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Das Recht als Wilfenfchaft und Kulturgut

VYon Dr. Jolef Schmwering

I

Der Philofoph v. Kirchmann hielt 1848 vor der Berliner Juriftenmelt feinen
berithmten Vortrag »Uber die Wertlofigheit der Jurisprudenz als Wiflen=
fchaft«. Er warf Darin die Frage auf, was Gegenftand der Jurisprudenz fei, und
gab Oie Antwort: »Nur ein kleiner Teil hat das natiirliche Recht zum Gegen=
ftande, neun Zehntel und mehr haben nur mit Liicken, Zioeideutigheiten, Wider=
fpriichen, mit dem Unmahren, Veralteten, Willkiirlichen der pofitiven Gefee zu
tun. ... Statt des Erigen, Abloluten wird das Zufillige, Mangelhafte ihr Gegen=
ftand. . .. Ein Federftrich des Gelesigebers und ganze Bibliotheken werden Maku=
latur.« Der Vortrag bedeutete einen [charfen VorftoBb gegen den wiffenichaftlichen
Charakter Oer Jurisprudenz und zugleich, oran manche vorbeigegangen find,
gegen Oen Pofitivismus im Recht, Natiirlich fehlte es nicht an Gegnern. Unter
Otefen it namentlich der Rechtsphilofoph Jul. Stahl zu nennen, der Kirchmann
in feiner Schrift: »Rechtswillenichaft oder Volksbemwubtfein« entgegentrat. Die
Frage ar aber damit nicht abgetan. Bis auf den heutigen Tag haben die Rechts=
philofophen fich tiber diefe Angriffe nicht beruhigt, ein Zeichen, daB Kirchmann
verioundbare Stellen der Jurisprudenz getroffen hatte L.

Wenn man einen Blick auf Oie Reihe hervorragender Vertreter der Jurispru=
denz im 19. und 20. Jahrhundert wirft, von Friedrich Carl v. Savigny, dem Be=
griinder der hiftorilchen Rechtsichule, bis auf Ihering und Kohler, fo konnte man
geneigt fein, Oie Frage, ob die Jurisprudenz als Wilfenichaft zu gelten habe, von
vornherein als nicht erérterungsfibig abzulehnen. Die Lebensarbeit diefer be=
Oeutenden Mianner Kann nicht in Oer Befchdftigung mit wertlofen Dingen be=
ftanden haben. Um klar in der Sache zu fehen, bedarf es aber der Verftindigung
Oariiber, was unter Willenichaft zu verftehen ift und mwie fich dazu die Juris=
prudenz verhdlt. Nach Kant ift Wiffenichaft »jede Lehre, die ein Syftem, 0. h. ein
nach Prinzipien geordnetes Ganzes der Erkenntnis fein will.« Das ift bis heute
eine weitverbreitete Auffaffung, doch fehlt es im einzelnen nicht an Meinungs=
verichiedenheiten. In der unbelebten Natur treten uns Vorginge von ausnahms=
lofer RegelmiBighkeit entgegen, die auf Gefetie Der Notwendigheit himweifen. Es
ift Daher nicht zu vermundern, dal in alter und neuer Zeit mehrfach Naturmwiffen=
fchaft und Wiflenichaft einander gleichgefest worden find, wihrend andere Ar=
beitsgebiete, namentlich die Jurisprudenz, die Gefchichte und die Soziologie, noch
heute nicht allgemein als Wiflenfchaften anerkannt mwerden. Seit Schopenhauer
hat man Ofters gerade der Gelchichte den wifienfchaftlichen Charakter abgeipro=
<hen. Ihr feble, fo fiihrt diefer Philofoph in feinem Hauptiwerk: »Die Welt als
Wille und Vorftellung« aus?, der Grundcharakter der Willenichaft, den er in der

1 Vgl. u. a. Karl Larenz, Rechtsphilofophie (1935) 37; Petraichek, Syftem Oer Rechts=
philofophie (1932) ¢85. 2 Bo. Il S. 515ff. bei Reclam.
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Zufammenfaffung der Einzelheiten zu einem Syftem erblicht. Die Wiffenichaft rede
von Gattungen, die Gefchichte von Individuen; eine Wiflenlchait vom Individuel=
len gebe es aber nicht. Gegen diefe Auffafiung haben fich die Gefchichtsforicher
und Gefchichtsphilofophen mit Nachdruch geroehrt, u. a. der Gelchichtsphilofoph
Bernheim in feinem Lehrbuch Oer hiftorifchen Methode und der Gefchichtsphilo=
fophie, worin er S. ¢ ausfiibrt: »Stets bleibt es das allgemein Menfchliche, mit
dem wir das einzelne Ereignis in Zufammenhang bringen... Das umfaffendfie
Ganze, omit wir auf dem Gebiete der Gelchichte das einzelne in Zufammenhang
feen konnen, ift die Menichheit in ibrer Gefamtentwicklung, und an diefem
Punkte grenzt die Gelchichtswiffenichaft an die Gelchichtsphilofophie und an die
Religion; beide lehren uns, dab es eine folche Gelamtentwichlung gibt.« Die Auf=
faffung, daB das Individuelle nicht Gegenftand mwiffenichaftlicher Forfchung fein
hdnne, ift in neuerer Zeit ftark zuriichgedringt worden, namentlich auf Grund
oer Unterfuchungen der fﬁmpeftbeutfchen Philofophenfchule (Rickert, Windel=
band). Diefe untericheidet zvifchen Naturmiffenfchaften und Kulturifienichaften.
Der Gegenfag wird darin gefunden, da jene nach Gefetien fuchen, diefe nach
Geftalten, nach dem Befondern, Individuellen3, Es ift in der Tat nicht abzufehen,
warum nicht die gelchichtliche Erforfchung des Einmaligen, etiva einer beftimmten
Peridnlichkeit oder eines Zeitabichnitts, eine objektive Bereicherung wifienichaft=
licher Erkenntnis darftellen follte.

Wie fteht es mit der Jurisprudenz als Willenfchaft? Sie ift jedenfalls ein be-
fonders wichtiges und umfaffendes Arbeitsfeld. Der Jurift foll nicht nur die wich=
tigften Stadien der rechtsgeichichtlichen Entwicklung beherrichen, fondern vor
allem die Gegenmwart und dazu Rat geben fiir die Riinftige Fortbildung des Rechts.
Man follte meinen, dab die Jurisprudenz vor Angriffen auf ihren wiffenichaft=
lichen Charakter gefeit fei. Dennoch {ind noch nach 1900, alfo lange nach Kirch=
manns Vortrag, folche Angriffe erfolgt. In feiner Schrift: »Volk und Recht«
von 1910 hat der Rechtslehrer Rumpf die Anficht verfochten, nur Mathematik und
Naturmwiffenfchaft kdnnten als echte Wiffenichaften gelten. Die Gefchichte erhlirt
er fiir eine halbe Wiflenichaft, das Recht fei iiberhaupt keine. Nur die Mathematik
und di¢ Naturmiflfenfchaft verbiirgten durch ihr wertfreies Verfahren ftets eine
relativ groBe Objektivitdt und Zuverlilfigheit ihrer Ergebniffe; davon fei bei der
Jurisprudenz keine Rede. Es ldBt fich nicht verkennen: die vielfach voneinander
abmeichenden Enticheidungen in der Rechtiprechung, die zahlreichen Streitfragen
auf allen Rechtagebieten zeigen, daB das Recht nicht felten auf ichmwankendem Bo=
den fteht. Aber das ift in der Natur der Sache begriindet und kann nicht anders
fein. Die mathematifche Aufgabe mendet fich nur an den Verftand. Die Richtig=
heit eines vom Fachmann fefigefteliten mathematifchen Gefeties kann niemand im
Ernft beftreiten. Das Recht dagegen bhat im mwefentlichen die Aufgabe, menich=
liche Handlungen zu beurteilen.

Die richtige Beurteilung fetit eine moglichft erfchSpfende. Feftltellung Oer Ums=

3 Vgl. hierzu Rickert, Kulturmiffenichaft und Naturmiffenfchaft S. 12 ff.; Windelband,
Priludien, BO. 1l S, 149 ff.
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ftande des Einzelfalles voraus, nicht felten eine fehr fchivierige, vielleicht unmog=
liche Aufgabe. »Dabis mihi factum, dabo tibi ius«, fo verfichert ein alter Spruch.
Aber er bedhrt fich nicht immer. It die tatfachliche Feftftellung einmandfrei zu
treffen, fo find damit die Schivierigheiten noch keineswegs iiberrounden. Es han=
Oelt fich dann um die Auffindung und Anmendung Oer einfchliigigen Normen
oder Rechtsgrundiiate auf Oen zu enticheidenden Fall und gegebenenfalls um Oie
richtige Auslegung Oiefer Normen. Es fehlt alfo auch dann nicht an Klippen,
woran Oie zutreffende Beurteilung fcheitern kann. Es 1aBt fich nicht verkennen:
Unficherheit ift und bleibt ein nie ganzlich aus dem Bereich juriftifcher Entichei=
dungen zu bannendes Element, auch oenn das materielle Recht, das Verfahren
und die Rechtspflege allen Anforderungen entiprechen. Rechtfertigt das den Schiuf3,
Oie Jurisprudenz fei aus dem Kreife der WilfenIchaften auszuichlieBen? Die Juris=
prudenz hat roeit iiberioiegend mit Einzelfillen, alfo mit dem Individuellen zu
tun. DaB dies der Anerkennung ihres wiffenichaftlichen Charakters nicht ent-
gegenfteht, it oben Odargelegt. Die Vorausfetung, von der Schopenhauer die
Eigenichaft wiffenichaftlichen Arbeitens abhingen 1d6t, namlich von der Zufam-
menfaffung Oer Einzelheiten zu einem Syftem, ift bei Oer Jurisprudenz offenficht=
tich erfiillt, Jedes Lehrbuch der juriftifchen Dogmatik ftrebt eine folche Zufammen=
faffung an; naturgemdB liegt auch allen gréfieren Gefeten, insbefondere Oen
Kobifikationen, ein beftimmtes Syftem zu Grunde.

Wenn Kirchmann in feinem Vortrag beklagt, dafl in der Rechtswiffenfchaft all=
7u 1wenig vom Ewigen und Abfoluten, vom natiirlichen Recht die Rede fei, fo trifft
0as noch heute zu. Jellinek und Gierke haben allerdings dazu beigetragen, das
nattirliche Recht fiir die moderne Welt gewiffermalBen neu zu entdechken; die
katholifche Rechtsphiloiophie fteht nicht mehr, wie unter der Herrfchaft des Pofi=
tivismus, allein auf eiter Flur. Aber Oer Grundgedanke des natiirlichen Rechts,
Oab es allgemeingiiltige, vom Wechfel Der Zeiten unabhangige Rechtsgrundlie
gibt, die beim Veriagen des pofitiven Rechts als geltende Normen anzumwenden
{find, findet auBerhalb des Kreifes Der Katholifchen Rechtsphilofophen nur enige
Vertreter. Die Anerkennung des Naturrechts fchlieBt von vornherein jeden Zei=
fel an dem Wiffenichaftscharakter Oer Jurisprudenz aus. Denn nach diefer Lehre
gibt es im Recht ervige Normen, fo unverriichbar wie die Naturgefete. Dernburg
hat einmal gefagt, Oie Leuchte der Philofophie diirfe dDem pofitiven Recht nicht
fehlen, aber Herrin Otirfe fie auf diefem Gebiete nicht erden. Davon ift fie auch
noch in heutiger Zeit, o die philofophilchen 10een eine ftdrkere Anziehungskraft
geronnen haben, oeit entfernt. Das formale und technifche Element hat im Recht
allzu fehr die Vorherrichaft geroonnen. Es gilt aber fiir alle Zeit, oas Ernft Zitel=
mann in Oer 1924 erichienenen Schrift »Die Rechtemwiffenichaft der Gegenmwart in
Selbftbildniffen« ausfprach: »Ich fehe in der Rechtsphilofophie die Krdnung des
gefamten juriftifchen Wiffenfchaftsbaues. Mit ihrer Wertbetrachtung mufB man
nicht nur an jede rechtliche Neuordnung herantreten, mit ihr mub fich fchon Oer=
jenige erfiillen, der das vorhandene Recht anmwenden will, eben weil die Rechts=
anwendung auch Rechtsgeftaltung ift.«



Das Recht als Wilfenlchaft und Kulturgut 83

I

Der Rechtsiehrer Kohler hat das Recht als Kulturericheinung gekennzeichnet.
Einen dhnlichen Gedanken fpricht Savigny mit der geiftreichen Bemerkung aus,
Oas Recht fei im Grunde nichts anderes als das Leben felbft von einer befon=
Oeren Seite gefehen. Der enge Zulammenhang zwifchen Recht und Kultur liegt
klar zu Tage. Das pofitive Recht ift naturgemB ftets auf eine beftimmte Kultur=
lage eingeftellt. Auf Oen unteren Stufen der Kultur geniigt ein einfaches, zumeift
in der Gerwohnheit fortlebendes Recht; im hochentwickelten Kulturftaat tritt uns
ein vielmalchiger Rechtsorganismus entgegen, den auch Oer erfahrene Praktiker
nicht in allen Teilen zu beherrichen vermag. Mit der Verichiebung der Lebens=
verhiltniffe im Fortfchritt der Kultur mub auch das Recht fich dndern, mwenn nicht
Oie Wohltat der bisherigen Rechtsordnung zur Plage werden foll. Das Recht ift
vom Staate mit Zwangsgemwalt ausgeftattet; es vermag mit ftarker Hand in Oie
Kulturentwicklung einzugreifen. Das Kann eine Forderung Oer Kultur bedeuten,
mdoglicherioeife auch das Gegenteil. Neben dem Recht walten noch andere Machte
im Volksleben, die fich gegenfeitig unterftiten und befruchten, aber auch durch
Gegenmwirkung in Schranken halten. Diefe Gegenfage trefen uns entgegen in dem
Verhiltnis zoifchen Sitte, Recht und Sittlichkeit, zmifchen pofitivem Recht und
Naturrecht, zwifchen Kirche und Staat.

Uber Sittlichkeit und Recht ift bereits im Oktober=Heft (1937) diefer Zeitichrift
gehanOelt worden. Hier foll uns das Recht als Kulturfaktor belchattigen. Es
ericheint angebracht, einige Worte Gber das Verhaltnis Oer Sitte zum Recht und
oer Moral vorauszulchicken. Waihrend die Moral das gefamte innere und duBere
Leben Oes Menichen erfalit, ftellen Sitte und Recht vorwiegend nur Regeln fiir das
duBere Verhalten des Menfchen dar. Der Sitte fehlen Zioangsmittel zur Durch=
fiilhrung threr Gebote, dennoch hann fie in manchen Fillen einen ftarken Druck
ausiiben, dem fich der einzelne oft nicht zu entziehen vermag. Sie ndhert fich in=
{fofern dem Recht. Der Moral fteht fie ferner. An das Gewiffen endet die Sitte
fich nur, fooeit fie ihre Grundlage im fittlichen BemuBtfein hat. lhering hat Oen
Unterfchied zvifchen Sitte und Sittlichkeit in feinem Werke »Zmweck im Rechf«
trefiend gekennzeichnet: »Die Sitte laffe ich, wenn ich auf Reifen gehe, in der
Heimat zuriick und ordne mich der Landesfitte unter. Aber die Sittlichkeit beglei=
tet mich auf der Reife um die Welt, eine unfittliche Handlung: Betrug, Diebftahl,
Ehebruch merde ich felbft bei einemn wilden Volke nicht mit andern Augen anfehen
als daheim. . . . Und wie die Sitte nur da mich bindet, o fie befteht, fo auch nur
fo lange, als fie befteht. ... Anders bei der Sittlichkeit. Sie behalt fiir mich ihre
verpflichtende Krait, auch wenn Taufende fie mit Fiien treten.» Nach diefen
AuBerungen follte man Ihering fiir einen iiberzeugten Vertreter Oer Lebre von der
allgemeingiiltigen und allgemeinverpflichtenden Moral anfehen. Aber er mwill
nur fagen, daB dem Sprachgebrauch (Orts= und Landesfitte, nicht Orts=, Landes=
fittlichkeit) Oiefe Auffaffung zu Grunde liege. Seine weiteren Unterfuchungen
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iiber Das Wefen des Sittlichen fithrten ibn, Oer fich felbft als Dilettanten auf die=
fem Gebiete bezeichnete, auf die Bahn des gefellichaftlichen Utilitarismus.

Da das Recht, wie bereite friiher? in diefler Zeitichrift dargelegt rourde, als eine
Provinz des Sittlichen zu betrachten .ift, fo darf es unfittliche Gebilde in feinem
Machtbereich nicht dulden. Diefer Forderung geniigt das Recht aller Kultur=
volker: Das Rechtsgelchift, Das Oen guten Sitten widerlpricht, wird dberall als
unfittlich verorfen. So auch § 138 Abl. 1 BGB: »Ein Rechtsgelchiift, das gegen
Oie guten Sitten ver(tSBt, ift nichtig.« Bemerkensmwert ift Oie Entftehungsgelchichte
Oiefer Vorichrift. In 2. Leflung mar der Antrag geftellt, die Worte: »gute Sitten«
durch »Sittlichkeit« zu erfeen. Der Antrag murde befonders aus dem Grunde
abgelehnt, eil die gewihite Faffung der Vorichrift einen umfafienderen Gel=
tungsbereich fichere. Der Gefetsgeber unterfchied mit Recht zioifchen dem roeiteren
Begriff Oer guten Sitten und dem engeren Begriff Oer Sittlichkeit. Nicht nur das
Unfittliche, das unter keinen Umftinden im Recht geduldet werden kann, fallt
unter Oas Gefess, fondern auch eine folche Sitte, die das gefunde Volksempfinden
als Unfitte ablehnt. Ohne gute Volksfitten muB fich die befte Gefeigebung als
unwirkfam ermeifen; dem bekannten Wort von Tacitus, bei den Germanen feien
Oie guten Sitten mwirkfamer als anderswo gute Geletie, liegt eine allgemeine
Wahrheit zu Grunde.

Umgekehrt kann aber auch die Gefesgebung und Rechtiprechung den Boden im
Volke vorbereiten fiir die Anerkennung von Grundfiten und Gemwohnheiten im
 Rechtsverkehr, die von ethifchem Geifte erfiillt find. Der Rechtslehrer Sohm hat
1895 einen Vortrag iiber den Entrourf Oes BGB. zioeiter Lefung gehalten, morin er
1. a. zu den Vorichriften iiber Treu und Glauben im Verkehr ausfiihrte, diefe Be=
ftimmungen konnten und miiten in der deutfchen Praxis das feurige Schmwert
werden, mit dem fie durch alle andern Vorichriften des Vertragsrechts hindurch=
{chlagen konnte. Diefe Vorausfage ift in tiberrafchendem Mabe in Erfiillung ge-
gangen. Seit Jahren berichten die grofen Kommentare zum BGB. in reitaus=
gedehnten Anmerkungen zu den §§ 157 und 242 tiber hdchftrichterliche Entichei=
dungen, worin unterfucht wird, was im Einzelfalle unter Bertickfichtigung von
Treu und Glauben im Verkehr als aequum et bonum erfcheint. Die Praxis ift
hier - eine feltene Ericheinung im Rechtsleben -, iiber das Geles hinausgemwach=
fen; fie hat ein Billigheitsrecht geichaffen, das fich zu einem das ganze Recht be=
herrichenden Prinzip erioeitert bat. Das Reichsgericht hat neuerdings das weite
Herrichaftegebiet diefes Billigheitsrechts dahin umichrieben: »Der Rechtsgedanke
von Treu und Glauben beherricht den gefamten Rechtsverkehr, das ganze Rechts=
leben. Er gilt nicht nur fiir das ganze Schuldrecht, fondern fiir das Privatrecht,
dariiber hinaus grundfitlich auch fiir das offentliche Recht.«

Der Grundgedanke, Oer dielen Forderungen von Treu und Glauben eine folche
Kraft und Ausbreitung gegeben hat, ift ethifcher Natur. Er gipfelt in Der Ver=
pilichtung aller an einem Rechtsgefchiit Beteiligten, nicht einfeitig nur auf das

4 BD. 131 S. 183,
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eigene Intereife zu fehen, fondern auch auf die Belange der andern billige Riick=
ficht zu nehmen. Da es fich um Forderungen hanoelt, die im Verkehr der Men=
fchen untereinander nach den allgemeinen Grundfiten der Gerechtigheit, der
Billigkeit und Treupflicht zu erfiillen find, fo haben fie, wie mehrfach mit Recht
geltend gemacht ift, naturrechtlichen Charakter. ;

In einer Reihe von Einzelfillen durchbrechen im modernen Recht Riickfichten
auf Sitte, Sittlichkeit und foziale Wohlfahrt die allgemeinen zivilrechtlichen Regeln.
Seit geraumer Zeit find namentlich die Wohlfahrtsziveche in den Vordergrund
getreten. Die Zeiten, mo im Sinne von Wilhelm v, Humboldt an den Staat die
Forderung geftellt rourde, er foile fich nicht weiter in die Privatangelegenheiten
oer Birger milchen, als es fich um Krinkung der Rechte des einen durch den
andern handle, find lingft voriiber. Der Nationaiéhonom Adolf Wagner hat
bereits in den fiebziger Jahren Oes vorigen Jahrhunderts auf das Gefety der
wachfenden AusOehnung der Staatstitigheit bei fortichreitenden Kulturvélkern
hingemiefen. In Deutfchland rourde in diefer Beziehung die groBangelegte foziale
Gefegebung der achtziger und neunziger Jahre von bahnbrechender Bedeutung,
und zar teit iiber die Grenzen Deutichlands hinaus. Sie rourde auch bis in die
neuefte Zeit im Sinne des Grundgedankens fortgefithrt, daB es Aufgabe der aus
chriftlicher Gefinnung ermwachfenen Staatsidee fei, durch zoechmiBige Einrich=
tungen und durch Mittel der Gefamtheit das Wohlergehen aller feiner Mitglicder,
namentlich der fchivachen und hilfsbedirftigen, pofitiv zu férdern. (Insbefondere
im Arbeitsrecht, in Oer fozialen Verficherung und der Wohliahrtspilege.) Diefes:
foziale Recht im weiteften Sinne ift im Laufe der Zeit iiber Das Privatrecht hinaus=
gewachfen und hat fich zu einem wichtigen Beltandteil des Sffentlichen Rechts ent=
wickelt. Im Privatrecht, insbefondere im BGB., haben foziale Gedanken nur in
geringem MabBe gefetliche Geftalt geroonnen. In manchen Fillen kann die Recht=
fprechung in Oie Liicke treten. Das freie Ermefien des Richters hat gegeniiber den
landrechtlichen Beftimmungen im BGB. eine wefentliche Stirkung erfahren. Damit
ift dem Richter die Mdoglichkeit gegeben, beim Ausgleich widerftreitender Inter=
effen die Forderungen der fozialen Wohlfahrt gebiithrend zu beriickfichtigen.

Das Recht kann nicht nur durch feinen Inhalt Kulturféroernd wirken, fondern
auch dadurch, 0ab es fich in feiner Form und durch die Art feines Aufbaus als
echtes Volksrecht ermeift. Der um die Vollendung des BGB. fehr verdiente Pro=
feffor Planch bezeichnete bei der Beratung Des Gefesentourfs im Reichstage das
einheitliche Recht neben der gemeinfamen Sprache als die edelfte und koftlichfte
Frucht des nationalen Geiftes und zugleich als das ftirkfte und feftefte Band der
nationalen Einheit. Bekanntlich hat fich fchon vor mehr als 100 Jabren Oder
Heidelberger Rechtslehrer Thibaut mit Entichiedenheit fiir ein einheitliches deut=
fches Recht eingefefst. Savigny trat ihm fofort entgegen, feinen Zeitgenoffen den
Berut fiir die Geleigebung abiprechend. Er mandte fich aber auch iiberhaupt ge=
gen Oie ZwoechmiBighkeit oder gar Notwendighkeit von Kodifikationen; diefe hiitten
Oen Nachteil, dab fie die Verbindung mit der Vergangenheit abbrichen. Das ein=
heitliche, alle Schichten und Klaffen des Volkes umipannende Gefesbuch wird
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groBen Kulturftaaten zumeift als erftrebensioert vorichioeben. Ob aber das groBie
Unternehmen unter den damaligen Zeitverhdltniffen hitte gelingen kénnen, er=
fcheint recht zioeifelhaft. Selbft das politifch geeinigte, mit allen technifchen Hilfs=
mitteln viel beffer ausgeriiftete Deutiche Reich von 1871 hat lange und Icher um
Oie deutiche Rechtseinheit ringen miiffen. Es fei hier nur darauf hingewiefen, daB
Oie Kommiffion zur Ausarbeitung eines Entiourfs Oes BGB. im September 1874
zufammentrat, daf aber der Entiourf erfter Lefung erft im Dezember 1887 vor=
gelegt oerden konnte. Die ftattlichen finf Bande Motive zu dem Entwourf geben
Zeugnis von Oer ungeheuren Arbeit, die hier zu bewiltigen war. Erft am
18. Auguft 1896 konnte die Vollziehung des BGB. durch den Kaifer erfolgen. Zur
Zeit Thibauts waren die Stammesgegenfite in deutfchen Landen noch zu grof,
es gab noch kein einheitliches deutfches Volk. Der Verfuch, ein einheitliches Recht
zu fchaffen, wire damals auf roeit groBere Schivierigheiten geftofen als gegen
Ende des 19. Jahrhunderts. Auf die Bedeutung des BGB. als Kobdifikation und
auf die umfaffende, teilioeife bereits in Angriffi genommene Reform kann im
Rabmen diefes Artikels nicht nidher eingegangen mwerden. Dazu fei nur grund=
figlich bemerkht:

Wer ervartet, daB im neuen biirgerlichen Recht der Gedankenkreis des romi=
fchen Rechts vollig zuriichtreten werde, gibt fich einer Tauichung hin. Ein nicht
geringer Teil diefes Gedanhkengutes ift und bleibt unfterblich. Ebenfowenig ift
7u erivarten, dab es jemals gelingen konnte, im Wege der Kobdifikation, mag fie
von einem einzelnen oder von vielgliedrigen Kommiffionen ftammen, ein vollen=
Oetes ideales neues Gefesbuch zu fchaffen. DaB die hiftorilche Schule, insbefon=
Oere Savigny und Puchta, dem Volksgeifte eine fo hohe Bedeutung beilegten, ift
nicht zu tadeln. Der Genius des Volks ift nicht nur auf ethifchem Gebiet titig,
indem er fiir naturrechtliche Forderungen eintritt, er ftoBt auch alles ab, roas dem
Volksempfinden im meiteften Sinne widerfpricht, und gibt den Rechtsgebilden
die ihm innerlich entfprechende Geftalt und Firbung. Alles pofitive Recht mub
fich im Leben, in der Praxis als brauchbar ermeilen. Das in der Werkftatt des
Gefetsgebers erfonnene Recht wird ftets hinter dem Ideal zurtickbleiben und iiber
kurz oder lang Berichtigungen erfahren. Der jetige Gefetsgeber hann die Erfah=
rungen mit dem feit 1900 beltehenden Rechtszuftande nugbar machen und die
anerkannten Mangel ausmerzen. Mit Nachdruch wird gerade in neuerer Zeit ein
volksnahes, wenigltens in den Grundziigen auch dem Laien verftandliches Gelefs
verlangt. Diefes Verlangen it um fo mehr berechtigt, als die Laien in eitem
Umfange zur Teilnahme an der Rechtiprechung berufen {ind. In einem hoch=
entoickelten Kulturftaat kann es allerdings keinem Gelegeber gelingen, ein
biirgerliches Recht zu fchaffen, das Oer Laie bloB aufzuichlagen braucht, um darin
mit Sicherheit im Einzelfall fein Recht zu finden. Das fcheitert an der vermwickelten
Technik des Rechts, die bei der unerfchopflichen Mannigfaltigheit der Lebens=
verhiltniffe in Oer Gegenmwart nicht auszufchalten ift. Anderfeits braucht ein
Recht, das auf wiffenfchaftlicher Grundlage aufgebaut ift, nicht notroendig dunkel
und fchioer verftindlich zu fein. DaB das BGB. dem Laien fremd geblieben ift, ift
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nicht zu veroundern; auf eine volkstiimliche Faffung hatte der Gefesgeber keinen
Wert gelegt. Auch hochftehenden Juriften gab 0das Gefett manche Ritfel auf.
Selbft Dernburg erkldrt im Vormort zum Erbrecht des BGB.: »Es enthiillt feinen
Inhalt auch dem gelehrten und bewihrten Juriften nur nach ernftem und ein=
oringlichem Studium.« An der Form des Gefebuches wird manches zu dndern
fein. Auch grundfisliche Anderungen erden nicht zu vermeiden fein. Nur ein
grundfislicher Punkt mag hier kurz beriihrt werden. Die aus dem Pofitivismus
ftammende Lehre, wonach alles Recht im Gefes aufgehen foll, foroeit nicht Oer
Gelesgeber dem Gemwohnheitsrecht Spielraum gelaffen hat, hat zeitroeife der
Konftruktions= und Begriffsjurisprudenz Vorfchub geleiftet. Diefe Richtung ift in
neuerer Zeit ftark zuriickgedringt mworden. GroBe Meinungsverichiedenheit
herricht iiber die grundlegende Frage, welche Michte in der Gegenmwart als Recht
fchaffend, alfo als Rechtsquellen anzuerkennen {ind und in welchem Rangver=
hiltnis fie untereinander ftehen. Das ift friiber in diefler Zeitichrift erdrtert ror=
oen®, Es fragt fich, ob es nicht im Intereffe der Rechtsficherheit notwendig ift,
Oiefen wichtigen Punkt direkt an der Eingangspforte zum BGB. erfchdpfend zu
regeln. :

Jellineh hat das Recht ein ethifches Minimum genannt. Schmoller® ftimmt dem
zu, bemerkt aber, das Recht fei auch ein ethifches Mazimum, namlich an Kraft,
an Wirkiamheit und Refultaten. Ein ethifches Minimum ift das Recht infofern,
als es nur beftimmte Teile der fittlichen Lebensordnung erfabt, wihrend das
Sittengefets den ganzen Menichen ergreift und ihn in allen Lebenslagen begleitet,
Das Recht kann ethifch das Hochfte Ieiften, wenn es die Forderungen der Ethik
und gefunder Volksanfchauung nach Moglichkeit in Staat und Gefellfchaft zu ver=
wirklichen fucht. Mit dem Rechtsphilofophen Kohler? muf aber darauf hinge=
wiefen werden, dab es auch im Laufe der Rechtsentivicklung Perioden gegeben
hat, in denen die Juriften ihr Amt als Hiter und Pfleger des Rechts vergeffen
haben und Ichiweren Verirrungen und Torheiten zum Opfer gefallen find, Solche
Verderbnis trat in befonders abltoBender Weife bei der Jahrhunderte hindurch
dauernden Hexenverfolgung hervor. Das find pathologilche Zuftinde. Aber das
Unrecht fiegt nicht dauernd iiber das Recht, das Lafter nicht iiber die Tugend, die
Unvernunit nicht dber die Vernunft. Die ethifch=religidfen Ideale kdnnen zeitroeife
durch miderftrebende Richtungen verdunkelt werden, aber um fo machtooller
treten fie fpiter wieder hervor als Wecker der Gerwiffen, als Forderer der Kultur.

5 Im BO, 131, S.175ff.
8 Volksmwirtichaftelehre BO. | S. 57.
7 Rechtsphilofophie 2 (1917) é2.
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