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VORWORT

Die nachfolgenden Ausfithrungen geben den Vortrag wieder,
den ich am 20. April 1966 vor der Juristischen Gesellschaft in
Berlin gehalten habe. An dem Text meiner Ausfithrungen habe
ich nichts gedndert. Fiir den Druck habe ich lediglich einige An-
merkungen angefiigt, die Literaturhinweise geben und in einigen
Punkten meine Ausfithrungen noch etwas verdeutlichen sollen.
Die Formulierung des Themas lehnt sich an die des bekannten
Vortrags an, den vor nun fast 120 Jahren J.H.v.KiRCHMANN
vor der gleichen Juristischen Gesellschaft gehalten hat. Was ich be-
zweckte, war eine gewisse Bestandsaufnahme des Selbstverstind-
nisses der heutigen Rechtswissenschaft in ihrem Verhiltnis zur
Rechtspraxis. Die Auseinandersetzung mit der Kritik, die KircH-
MANN an der Rechtswissenschaft seiner Zeit geiibt hat, bot die
Gelegenheit, etwas von dem Weg sichtbar werden zu lassen, den
die Rechtswissenschaft bei uns seither zuriickgelegt hat. Der Vor-
trag KiRcHMANNs bezeichnet einen Hohepunkt in der Geschichte
der so bedauerlichen Entfremdung zwischen der Theorie und der
Praxis des Rechts in unserem Lande. Demgegeniiber war mir
daran gelegen, das Gespriach zwischen Theoretikern und Prak-
tikern, das umso fruchtbarer sein wird, je deutlicher sich jeder
seiner spezifischen Aufgabe bewuflt bleibt, in Gang zu halten.
Die vornehmlich an den Sitzen unserer obersten Gerichte beste-
henden Juristischen Gesellschaften scheinen mir fiir dieses Ge-
spriach der gegebene Ort zu sein. Ich bin daher der Juristischen
Gesellschaft in Berlin dafiir dankbar, dafl sie mir die Gelegenheit
zu diesen Ausfiihrungen gegeben hat.

Karl Larenz
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Im Jahre 1847 hat der damalige Staatsanwalt Julius Hermann
von KircHMANNY, der sich auch durch einige heute vergessene
philosophische Veroffentlichungen einen Namen gemacht hat, in
der Berliner Juristischen Gesellschaft einen Vortrag gehalten
unter dem Titel: ,Uber die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als
Wissenschaft“.2 Dieser Vortrag hat ungewohnliches Aufsehen er-
regt3; Freunde und Verichter der Jurisprudenz haben sich glei-
cherweise immer wieder auf ihn bezogen; einige der in ihm
enthaltenen, scharf pointierten Auflerungen sind geradezu zu
gefliigelten Worten geworden. Am bekanntesten ist wohl das
Wort, das die Verginglichkeit der juristischen Bemiihungen ver-
deutlichen soll: ,Drei berichtigende Worte des Gesetzgebers und
ganze Bibliotheken werden zu Makulatur“.* Aber die Verging-
lichkeit ihres Gegenstandes, des positiven Rechts, und die daraus
resultierende Unfihigkeit der Rechtswissenschaft zur Gewinnung
von Erkenntnissen, die den Tag zu iiberdauern vermdgen, ist
nicht der einzige Grund, der KIRcHMANN von ihrer Wertlosigkeit

1 Uber ihn vgl. STINTZING-LANDSBERG, Geschichte der deutschen Rechts-
wissenschaft III, 2 S. 737 ff. Die Gesamtwiirdigung lautet: ,Dieses also war
der Mann, der 1847 die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft
verkiindigte: ein wenig Querkopf, ein wenig paradox, aber hochgebildet,
ein tiefer Denker, ein erfahrener juristischer Praktiker in bedeutender Stel-
lung, ein reiner Freund der Wissenschaft und Wahrheit. Thm kam es nicht
darauf an, Aufsehen zu erregen, sondern seine Uberzeugung vorzutragen.*

2 Der Vortrag ist mehrfach gedruckt worden. Er wird im folgenden
zitiert nach der Ausgabe der wissenschaftlichen Buchgesellschaft Darmstadst,
1956.

3 Bereits im Jahre 1848 erschien eine Gegenschrift des Rechtsphilosophen
Friedrich Julius STaHL unter dem Titel ,Rechtswissenschaft oder Volks-
bewuftsein“. Zur geistesgeschichtlichen Einordnung des Vortrags vgl., aufler
der angegebenen Stelle bei STINTZING-LANDSBERG, WIEACKER, Privatrechts-
geschichte der Neuzeit S.245; Erik Worr, Grofle Rechtsdenker, 4. Aufl.
(1963) S. 592, 625f.

4 Die Worte stehen in der angegebenen Ausgabe auf S. 25.
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sprechen 1d88t. Mindestens ebenso scharf tadelt er den Hang der
Juristen, am Althergebrachten festzuhalten, den konservativen
Grundzug aller Rechtswissenschaft und allen Rechts. Die Ju-
risprudenz stelle sich dem Fortschritt des Rechts gern feindlich
entgegen; sie neige dazu, ,die Bildungen der Gegenwart in die
wohlbekannten Kategorien erstorbener Gestalten zu zwingen“.
Uber dem vergangenen Recht vergesse sie das der Gegenwart.
Vergeblich suche er nach einer Hilfe der Wissenschaft dort, wo
sie wahrhaft not tue, bei der Fortbildung des Rechts®. Schliefilich
ndtige die Bindung an das positive Recht die Jurisprudenz dazu,
sich nicht nur vorwiegend mit Verginglichem oder bereits Ab-
gestorbenem abzugeben, sondern das Mangelhafte, ja mitunter
das Widersinnige als das Giiltige hinzustellen und zu recht-
fertigen. So werde sie ,aus einer Priesterin der Wahrheit durch
das positive Gesetz zu einer Dienerin des Zufalls, des Irrtums,
der Leidenschaft, des Unverstandes; statt des Ewigen, Absoluten,
wird das Zufillige, Mangelhafte ihr Gegenstand. Aus dem Ather
des Himmels sinkt sie in den Morast der Erde“.7

Die polemische Form, die gewollt iiberspitzten Formulierun-
gen® machen deutlich, dafl es KircuMANN im Grunde darauf an-
kam, zu einer kritischen Selbstbesinnung aufzurufen. Es ist, hilt
man sich nur an die einzelnen Aussagen, verhiltnismifig leicht,
sie als unrichtig oder doch als weit iibertrieben nachzuweisen.
Dennoch geht von dem Vortrag KircHMANNs eine starke Be-
troffenheit aus, der wir uns nicht entziehen wollen. Es hat dem-
gegeniiber wenig Sinn, darauf hinzuweisen, daf} es immerhin
einige juristische Werke gibt, aus denen wir auch heute noch Ein-
sichten zu gewinnen vermdgen, obgleich das positive Recht, auf
das sie sich beziehen, lingst nicht mehr in Geltung steht. Ich er-
innere etwa an SAvVIGNYs System des heutigen romischen Rechts,
das kiirzlich erst FLUME erneut fiir die Gegenwart ausgewertet
hat?, an FEUERBACH oder auch an GroTius und PUFENDORF. Mit
dem Inkrafttreten des BGB wurde keineswegs die gesamte ge-

5 8. 16.

6 S. 42,

78,23,

8 KircHMANN selbst bittet im Vorwort den Leser, ,das Oratorische des
Ausdrucks® zu entschuldigen.

% In seinem ,Allgemeinen Teil des Biirgerlichen Rechts“ Bd.2 (1965).
Vgl. etwa S. 5, 30, 49 ff., 1291, 174 1%, 294 ., 402, 440ff.
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meinrechtliche Literatur ,Makulatur®. Den Vorwurf, dafl sie
sich nicht um die Rechtsfortbildung kiimmere, wird man der
heutigen Rechtswissenschaft angesichts der vielen Neubildungen,
die ohne ihre Mithilfe nicht méglich gewesen wiren — ich er-
wiahne aus dem mir naheliegenden Gebiet nur die ,culpa in
contrahendo®, die Aufnahme zahlreicher Schutz- und weiterer
Verhaltenspflichten in das Gefiige des Schuldverhiltnisses, an
die Figuren des Gestaltungsrechts, des Anwartschaftsrechts, an
die Herausarbeitung der Gefihrdungshaftung als eines eigen
gearteten Haftungsprinzips — kaum machen konnen. Und der
Vorwurf, daf} sich die Rechtswissenschaft, statt mit dem ,,Ewi-
gen, Absoluten®, mit dem Irdischen und Mangelhaften beschif-
tige, wird einer Zeit, die gegen absolute Werte so skeptisch ge-
worden ist wie die unsrige, schwerlich einleuchten. Dennoch: so
leicht die vordergriindigen Argumente KIRCHMANNs auch zu
widerlegen sind, es bleibt ein Stachel, eine Herausforderung, der
wir uns stellen sollen.

Sehen wir niher zu, so ist die These von der Wertlosigkeit der
Jurisprudenz als Wissenschaft, wie KiRcHMANN selbst bei Beginn
seines Vortrages bemerkt!?, doppeldeutig. Sie kann einmal be-
sagen, dafl die Jurisprudenz ,als Wissenschaft“ wertlos sei, daf§
sie den strengen Anforderungen an eine solche nicht geniige und
daher zur Erweiterung der menschlichen Erkenntnis wenig oder
nichts beitrage, dafl sie den als solchen anerkannten Wissen-
schaften, den Naturwissenschaften, der Mathematik, der Psycho-
logie, der Soziologie, der Geschichtswissenschaft usf. nichts Gleich-
wertiges an die Seite zu stellen vermoge. Zum anderen kann die
These aber auch besagen, daf} die Jurisprudenz, mag sie nun
eine Wissenschaft sein oder nicht, fiir das praktische Rechtsleben
nichts zu leisten vermoge; dafl sie fiir den Fortschritt der Gesetz-
gebung, fiir die Rechtsprechung und damit letzten Endes fiir die
Verwirklichung jener relativen, notwendig unvollkommenen
Gerechtigkeit, um die sich die Juristen miihen, nicht nur entbehr-
lich, sondern sogar hinderlich sei. Wiirde die Folge der ersten
Behauptung nur sein, dafl die Rechtswissenschaft aus dem Kreise
der Wissenschaften auszuscheiden habe, als eine juristische Kunst-
lehre oder, wie immer man sie sonst charakterisieren mag, aber

108.7.
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doch ihren Wert, ihre Bedeutung fiir das praktische Rechtsleben
behielte, so wire die Konsequenz der zweiten Behauptung,
wollte man mit ihr ernst machen, daf} ihre Abschaffung zu for-
dern sei. KIRCHMANN sagt ausdriicklich, seine These solle sowohl
in der ersten, wie in der zweiten Bedeutung verstanden werden.
Er zieht allerdings nicht mit ausdriicklichen Worten die Konse-
quenz der Abschaffung der Jurisprudenz, und er sagt vor allem,
von einigen vagen Hinweisen auf das im Volke lebende ,natiir-
liche Recht“ abgesehenll, nicht, was denn an ihre Stelle treten
solle. Dieser Mangel einer positiven Erginzung seiner ausschlief-
lich negativ gerichteten Ausfithrungen wiegt schwerer als alles,
was man gegen diese im einzelnen vorbringen mag!2.

Ich will mich in diesem Vortrag mit dem zweiten Aspekt der
These KircumANNs befassen. Ob also die Rechtswissenschaft sich

11 Das ,natiirliche Recht® erscheint bei Kircumann als der ,wahre®
Gegenstand rechtswissenschaftlicher Bemiihungen im Gegensatz zum falschen
Gegenstand der Jurisprudenz, dem positiven Gesetz. So heifit es auf S. 8:
»Dieser Gegenstand ist das Recht, wie es in dem Volke lebt und von jedem
einzelnen in seinem Kreise verwirklicht wird; man konnte es das natiirliche
Recht nennen.“ Auf S.21ff. wird sodann das positive Gesetz dem ,natiir-
lichen Recht® gegeniibergestellt, wobei es KircumMaNN darum geht, die
Nachteile aufzuzeigen, die das positive Gesetz, ,jene Zwittergestalt von
Sein und Wissen, die zwischen dem Recht und der Wissenschaft sich ein-
dringt und beide mit ihren verderblichen Wirkungen bedeckt”, sowohl
fiir das ,natiirliche Recht®, wie fiir die Rechtswissenschaft mit sich gebracht
habe. Unter dem ,natiirlichen Recht® versteht KiRcuMaNN dabei nicht, wie
man denken konnte, das ,Naturrecht; vielmehr wird es, im Gegensatz
zu diesem, als mit der Zeit stindig fortschreitend und eben darum fiir die
Wissenschaft, die ewig hinter der Gegenwart einherhinke, unerreichbar dar-
gestellt. Noch weniger kann das Gewohnheitsrecht gemeint sein, das in
KircuMANNs Sinne nicht weniger ,starr® ist, als das Gesetz. Der Hinweis
KircHMANNS (S. 10), das Recht ruhe ,in den dunkeln Regionen des Gefiihls,
des natiirlichen Takts“, macht vielmehr deutlich, daff KiRcHMANN unter dem
Jnatiirlichen Rechts® nichts anderes versteht als das Rechtsgefiihl, und zwar
in seiner jeweiligen Reaktion auf einen konkreten Fall. KircuMANN erklirt
zwar, den ,notwendigen Fortgang vom natiirlichen Recht zum positiven
Gesetz“ nicht leugnen zu wollen (S. 21). Als Griinde fiir diesen ,notwendi-
gen Fortgang® fiihrt er an: ,die hdhere Kultur, die Teilung der Arbeit, die
Verwicklung der Verhiltnisse, das Bediirfnis nach Festigkeit und Bestimmt-
heit®. Man sollte meinen, daf} deshalb auch KircumaNN die einfache Riick-
kehr zur Undifferenziertheit des ,natiirlichen Rechts* nicht fiir moglich
hilt, beim Rechtsgefiihl nicht stehen bleiben will. Allein er bietet zu der
am positiven Gesetz orientierten wissenschaftlichen Jurisprudenz keine
Alternative an.

12 Dieser Mangel rechtfertigt das Urteil WiEACKERs a. a. O., KIRCHMANNS
Vortrag sei ,kaum als eine eigene geistige Position®, wohl aber ,als Symp-
tom des zunehmenden Widerstandes einer realistischen Praxis gegen die
Anmaflung der wissenschaftlichen Spekulation® zu werten.
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mit Recht eine Wissenschaft nennt, soll hier nicht weiter erdrtert
werden. Ich habe mich dazu an anderen Stellen geduflert!® und
bemerke jetzt dariiber nur folgendes: Wer den Begriff der Wis-
senschaft so eng fafit, daff darunter lediglich die von empirischen
Voraussetzungen unabhingige reine Logik und Mathematik, so-
wie die Naturwissenschaft fillt, insoweit sie sich ausschliefflich
auf quantitative Groflen richtet und ihre Ergebnisse daher in
mathematischen Relationen auszudriicken vermag, der kann
selbstverstindlich die Rechtswissenschaft sowenig als eine echte
Wissenschaft ansehen, wie irgendeine andere Geisteswissenschaft.
Ich halte diese Einengung des Wissenschaftsbegriffes, die das Er-
gebnis einer ganz bestimmten Stufe der Entwicklung der Wissen-
schaften war, nicht fiir berechtigt; vielmehr meine ich, dafl Wis-
senschaft jedes rational nachpriifbare Verfahren sei, das mit
Hilfe bestimmter, am Gegenstand entwickelter Denkmethoden
geordnete Erkenntnisse zu gewinnen sucht. In diesem Sinne, das
bitte ich einmal unterstellen zu diirfen, ist auch die Rechtswissen-
schaft eine Wissenschaft!4.

Die Frage, mit der ich mich heute befassen will, ist die, was
die Rechtswissenschaft, d. h. die nach bestimmten Methoden ver-
fahrende gedankliche Erfassung und Verarbeitung des positiven
Rechts®s, also die sog. Rechtsdogmatik mit Einschluff der Rechts-
vergleichung, der juristischen Methodenlehre und einer allge-
meinen Rechtslehre, fiir das praktische Rechtsleben, fiir die
Titigkeit des Richters, des Verwaltungsbeamten und des Gesetz-
gebers, zu leisten, und was sie nicht zu leisten vermag. Meine
These, die ich KiRcHmANN entgegenstelle, lautet: Die Rechts-

18 In der Festschrift fiir LEaz Y Lacamsra (Santiago de Compostela
1960) S. 179 ff. und in MEINER Methodenlehre der Rechtswissenschaft (1960)
S.5%., 34ff, 83 .

14 Vgl, dazu noch BinNDER, Philosophie des Rechts (1925) S. 838 ff.; EMGE,
Philosophie der Rechtswissenschaft (1961) S. 58 ff. Nach EmcE (S. 59) ist das
Kennzeichen einer Wissenschaft ,die intentio directa, gerichtet darauf, Ge-
bilde objektiven Geistes in Form von richtigen Urteilssitzen iiber Problem-
zusammenhinge, Problemlsungen, begriffliche Auswirkungen, logische Ge-
wichtsverhiltnisse in einer dem Wesen des Logischen, Begrifflichen und dem
Gegenstand immer mehr gemiflen Form“ hervorzubringen. Auch wenn
man diese Umschreibung zugrundelegt, wird sich nicht bestreiten lassen,
dafl rechtswissenschaftlichen Werken, die diese Bezeichnung verdienen, eine
derartige intentio zugrundeliegt.

15 Ich klammere also die Rechtshistorie und die reine Rechtsphilosophie,
deren Bedeutung fiir das praktische Rechtsleben eine mehr mittelbare, dar-
um aber doch keine geringe ist, hier aus.
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wissenschaft in dem bezeichneten Sinne ist dem praktischen Juri-
sten unter den Bedingungen des heutigen Rechtslebens unent-
behrlich. Wie weit sie wirklich ,wertvoll“ ist, das allerdings
hingt naturgemifl davon ab, in welchem Mafe sie ihre Aufgabe
erfiillt.

Wer die Unentbehrlichkeit der Rechtswissenschaft fiir die
Rechtspraxis dartun will, liuft freilich Gefahr, das Verhiltnis
zwischen Rechtswissenschaft und Rechtspraxis einseitig zu sehen.
Deshalb will ich von vornherein betonen, daff meine These auch
in ihrer Umkehrung richtig sein soll. Nicht nur bedarf die
Rechtspraxis stindig der Rechtswissenschaft, sondern auch diese
jener. In Anlehnung an ein bekanntes Wort KanTs kénnte man
sagen: Rechtspraxis ohne Rechtswissenschaft ist blind, aber reine
Rechtswissenschaft, ohne stindige Auseinandersetzung mit den
Problemen, die aus der Praxis auf sie eindringen, ist leer. Das
Verhiltnis ist also das einer Wechselwirkung. Ich bitte dies im
Auge zu behalten, auch wenn ich im folgenden nicht ausdriicklich
davon rede.

II.

Die Aufgabe der Rechtswissenschaft, so wie wir sie heute ver-
stehen, ist eine dreifache. Sie legt die Gesetze aus, sie bildet das
Recht gemdfl den der Rechtsordnung immanenten Wertmafi-
stiben und den in ihr liegenden gedanklichen Moglichkeiten fort
und sie sucht immer aufs neue die Fiille des Rechtsstoffs unter
einheitlichen Gesichtspunkten zu erfassen, nicht nur um der
dufleren Einheit und Ubersichtlichkeit willen, sondern auch, um
so weit als moglich eine innere Einheit, eine sachliche Uberein-
stimmung der einzelnen Regeln herbeizufiihren. Es geht also
kurz gesagt um die Gesetzesinterpretation, die Rechtsfortbil-
dung und, wenn ich mich einmal so ausdriicken darf, um die
Vereinheitlichung des Rechtsstoffs. Die beiden ersten Aufgaben
teilt die Rechtswissenschaft mit der Rechtspraxis, vor allem mit
der Rechtsprechung; lediglich die dritte ist ihr allein vorbehalten.
Alle drei Tatigkeitsarten der Rechtswissenschaft, die sich daraus
ergeben, miissen aber in ihrem unlSslichen Zusammenhang ge-
sehen werden.
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Was zunichst die Gesetzesinterpretation betrifft, so konnte
man meinen, hierzu bediirfe es keineswegs einer wissenschaft-
lichen Methode; es komme bei ihr weniger auf ein rationales
Verfahren an als auf das intuitive Verstehen und auf das richtige
»Judiz“. Konne sich der Richter, oder derjenige, der sonst das
Gesetz anzuwenden hat, wenn er tiber dessen Inhalt im Zweifel
ist, keine Belehrung aus den verdffentlichten Gesetzesmaterialien
holen noch an Prijudizien anlehnen, dann entscheide er am
besten nach seinem Rechtsgefiihl, nach dem, was er fiir gerecht
und billig hilt. Ich bezweifle nicht, dafl viele Urteile auf diese
Weise zustandekommen. Die Frage ist nur, ob das in allen Fillen
moglich ist und vor allem, ob die obersten Gerichte so verfahren
diirfen. Wir kennen keine formelle Bindung der Gerichte an
Prijudizien. Sollen daher die obersten Gerichte ihrer Aufgabe
der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung geniigen, so
miissen sie durch Griinde iiberzeugen. Die heutigen Lebensver-
hiltnisse sind aber viel zu uniibersichtlich und die Zusammen-
hinge oft so verdeckt, daf} eine Begriindung, die sich lediglich
auf vage Allgemeinheiten oder auf die Versicherung beschrinkt,
an dieser oder jener Meinung sei festzuhalten, nicht zu iiberzeu-
gen vermag. Jedes Gesetz ist eine Teilregelung, die in mannig-
fache Lebensverhiltnisse eingreift und nihere und entferntere
Wirkungen auslost. Um diese Wirkungen einigermaflen zu er-
fassen und richtig abzuschdtzen, bedarf es einer sorgfiltigen
Priifung der vom Gesetzgeber vorgefundenen tatsichlichen
Situation, der von ihm verfolgten Ziele und der dahinterstehen-
den, dem Gesetzgeber selbst vielleicht nur halb oder gar nicht
bewuflten, Gerechtigkeitsprinzipien.

Es ist zweifellos das Verdienst der Interessenjurisprudenz und
ihrer Weiterbildung zur Wertungsjurisprundenz!®, daf} uns die
Notwendigkeit einer sorgfiltigen Analyse der objektiven Ge-
gebenheiten, in die eine Norm eingreift, und einer Bewertung
der Interessen nach den im Gesetz enthaltenen oder aus der ge-
samten Rechtsordnung zu entnehmenden Bewertungsmafistiben

16 Zur ilteren Interessenjurisprudenz vgl. MEINE Methodenlehre der
Rechtswissenschaft S. 47 ff., iiber ihre Weiterbildung zur ,Wertungsjuris-
prudenz® S.122ff, Beachtenswert zur ,Wertungsjurisprudenz® HENCKEL,
Einfithrung in die Rechtsphilosophie S.229ff. u. ZippeLius, Wertungspro-
bleme im System der Grundrechte, 1962.
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deutlich geworden ist. Daraus haben sich die Methode der teleo-
logischen Gesetzesauslegung!?, der Auslegung entsprechend der
Funktion einer Norm im Rahmen eines Rechtsinstituts oder eines
grofleren Lebenszusammenhanges, sowie gemifl den Prinzipien
und Wertmafistiben der gesamten Rechtsordnung, insbesondere
den Wertsetzungen des Grundgesetzes (,verfassungskonforme
Auslegung®) entwickelt — Methoden, mit denen unsere obersten
Gerichte mehr oder weniger bewufit arbeiten. KiRCHMANN
wufite von diesen Auslegungsmethoden noch nichts und konnte
von ihnen nichts wissen, da sich die Rechtswissenschaft seiner
Zeit als eine vorwiegend historisch gerichtete Rechtswissenschaft
in der Tat auf die historische und die logisch-systematische
Komponente der Auslegung beschrinkte, die teleologische aber
entweder ausdriicklich ablehnte oder doch vernachlissigte!®.
Der 1. Band von IHERINGs ,Zweck im Recht“ erschien erst 1877
— also fast 30 Jahre nach KircHmANNs Vortrag. Die heutige
Rechtswissenschaft verfiigt iiber ein weit reicheres Instrumen-
tarium von methodischen Hilfsmitteln fiir die Auslegung der
Gesetze, als die des 19. Jahrhunderts. Sie sieht es vor allem nicht
mehr allein als ihre Aufgabe an, den Willen des historischen
Gesetzgebers zu erforschen, sondern sie sicht die Aufgabe der
Auslegung als gegenwartbezogen an'®. Einerlei, welches Gewicht
sie dem Willen des historischen Gesetzgebers im niheren beilegen
mag, so ist er ihr doch immer nur eines unter mehreren Mitteln

17 Vgl. zu ihr besonders ENcisc, Einfiihrung in das juristische Denken
3. Aufl. S. 7911

18 Aysdriicklich abgelehnt wurde sie von SAVIGNY in seinem von WESEN-
BERG herausgegebenen Kolleg iiber juristische Methodenlehre S.39f. In
seinem System des heutigen rémischen Rechts (Bd. 1 S.218f.) duflerte sich
SavieNy hinsichtlich der Beriicksichtigung des Zweckes oder ,Grundes®
eines Gesetzes zwar nicht ganz so ablehnend wie in dem Methodenkolleg,
doch riumte er dem teleologischen Moment neben den von ihm hervor-
gehobenen vier Elementen der Auslegung — dem grammatischen, dem
logischen, dem historischen und dem systematischen — auch hier keine
selbstindige Bedeutung ein.

19 Zutreffend sagt G. HusserL, Recht und Zeit S.26: ,Bei der Aus-
legung eines Gesetzes wird man allerdings auf den historischen Zusammen-
hang, in den es durch den Schdpfungsakt gestellt wurde, zuriickgreifen
miissen. Das ist aber nur der Ausgangspunkt fiir den Prozef der Auslegung.
Die weitere Aufgabe wird darin bestehen miissen, dafl das Gesetz aus seinem
Bezug auf die Zeit seiner Entstehung sozusagen herausgehoben und zur
Gegenwart hin gedanklich weitergefiihrt wird. Nur so kann eine lebendige
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zur Erkenntnis dessen, was das Gesetz im Zusammenhang der
heutigen Rechtsordnung und bezogen auf die Situation der Ge-
genwart sinnvollerweise besagt?®. Insofern treffen die Vorwiirfe
KircHMANNS, die eine Reaktion auf die mehr oder weniger nur
der Vergangenheit zugewandte historische Rechtsschule dar-
stellen, die heutige Situation gewif} nicht mehr.

Freilich konnte ein Skeptiker hier einwerfen: was niitzt uns
das reichere Instrumentarium der Auslegungsmethoden, sind dar-
um die Entscheidungen unserer Gerichte besser, d. h. gerechter,
verniinftiger, oder auch nur berechenbarer geworden? Wer an die
vielen seit eh und je bestrittenen Fragen, Kontroversen, an so
manche widerspriichliche Entscheidungen denkt, mochte geneigt
sein, die Frage zu verneinen. Darauf ist zu erwidern: Wer von
den Methoden der Jurisprudenz verlangt, dafl sie stets zu absolut
sicheren, gleichsam mathematisch beweisbaren, berechenbaren Er-
gebnissen fithren, der verkennt allerdings das Wesen des Rechts
und damit die Grenzen, die aller Rechtswissenschaft von der
Natur ihres Gegenstandes her gezogen sind. Mathematische Ge-
wilheit gibt es in Fragen des Rechts nicht, weil es nicht um
lediglich quantitative Groflen geht. Es geht um menschliche Be-
lange, menschliche Schicksale, auch um verschiedene Gerechtig-
keitsvorstellungen und Wertungen. Es geht um Konflikte, deren
Entscheidung notwendig den einen oder den anderen Teil zuriick-
setzt, ja ihn oft genug in seinem Rechtsempfinden verletzen wird.
Hier ein Urteil zu finden, das nicht nur den Knoten durchschnei-

Beziehung zum Heutigen und seiner Problematik hergestellt werden.“ Daf}
gerade die juristische Auslegung deshalb immer auch gegenwartsbezogen
ist, weil sie von der Anwendung des Gesetzes auf einen konkreten Fall und
damit von der heutigen Situation, in die es regelnd eingreifen soll, nicht
getrennt werden kann, hat GapaMmer, Wahrheit und Methode 2. Aufl. S.292,
311 und &fter zutreffend herausgestellt. Auch der sogenannte ,Bedeutungs-
wandel“ einer Norm ist nichts anderes als das Ergebnis einer verinderten,
weil auf die gegenwirtige Situation bezogenen, das Ganze der gegenwirtigen
Rechtsordnung beriicksichtigenden und dadurch geforderten Auslegung.
Vgl. MEINE Methodenlehre der Rechtswissenschaft S. 261 ff.

20 Bemerkenswert ist, dafl selbst Anhinger der sogenannten subjektiven
Auslegungstheorie, wie etwa Nawiasky (Allgemeine Rechtslehre S.130),
dem Erfordernis zeitentsprechender Auslegung dadurch Rechnung zu tragen
suchen, daf} sie an die Stelle des derzeitigen Willens des historischen Gesetz-
gebers den ,erkennbar letzten Willen des Normgebers®, d. h. den zu mut-
maflenden Willen des heutigen Gesetzgebers mafigeblich sein lassen wollen.
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det, sondern das in iiberzeugender Weise als eine gerechte Losung
des Konflikts eingesehen werden kann, ist schwer, mitunter sogar
unmdglich. Die rationalen Methoden der juristischen Interpreta-
tion und der Rechtsfindung verhelfen dem Richter zunichst ein-
mal dazu, die in dem Fall verborgenen Rechtsprobleme deutlicher
zu sehen, die Wertungen des Gesetzes zu erkennen und zu dem
Fall in Beziehung zu setzen. Damit ist ihm in sehr vielen, wenn
auch nicht in allen Fillen die richtige Entscheidung bereits vor-
gezeichnet. Freilich handelt es sich bei ihr fast niemals nur um
einen logisch zwingenden Schluf} aus den gefundenen Primissen,
denn wenn auch alle Primissen richtig erkannt sind, bleibt im-
mer noch die Aufgabe der Wertung. Hier nun muf} aber einem
Irrtum entgegengetreten werden, der unter Juristen immer noch
weit verbreitet ist. Ich meine den Irrtum, dafl an dem Punkt, wo
der Jurist zu werten beginnt, bereits die Moglichkeiten rationaler
Kontrolle endet und ihn die Wissenschaft daher an diesem
Punkte regelmiflig im Stich 148t?1, Die Rechtswissenschaft gibt
dem Richter nicht nur die empirischen Unterlagen fiir eine sach-
gerechte Wertung an die Hand, sondern auch die im Gesetz ent-
haltenen, mehr oder minder deutlich ausgesprochenen Wertungs-
mafstibe. Es ist gerade das die eigentliche Aufgabe der juristi-

2 Fiir wenigstens miflverstindlich halte ich daher den Satz, dafl ,jede
Interpretation auch schon eigene Entscheidung, nimlich Wahl zwischen
mehreren moglichen Wertungen®, sei. (So aber WieAcker, Gesetz und
Richterkunst S.7.) Ebenso kann ich Esser (Grundsatz und Norm S. 256)
nicht zustimmen, wenn er meint, das ,volitive Element® der Entscheidung
sei das primire, und wenn er zustimmend eine Auflerung von RADBRUCH
zitiert, das Auslegungsmittel werde erst gewihlt, nachdem das Ergebnis
schon feststehe. Was an diesen und dhnlichen Auflerungen richtig ist — daf}
nidmlich auch die teleologische und an den gesetzesimmanenten Wertungs-
mafistiben orientierte Auslegung mitunter zu einem ,non liquet® fiihrt,
das den Richter nunmehr zu einer persdnlichen Wertentscheidung nétigt” —,
ist im Text anerkannt. Formulierungen wie die genannten bringen aber
die Gefahr mit sich, das Bemiihen um eine mit den gesetzlichen Wertungen
und den der Rechtsordnung insgesamt erkennbar innewohnenden Prin-
zipien im Einklang stehende Wertung vorzeitig abzubrechen, mit der per-
sonlichen Wertung zu beginnen, bevor noch alle Méglichkeiten rationaler
Rechtsfindung erschdpft sind. Interpretation ist stets ein geistiger Prozef,
der in einer Wechselwirkung zwischen dem Interpretierenden und dem zu
Interpretierenden besteht. In diesem Prozef mufl der Interpretierende
ebensowohl seine vorgefafite Meinung vom Text her berichtigen lassen,
wie der Text sich gefallen lassen mufl, dafl er nur durch das Medium des
dem Interpreten moglichen Verstindnisses zur Geltung gelangt.
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schen Interpretation, so wie sie die heutige ,,Wertungsjuris-
prudenz® sieht, diese Wertungsmaflstibe aus den Normen, in
denen sie enthalten sind, herauszulSsen, ihre Reichweite, ihr Zu-
sammenspiel oder auch ihre wechselseitige Begrenzung heraus-
zuarbeiten, und damit das im Einzelfall immer zu findende
Werturteil durch rationale Methoden soweit vorzubereiten, daf}
es sich mit einem hohen Grade von Evidenz, wenn auch nicht mit
mathematischer, ergibt.

Freilich ist das nicht immer mdglich. Es gibt Fille, in denen
der Richter die Entscheidung allein auf seine persdnliche Uber-
zeugung und Verantwortung nehmen mufl, weil das beschriebene
Verfahren zu einem ,non liquet® fithrt. Wir sagen dann wohl,
dafl mehrere denkbare Losungen gleichermaflen ,vertretbar®
seien. Es ist dies etwas, was der Laie hdufig nicht versteht. Von
einer Wissenschaft erwartet er, dafl sie in allen Fillen zu einer
unbezweifelbaren objektiven Gewiflheit fiihrt. Demgegeniiber
muf} sich der Jurist hiufig mit nur subjektiver Gewif$heit be-
gniigen. Aber dafl dem hiufig so ist, ist noch kein Grund, von den
rationalen Methoden die die Rechtswissenschaft entwickelt hat,
gering zu denken. Selbst wenn fiir die letzte Entscheidung noch
ein Spielraum bleibt, fithren sie doch dazu, die iiberhaupt mog-
lichen Losungen klar einander gegeniiberzustellen, nicht ange-
brachte auszuschliefen und das danach gefillte Werturteil als
solches deutlich zu machen. Dafl damit ein hohes Maf} von An-
niherung an das nie ganz zu verwirklichende Ideal einer auf
einsichtig zu machenden Griinden beruhenden Rechtsprechung
erzielt werden kann, ist doch wohl nicht zu bestreiten.

III.

Alles iiber die juristische Auslegung Gesagte gilt ebenso fiir die
auf rechtswissenschaftlichen Uberlegungen beruhende Rechtsfort-
bildung. Zwischen der Auslegung, der Liickenfeststellung und
Liickenerginzung und schlieflich den seltenen Fillen einer
Schaffung ganz neuer Rechtsinstitute im Wege der richterlichen
Rechtsfortbildung, die {iber die blofle Liickenausfiillung hinaus-
geht, bestehen hinsichtlich der Denkmethoden nur graduelle Un-

2 Larenz, Jurisprudenz
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terschiede??. Das heifit nicht, daf} diese Unterschiede unwichtig
wiren oder dafl man sie miflachten diirfte. Den Weg weist auch
hier die teleologische Denkweise. Wir sehen die gesetzliche Rege-
lung, sei es eines bestimmten Instituts, sei es eines in sich geschlos-
senen Regelungsbereichs, als ein Ganzes, das auf bestimmten
Zweckgedanken und Wertungen beruht, die es zu verwirklichen
gilt. Dieses Sinnganze weist eine Liicke auf, wenn eine Situation
nicht oder nicht sachgemifl geregelt ist, die eben nach diesen
Grundgedanken einer Regelung bedarf?3, Dabei kénnen wir die
fiir eine andere Situation gegebene Regel auf die vorliegende
Situation iibertragen, wenn beide Situationen gerade im Hinblick
auf die mafigebenden Wertungsgrundsitze gleich zu beurteilen
sind — dann sprechen wir von Analogie?. In anderen Fillen er-
kennen wir, dafl der Gesetzgeber eine Differenzierung der
Lebensverhiltnisse iibersehen hat, die auch nach einer rechtlichen
Unterscheidung verlangt. Wir nehmen sie vor und kommen auf
diesem Wege vielleicht dazu, eine Norm einzuschrinken, die in
Ermangelung der nétigen Differenzierung zu weit gefaflit wor-
den ist. Wir fithren diese Norm dann auf denjenigen Anwen-
dungsbereich zuriick, fiir den sie nach der zugrundeliegenden
Idee des Gesetzgebers gedacht war. Dieses Verfahren bezeichne
ich als das einer teleologischen Reduktion25. Immer handelt es

22 Vgl. dazu meine Abhandlung iiber das Verhiltnis von Interpretation
und richterlicher Rechtsfortbildung in der Festschrift fiir OrLivEcrona
(Stockholm 1964 S. 384) sowie MEINE Methodenlehre der Rechtswissenschaft
S. 273 ff. Ahnlich auch Esser, Grundsatz und Norm S. 259: ,Interpretation
und Rechtsfortbildung sind in diesem Sinne ein und dasselbe, mag man
auch dort mehr die stabilisierende Methode der explicatio eines implicite
geordneten betonen, hier den offenen oder verdeckten zielstrebigen Prozefi.
Liickenausfiillung und erginzende Auslegung sind keine zusitzlichen rechts-
schopferischen Aufgaben des Richters, sondern identisch mit jenem allge-
meinen reproduktiven Charakter der Interpretation, welcher nicht ohne
ein Leitbild, eine Vorstellung von den Prinzipien denkbar ist, die das Dis-
parate zu einem System integrieren.

23 Zum Begriff der Gesetzesliicke gibt es eine sehr umfangreiche Litera-
tur. Vgl. jetzt Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 1964.

24 Das Entscheidende beim juristischen Analogieschlufl ist nicht eine nur
formal-logisch begriindete Ahnlichkeit, sondern die Ubereinstimmung der
verglichenen Tatbestinde gerade in den fiir die Wertung bedeutsamen
Elementen. Vgl. dazu MEINE Methodenlehre S. 287 ff. und MeiNe Abhand-
lung iiber richterliche Rechtsfortbildung als methodisches Problem in NJW
65 S. 1, besonders S. 4 ff.

25 Vgl. MEINE Methodenlehre S. 296 ff.; NJW 65, S. 5. Andere, so ENNEC-
cerus-NIrPERDEY, Allg. Teil des Biirgerlichen Rechts §59 sprechen von
»Restriktion®.



19

sich darum, in dem Gesetz enthaltene Gedanken oder auch ein
allgemeines Prinzip unserer Rechtsordnung, wie etwa den
Gleichheitssatz, im Hinblick auf die vorliegende Situation
weiter zu durchdenken, um zu sachgerechten Entscheidungen zu
gelangen. Das erfordert ebensowohl eine genaue Erfassung der
als regelungsbediirftig empfundenen Situation, wie der in
unserer Rechtsordnung gegebenen Regelungsmoglichkeiten und
der in ihr enthaltenen Wertungsmafistibe. Um diese zu erken-
nen, bedienen wir uns wiederum der schon erwihnten Grund-
sitze der Auslegung.

Obgleich es eine richterliche Rechtsfortbildung schon immer
gegeben hat, sind die Gerichte heute offensichtlich sehr viel
eher zu ihr geneigt als frither. Das mag einmal darauf beruhen,
dafl durch die Formel von der Bindung der Gewalten an
»Gesetz und Recht“ die Rechtsprechung ihren Beruf zur Rechts-
fortbildung in der Verfassung anerkannt sieht. Es bleibt den
Gerichten aber auch kaum etwas anderes iibrig, als das Recht
fortzubilden, da bei dem raschen Wandel der Lebensverhilt-
nisse sehr hiufig auf den Gesetzgeber nicht gewartet werden
kann, oder dieser sogar, wie im Falle des Personlichkeitsrechts,
offenbar nicht ungern den Gerichten den Vortritt 1iflt. Man
kann sehr wohl der Meinung sein, daf} unsere Gerichte hier
manchmal etwas zu weit gegangen sind. Die Begriindungen
z.B., die man fiir die Zuerkennung eines Schmerzensgeldes
grundsitzlich bei jeder Personlichkeitsverletzung gegeben hat,
iiberzeugen mich de lege lata nach wie vor nicht®. Das gleiche
gilt von der Ausweitung des Begriffs des Vermogensschadens in
der Rechtsprechung zur Entziehung des Gebrauchs eines Krafi-
wagens?’. Man mag iiber diese Fragen verschiedener Meinung
sein. Auf jeden Fall glaube ich, dafl die Gerichte gerade dann,
wenn sie das Recht fortbilden, d. h. praktisch, wenn auch nicht
formell, dem Gesetzgeber gleich neue Normen setzen, das
nicht tun diirfen, ohne dafiir eine Begriindung zu geben, die

28 Zu diesen Begriindungen und zu ihrer Kritik vgl. MmENn Lehrbuch des
Schuldrechts, 7. Aufl. S. 419 und die dort angegebene Literatur; ferner (zu-
stimmend) WigsE, Der Ersatz des immateriellen Schadens, S. 37 ff.; (kritisch)
LeumanNN-HUBNER, Allg. Teil des Biirgerlichen Rechts, 15. Aufl. S. 433 f.

27 Dazu WIiESE a. a. O. S. 17 ff.; ZEUNER, AcP 163, S. 380; MEINE Abhand-
lung iiber den Vermogensbegriff im Schadensersatzrecht in Festschrift fiir
NiIrPERDEY, 1965, Bd. 1, S. 489; BOTTICHER, Versicherungsrecht, 1966, S. 301.

2%
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wissenschaftlich wenigstens vertretbar ist. Ohne die Kontrolle,
die allein eine wissenschaftliche Methode zu bieten vermag?s, ist
die Gefahr iibergroff, dafl der Richter, selbstverstindlich ohne
sich dessen bewuflt zu sein, doch am Ende nur seine personliche
Wertung an die Stelle derjenigen des Gesetzes setzt. Die legale
Kompetenz der Rechtsprechung zur Rechtsfortbildung fordert,
so gesehen, als ihr Gegenstiick eine wissenschaftliche Methode.
Erfreulicherweise sind sich unsere obersten Gerichte dessen im
allgemeinen auch bewuflt und auch bereit, sich einer wissen-
schaftlichen Kritik zu stellen.

Ich habe vorhin schon bemerkt, dafl die juristische Theorie
genauso sich an der Praxis zu bewzhren hat, wie diese der theo-
retischen Durchleuchtung der Probleme nicht zu entbehren ver-
mag. In das Gesprich zwischen dem Theoretiker und dem Prak-
tiker, das leider bei uns noch zu wenig gepflegt wird, bringt jeder
etwas ein, was dem anderen abgeht. Was der Praktiker einbringt,
ist die Ndhe zum Fall und damit die Not, unmittelbar fiir diesen
Fall eine Entscheidung zu finden. Vorziiglich am Fall und an der
Notwendigkeit, ihn zu entscheiden, werden die Probleme sicht-
bar, die gerade der Rechtswissenschaft gestellt sind. Nicht mit
Unrecht gilt daher ihre Eignung, zu sachgerechten Fallentschei-
dungen beizutragen, als Priifstein einer juristischen Theorie.
Allerdings ist es nicht die Aufgabe des Theoretikers, konkrete
Einzelfille zu entscheiden; dies hat er dem Praktiker zu iiber-
lassen. Der einzelne Fall ist aber auf der anderen Seite niemals
nur eine isolierte Einzelerscheinung. Er ist vergleichbar mit
anderen Fillen, mit denen er Gemeinsames aufweist, von denen
er sich aber auch unterscheidet. Die Grundforderung der Ge-
rechtigkeit heifit, Gleiches, d. h. in der Vergleichung als gleich-
artig und gleichwertig Erkanntes gleich und nur Ungleiches auch
ungleich zu regeln. Daher ist es notwendig, iiber den gerade zu
entscheidenden Einzelfall auf vergleichbare Fille und deren
Entscheidung sowie auf den allgemeinen Grundsatz zu blicken,
der sich in dieser Entscheidung manifestiert. Hierzu bedarf es
einer Betrachtungsweise, wie eben der des Theoretikers: der

28 Zu den Kriterien, an denen die ,Richtigkeit® einer richterlichen
Rechtsfortbildung gemessen werden kann, vgl. MEINE Schrift ,Kennzeichen
gegliickter richterlicher Rechtsfortbildungen (Schriftenreihe der Juristischen
Studiengesellschaft Karlsruhe, Heft 64).
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Hinwendung von den Besonderheiten des Einzelfalls zu dem,
was an ihm typisch ist; der Verallgemeinerung wiederkehrender
Beziige, der Bildung iibergeordneter Begriffe und der Auf-
deckung ihrer Zusammenhinge. Das ist, iiber die eigentliche In-
terpretation und die Rechtsfortbildung hinaus, die spezifisch
systematische Leistung der Rechtswissenschaft?®. Ohne sie bliebe
alle Interpretation Stiickwerk, Rechtsfortbildung ein Vorstof}
gleichsam ins Leere. Es kommt darauf an, daf sich die gefun-
dene Interpretation oder die Fortbildung des Rechts in den
inneren Zusammenhang der Rechtsordnung einfiigen 14fit, dafl
sie mit den iibrigen Normen zusammenstimmt. Bei jeder Fort-
bildung des Rechts sollte man sich fragen, ob sie sich mit dem
gegebenen Ganzen unserer Rechtsordnung und mit deren leiten-
den Prinzipien vereinbaren lifit. Diese Kontrolle ist unerldfi-
lich, soll nicht die Rechtsordnung nach allen Seiten hin gleichsam
auswuchern. Fiir sie ist aber die Mithilfe der Rechtswissenschaft
unerldfllich.

IV.

Soviel zur Begriindung des Satzes, dafl die Rechtswissenschaft
als methodisch geleitetes Bemithen um eine rationale Erfassung,
Auslegung und Fortbildung des geltenden Rechts fiir das Rechts-
leben unentbehrlich ist. Die These von KiRcHMANN enthilt aber
noch einen Gedanken, mit dem wir uns etwas niher befassen
miissen. Es ist der Gedanke, dafl die Rechtswissenschaft deshalb
sowohl als Wissenschaft, wie fiir das praktische Rechtsleben
wertlos sei, weil ihr ausschliefflicher Gegenstand, das positive
Recht, solcher Bemiihungen iiberhaupt nicht wert sei. Die Be-
stimmungen des positiven Rechts, so meint KIRCHMANN, seien
zu einem groflen Teil unverstindig, zufillig, ja im einzelnen
hiufig bare Willkiir3®. Eben gerade mit diesen Teilen des posi-
tiven Rechts aber gebe sich die Rechtswissenschaft vornehmlich

2 Dariiber, daff die Rechtswissenschaft immer auch systematisch und
nicht NUR ,topisch® verfihrt, vgl. neuestens DIEDERICHSEN, NJW 1966 S. 697.
30 Vgl. S. 22.
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ab. Indem sie ,so das Zufillige zum Gegenstand macht, wird
sie selbst zur Zufilligkeit“.3! Hierauf folgen die bekannten
Worte: ,Drei berichtigende Worte des Gesetzgebers und ganze
Bibliotheken werden zu Makulatur®.

Ist es richtig, dafl der Gegenstand der Rechtswissenschaft nur
das Zufillige ist? Beschiftigt sie sich nur oder doch iiberwiegend
mit dem am positiven Recht, was, wie etwa die genaue Linge
einer Frist, eine vorgeschriebene Form, eine Regelung im
Straflenverkehr in der Tat bis zu einem gewissen Grade ledig-
lich eine willkiirliche Festsetzung ist, die daher jederzeit in ihr
Gegenteil geindert werden kann? Welches ist denn iiberhaupt
der Gegenstand der Rechtswissenschaft?

Wer nach dem Gegenstand der Rechtswissenschaft fragt, wird
zweifellos zunichst das positive Recht als einen gegebenen
Regelungsinhalt dafiir halten. Zum positiven Recht gehdren
tibrigens nicht nur die Gesetze und Verordnungen, sondern
ebenso auch der Niederschlag der anerkannten Rechtsvorstel-
lungen und rechtlichen Anforderungen in den Urteilen der Ge-
richte und in den in faktischer Geltung stehenden Maf3stibens2.
Die Rechtswissenschaft hat aber zum Gegenstand auch die recht-
lich geordneten Lebensverhiltnisse selbst, die typischen Ver-
kehrsgeschifte, die wirtschaftlichen und sozialen Gegebenheiten,
die Institutionen, kurz das, was Eugen Huser die ,Realien der
Gesetzgebung“ genannt hat®. Eine ihrer Aufgaben ist, die
Normen und die von ihnen geregelten Lebensverhiltnisse so
zueinander in Beziehung zu setzen, daf} jene auf diese in sach-
gerechter Weise anwendbar, diese fiir die rechtliche Regelung
faflbar und normierbar werden. Dafl die Lebensverhiltnisse
dazu gehdren, wurde und wird freilich oft noch iiber der
bloflen Beschiftigung mit der Norm {iibersehen. Die Herein-
nahme der typischen Lebensverhiltnisse in die juristische Be-
trachtung ist aber eines der hervorstechendsten Kennzeichen der

31§, 25,

32 Dariiber kann es seit dem Buch von Esser iiber Grundsatz und Norm
in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts keinen Zweifel mehr geben.

3 In seinem Buch ,Recht und Rechtsverwirklichung® 1921. Vgl. ferner
neues&ens TrOLLER, Uberall giiltige Prinzipien der Rechtswissenschaft, 1966,
S. 611,
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modernen Rechtswissenschaft34, Die Lebensverhiltnisse weisen,
unabhingig von ihrer jeweiligen Gestaltung im einzelnen,
bestimmte Sachzusammenhinge auf, die sichtbar zu machen die
Rechtswissenschaft sich angelegen lassen sein muf}35. Auf der
anderen Seite gibt es auch sachlogisch bedingte Strukturen des
Rechts?, Nicht nur die Sachzusammenhinge und die sach-
logischen Strukturen bilden einen Gegenstand der Rechtswissen-
schaft, der keineswegs nur ein Produkt der Willkiir oder des
Zufalls ist, sondern ebenso auch die Rechtsprobleme. Die mo-
derne Rechtsvergleichung hat uns die Erkenntnis gebracht, dafl
die Rechtsprobleme, vornehmlich diejenigen, vor die uns die
Lebensformen der modernen Gesellschaft stellt, iiberall mehr
oder minder gleich liegen, und dafl sie von den verschiedenen
Rechtsordnungen mit verschiedenen Mitteln, auf verschiedenen
Wegen, aber dennoch weitgehend im Ergebnis iibereinstimmend
gelost werden. Das aber berechtigt uns zu der Feststellung: am
positiven Recht ist nicht alles ,positiv®, d. h. durch zufillige
Umstinde oder gar durch die Willkiir des Gesetzgebers bedingt.
Die Probleme, die norm- und die sachlogischen Strukturen, die
»Realien der Gesetzgebung® sind dem Gesetzgeber und auch
dem Richter weitgehend vorgegeben und lassen sich nicht bei-
seiteschieben. Zwar sind auch sie geschichtlich wandelbar, aber
gegeniiber dem Vordergriindigen, den einzelnen Gesetzen, Ver-
ordnungen, Gerichtsurteilen relativ stabil und von eigenem

3¢ Den Weg hierfiir haben wieder die ,Interessenjurisprudenz® und die
soziologische Rechtslehre zu Beginn unseres Jahrhunderts, insbesondere die
Schriften von EuceN EnriicH, gebahnt. Vgl. dazu auch den Vortrag von
Kantorowicz iiber ,Rechtswissenschaft und Soziologie®, 1911 (wieder ab-

edruckt in der unter diesem Titel erschienenen Auswahl seiner Schriften,
ﬁerausgegeben von Thomas WURTTEMBERGER 1962). Die Beachtung der
Lebensverhiltnisse ist besonders deutlich in der Bearbeitung solcher Rechts-
gebiete, die sich, wie etwa das Arbeitsrecht, weitgehend ohne Anlehnung
an ein vorhandenes Gesetz entwickelt haben; sie tritt aber auch in der
Behandlung der sozusagen klassischen Teile des Biirgerlichen Rechts immer
stirker hervor.

35 Sie tut es vor allem in der Beriicksichtigung der sogenannten ,Natur
der Sache®. Vgl. dazu Henker, Einfiilhrung in die Rechtsphilosophie § 25
und neuestens TROLLER a. a. O. S. 184 fF.

3 Um solche, der ,Willkiir“ des Gesetzgebers entzogene Strukturen
handelt es sich z. B. bei der Struktur des dinglichen Rechts und des Forde-
rungsrechts, des Schuldverhiltnisses als eines Gefiiges, des Rechtsgeschifts
als eines auf die Begriindung einer Rechtsfolge abzielenden Akts, der Stell-
vertretung (dazu MULLER-FREIENFELs, Die Vertretung beim Rechtsgeschift,
S. 22 und ofter).
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Gewicht. Sie aber sind es, die die Rechtswissenschaft vornehm-
lich herauszuarbeiten sucht®?.

Damit tritt zu den behandelten Aufgaben der Rechtswissen-
schaft, nimlich der Interpretation, der Rechtsfortbildung und
der Vereinheitlichung des Rechts, eine weitere in den Blick,
nimlich die Vorbereitung der Gesetzgebung. Es ist eben nicht an
dem, dafl ein Gesetzgeber, jedenfalls in unserer Zeit, Gesetze
rein beliebig machen konne. Jedenfalls dann, wenn das Gesetz
{iber den nichsten Tag hinaus Bestand haben soll, mufl sich der
Gesetzgeber zuvor die zu regelnden Lebensverhiltnisse, die
iberhaupt bestehenden Regelungsmoglichkeiten, die Gesamt-
regelung, in die sich das zu schaffende Gesetz als ein Teil ein-
fiigen soll, die von einer solchen Teilregelung notwendig aus-
gehende Wirkung auf andere Regelungsbereiche sorgfiltig ver-
gegenwirtigen und gegeneinander abwigen. Es erscheint uns
heute ferner als selbstverstindlich, daf} ein Gesetzgeber sich
auch dariiber orientiert, wie die zu regelnden Probleme in
anderen Rechtsordnungen vielleicht schon geregelt sind, welche
Losungsmoglichkeiten sich hier abzeichnen. Erst wenn alle diese
Vorarbeiten geleistet sind, zu denen, wie offenbar, die Mithilfe
der Rechtswissenschaft, und zwar in ihren verschiedenen Er-
scheinungen als Rechtssoziologie, Rechtsdogmatik, Rechtsver-
gleichung, und, soweit es sich um die richtige Verwendung
juristischer Fundamentalkategorien handelt, auch als allgemeine
Rechtstheorie unentbehrlich ist, beginnt die eigentliche gesetz-
geberische Titigkeit. Ubrigens hat KiRcHMANN den positiven
Wert der Rechtswissenschaft fiir die Vorbereitung der Gesetz-
gebung, ohne sich dessen anscheinend bewufit geworden zu sein,
anerkannt. Denn er sagt an einer Stelle seines Vortrags®s, je
vorziiglicher ein Gesetzbuch gelinge, je mehr es ,die Wahrheit“
erreiche, umso mehr sei es ,der Inhalt der Wissenschaft selbst,
gefaflt in der prizisesten Form“. Mag dann, nach KirRcHMANNS
Meinung, die juristische Literatur, aus der die Gesetzesverfasser
geschopft haben, selbst zur ,Makulatur geworden sein, wenn
nur die Ergebnisse der wissenschaftlichen Bemithungen in einem

37 Nur so wird es auch verstindlich, daf}, wie eingangs bemerkt, uns die
Werke bedeutender Juristen wie etwa PUFENDORFs oder SAVIGNYs, obgleich
sie sich nicht auf das heute ,positiv® geltende Recht beziehen, bleibende

rechtswissenschaftliche Einsichten zu vermitteln vermogen.
38,24



25

guten Gesetzbuch fortwirken, kénnen diese Bemithungen nicht
ganz wertlos gewesen sein!

In der Tat ist wohl keine der groflen Kodifikationen der
Neuzeit ohne die zeitgendssische Rechtswissenschaft moglich ge-
wesen. Das Osterreichische Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch
und das preuflische Allgemeine Landrecht sind auf dem Boden
der modernen Naturrechtslehre, der Schulen von Christian
Tromastus und Christian WoLF entstanden. Das deutsche BGB
ist ganz und gar ein Kind der gemeinrechtlichen Jurisprudenz
des 19. Jahrhunderts; es weist alle Vorziige wie alle Schwichen
dieser Epoche der Rechtswissenschaft auf. Das schweizerische
Zivilgesetzbuch ist das geniale Werk eines einzigen wissen-
schaftlichen Kopfes, Eugen HuBgrs. Der Gesetzgeber unserer
Tage bedient sich stindig der rechtlichen Kategorien, die ihm
die Rechtswissenschaft zur Verfiigung stellt. Auch der Gesetz-
geber mufl sich, ebenso wie der Richter, wissenschaftliche Kritik
gefallen lassen; an solcher fehlt es dann auch nicht, so wenig wie
an aus solcher Kritik hervorgegangenen Reformvorschligen.
Ich brauche hier nur an die Arbeit des Deutschen Juristentages
zu erinnern. Keineswegs hinkt die Rechtswissenschaft, wie man
vielleicht meinen konnte, nur hinter der Gesetzgebung her; sie
geht ihr vielmehr ebenso oft auch voraus.

V.

Ich bin am Ende meiner Darlegungen angelangt. Es bleibt
mir jetzt nur noch, den Eindruck zu zerstreuen, der sich nach
dem Bisherigen leicht einstellen konnte, den Eindruck, daf} also
alles doch in bester Ordnung sei, die Rechtswissenschaft ihrer
Aufgabe voll geniige. Das ist keineswegs meine Meinung. Wenn
KIRCHMANN z. B. der Rechtswissenschaft seiner Zeit vorwirft3?,
sie gerate ,nur zu leicht auf die Abwege der Sophisterei, der
unpraktischen Griibeleien; Subtilitdten ohne Ende kommen her-
vor, Auswiichse aller Art, woran die juristische Literatur so
reich ist“ — dann miissen wir uns gestehen, daf} diese Vor-
wiirfe auch heute noch einige Berechtigung haben. Und wenn

3 8. 34,



26

KIRCHMANN sagt??: ,Wen von den praktischen Juristen iiber-
fillt nicht manchmal das tiefe Gefiihl der Leere und des Unge-
niigenden seiner Beschiftigung? Welcher andere Zweig der Lite-
ratur hat neben den guten einen solchen Wust von geist- und
geschmacklosen Biichern aufzuweisen wie die juristische? —
wer wollte dann bestreiten, daff zu solcher Klage auch heute
noch manchmal Grund besteht? Es ist gewif3 nicht alles zum
Besten bestellt; Grund zur Selbstkritik hat auch die Rechts-
wissenschaft unserer Tage genug. Indessen urteilen wir nicht
vorschnell. Was uns heute einigermaflen als abstrus erscheinen
mag, enthilt vielleicht doch eine Wahrheit, die erst morgen
in ihrer Tragweite entdeckt wird. Umwege und Irrtiimer haben
zu allen Zeiten den Weg der Wissenschaft gekennzeichnet, nicht
nur der Rechtswissenschaft. Darum sollten wir aber unserer
vermeintlichen Erkenntnisse nicht zu sicher sein, uns offen
halten fiir Einwinde, bereit, um- oder hinzuzulernen, wo das
mit guten Griinden von uns gefordert werden kann. Aber das
alles ist kein Grund, zu resignieren, die Recntswissenschaft als
nutzlos abzutun und sich, wie KIRCHMANN es empfiehlt, auf
das ,natiirliche Recht, d. h. auf das zuriickzuziehen, was jeder
in seiner eigenen Brust als Recht empfindet. Denn auf diese
Weise meistern wir die groflen Aufgaben, vor die die moderne
Entwicklung der Gesellschaft gerade auch den Juristen stellt,
sicher nicht.

Vergessen wir nicht: Der Mensch verfiigt heute iiber Krifte
und Mboglichkeiten wie noch nie. Die moderne Technik stellt
uns vor vollig neue Probleme auch im menschlichen Zusammen-
leben, sowohl der Einzelnen wie der gesellschaftlichen Gruppen,
wie der Nationen. Jeder ist heute von jedem und allem ab-
hingig. Es gilt, in dieser umfassenden wechselseitigen Abhingig-
keit jedem den Entfaltungsraum, dessen der Mensch bedarf, um
als Person zu sein, zu sichern und das Ganze im Gleichgewicht
zu erhalten. Diese Probleme in einer Weise zu meistern, dafl
die technischen Errungenschaften der Menschheit zum Segen
und nicht zum Unbheil gereichen, ist eine der grofiten Aufgaben,
die uns und der folgenden Generation gestellt sind. Ich kann
nicht glauben, dafl dabei die Mithilfe der Rechtswissenschaft,
einer Rechtswissenschaft, die sowohl aus dem jahrtausendealten

10 8S.8.
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juristischen Erfahrungsschatz schépft wie auch den Mut auf-
bringt, wenn es die Sache fordert, neue Wege zu begehen, ent-
behrt werden kann.

Verhingnisvoll wire es, wenn der unbestreitbare Glanz, der
von der heutigen Naturwissenschaft, ihren das Leben der
Menschheit verindernden Erkenntnissen ausgeht, dazu fiihren
wiirde, daf3 die begabtesten, die selbstindigsten, die wissen-
schaftlich befihigtsten Kopfe unter der Jugend sich ausschlief’-
lich diesen Wissenschaften zuwendeten, fiir die Rechtswissen-
schaft aber, wie es manchmal den Anschein hat, nur noch die-
jenigen tiibrig blieben, deren ganzes Streben sich darin erschopft,
auf dem ausgetretenen Pfade, auf dem schon ihre Viter und
Grofiviter aufgestiegen sind, langsam zu bescheidenen Amtern
und Wiirden emporzusteigen. Um nun diesen, anscheinend ganz
»zwecklosen“ Vortrag doch noch mit einer praktischen Nutz-
anwendung zu schlieflen: ich wire gliicklich, wenn es mir ge-
lungen wire, einem meiner Zuhorer das Gefiihl zu vermitteln,
daf} es sich doch lohnt, sich der Rechtswissenschaft zu widmen,
weil auch hier eine Fiille ungel6ster und dringender Probleme
auf ihn wartet. Freilich bedarf es dazu nicht nur eines gegen-
iiber fritheren Zeiten betrichtlich vermehrten Wissens, sondern
auch einer langen Schulung des Blicks, um die wirklichen Pro-
bleme zu erkennen und die Losungsmoglichkeiten aufzufinden.
Das aber ist in allen Wissenschaften so. Es ist mit der Rechts-
wissenschaft so wie wohl mit jeder anderen Wissenschaft: nur
der Anfinger glaubt schon alle Probleme geldst; am Ende
erkennt man, dafl sogut wie alles fragwiirdig ist. Die Frage
aber ist es, die iiberall in der Wissenschaft den Anstoff gibt.
Solange die Menschen nicht aufhdren, nach einer gerechten
Losung ihrer mannigfachen Interessenkonflikte und nach einer
ihnen zutriglichen Ordnung ihres Zusammenlebens zu fragen,
solange wird es Rechtswissenschaft geben, wird sie — nun nicht
nur im Sinne ihres Nutzens fiir die Praxis, sondern als eine der
wesentlichen Auflerungen des menschlichen Geistes gesehen*! —
dem Menschen unentbehrlich sein.

41 Diesen, iiber die begrenzte Fragestellung dieses Vortrags weit hinaus-
filhrenden Aspekt behandelt vornehmlich der schéne Vortrag von ERrix
WoLr, Fragwiirdigkeit und Notwendigkeit der Rechtswissenschaft (Frei-
burger Universititsreden 1953).



