vorgeblich katego-
rialen Begriffen zuerst hingewiesen zu haben, ist das bleibende
Verdienst der Interessenjurisprudenz,® und sie in einem allge-
meineren Rahmen erkennen zu konnen, ist eine der wesent-
lichsten Hilfen, die der Jurist der Soziologie verdankt. Das
Recht steht nicht als selbstindiges Geistesgebilde in sich,
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