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I. Die ,,Zasur 1900°:
Die Abkehr von der formalistischen Rechtskultur?

Jahrhundertwenden eignen sich in besonderer Weise, historische Epochenum-
briiche zu markieren. Die Historiographie trigt dem Rechnung und legt Epo-
chenschwellen bevorzugt auf runde Jahreszahlen. Die Entdeckungen und Re-
volutionen in Seefahrt, Druckkunst, Religion und Astronomie, die das Mittelal-
ter beendet und der Neuzeit den Weg bereitet haben, werden gerne mit dem Jahr
1500 in Verbindung gebracht; das Jahr 1800, flankiert von der Transzendental-
philosophie Kants, dem Beginn der Industrialisierung in England und den poli-
tischen Revolutionen in Frankreich und den USA, wird iiblicherweise als Symbol
des Ubergangs von der frithen Neuzeit zur Moderne betrachtet; ebenso wird im
Jahr 1900 inzwischen eine ,,gesellschaftsgeschichtliche Zasur® gesehen, in der
sich die sozial-, politik- und kulturgeschichtlichen Entwicklungen und Errungen-
schaften verdichten, die noch unseren heutigen Bewusstseins- und Erfahrungs-
raum konstituieren.' Die Bedeutung, die das Jahr 2000 fiir die Geschichte der
Digitalisierung in der zukiinftigen Geschichtsschreibung einnehmen wird, ist ab-
sehbar.

Ihre historiographische Bedeutung verdanken Jahrhundertwenden nicht nur
dem Umstand, dass sie sich als einpriagsame Eckpunkte zur Formung runder
Epochen einsetzen lassen. Die Vorliebe, Epochenschwellen mit Jahrhundertwen-
den kurzzuschlieBen, ist auch und vor allem ein Produkt der Vorstellung, dass es
sich bei den Jahrhunderten selbst um Epochen handelt. Diese Vorstellung ist, wie
der Historiker Johannes Burkhardt rekonstruiert hat, ein Produkt der Neuzeit.
Die ,,Jahrhundertrechnung® entstand im 16. Jahrhundert und erfiillte zu Beginn
die pragmatische Funktion einer historiographischen Einteilungshilfe.> Ab dem
17. Jahrhundert gewann die Einteilung der Vergangenheit in hundertjahrige Ein-
heiten schlieBlich einen sachlichen Sinn. Von nun an wurden Jahrhunderte mit
einem bestimmten Charakter, einer einzigartigen Physiognomie verbunden.’ Das

' Koselleck, in: Herzog/Koselleck (Hrsg.), Epochenschwelle und Epochenbewusstsein,
1987, S.269, 270ff.; Nolte, in: ders., Transatlantische Ambivalenzen, 2014, S. 59, 64, 83;
Koselleck, Historische Zeitschrift 1990, S. 539 f.; Vierhaus, in: ders. (Hrsg.), Frithe Neuzeit —
frithe Moderne?, 1992, S. 13, 19.

? Die Urspriinge liegen in der protestantischen Kirchengeschichtsschreibung des 16. Jahr-
hunderts; Burkhardt, Die Entstehung der modernen Jahrhundertrechnung, 1971, S. 11 ff.

*Ebd., S.2, 81ff.
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16. Jahrhundert ist als Jahrhundert der Reformation und das 18. als Jahrhundert
der Aufklarung in Erinnerung geblieben. In der Kunst- und Literaturgeschichte
ist es gang und gibe, vom 17. als dem Jahrhundert des Barock und vom 19. als
dem realistischen Jahrhundert zu sprechen. Jedes neuzeitliche Jahrhundert lasst
sich, je nach historiographischem Interesse, durch einen bestimmten Stil bzw. ein
einmaliges Wesen ausweisen.’

Auch jenseits der Historiographie werden die Jahrhunderte, in den Worten
Reinhart Kosellecks, ,,als Einheiten zusammenhidngend gedacht und mit Sinn
aufgeladen.*> Das 18. Jahrhundert reflektierte sich bereits selbst als Epoche der
Aufkliarung und grenzte sich bewusst von vorherigen Jahrhunderten ab.® Als
elementarer Bestandteil des neuzeitlichen Zeit- und Geschichtsverstindnisses ist
die Jahrhundertrechnung auch aus der Geschichtsschreibung, aller nominalisti-
schen Kritik zum Trotz,” nicht wegzudenken. Bisweilen werden die Jahrhundert-
wenden sogar vor- und nachverlegt, damit auf diese historiographische Technik
nicht verzichten werden muss. Die beliebte wie voraussetzungsvolle Rede von
langen und kurzen Jahrhunderten, die es etwa erlaubt, das 19. Jahrhundert mit
der Franzosischen Revolution beginnen und mit dem Ausbruch des Ersten Welt-
kriegs enden zu lassen, zeigt die Beharrlichkeit der Jahrhundertrechnung an.
Keine historiographische Teildisziplin, Kultur- oder Wissenschaftsgeschichte
kommt ohne sie aus.

Auch nicht die Rechtsgeschichtsschreibung. Dem Epochenjahrhundert und
den mit ihm verbundenen {iblichen historischen Zasuren und Einteilungen be-
gegnet man auch hier auf Schritt und Tritt. Insbesondere die letzten drei Jahr-
hunderte werden in den zahlreichen Gebieten der Rechtshistoriographie fiir ge-
wohnlich als distinkte Rechtsepochen behandelt. Es erscheint als selbstverstind-
lich, dass Recht und Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts mit anderen Pro-
blemen beschiftigt waren als die Rechtsepochen des 18. und des 20. Jahr-
hunderts. Entsprechend nehmen die Jahrhundertwenden auch in der Rechtshis-
toriographie eine bedeutende Rolle ein. Die Jahre 1800 und 1900 werden in der
rechtshistorischen Literatur fiir gewdhnlich als Phasen des Umbruchs behandelt,
in denen die Fundamente der jeweils neuen Rechtsepoche gelegt wurden.

* Die Frage, warum dies nicht in gleicher Weise fiir vorneuzeitliche Jahrhunderte gilt, wird
von Burkhardt soziologisch beantwortet. In der Neuzeit erleben die Zeitgenossen Gegenwart
und Zukunft im Medium der Jahrhundertrechnung, wihrend die vorangegangene Zeit nur
nachtriglich durch diesen Filter betrachtet wird. Die Plausibilitit, neuzeitliche Jahrhunderte
mit einem sachlichen Sinn zu versehen, geht demnach auf ein einstiges gegenwértiges Epo-
chenbewusstsein zuriick; ebd., S. 115f.

5 Koselleck, in: ders., Vergangene Zukunft, 1979, S. 300, 322.

¢ Krauss, in: ders., Studien zur deutschen und franzosischen Aufklarung, 1963, S.9,
S. 12 ff.; Koselleck, in: ders., Vergangene Zukunft, 1979, S. 300, 322.

7 Zu solchen Kritiken, s. Burkhardt, Die Entstehung der modernen Jahrhundertrechnung,
1971, S. 87 ff.
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Die folgende Untersuchung widmet sich dem Bild des 19. Jahrhunderts in der
privatrechtlichen Historiographie des westlichen Rechtsdenkens. Damit sind
zwei Untersuchungsebenen angesprochen. Erstens befassen wir uns mit der
Frage, wie in den verschiedenen nationalen Rechtshistoriographien des Okzi-
dents die klassische Epoche moderner Rechtswissenschaft — wenn in der Folge
vom klassischen Rechtsdenken die Rede ist, sind in erster Linie die zivilrechtli-
chen GrofBitheorien des 19. Jahrhunderts gemeint — portritiert wird. Die Unter-
suchung beschrénkt sich hierbei auf die Félle Deutschland, Frankreich und die
Vereinigten Staaten und damit auf drei Rechtswissenschaften, die traditioneller-
weise verschiedenen Rechtsfamilien zugeordnet werden und denen gleichzeitig
ein groBer Einfluss auf das westliche Rechtsdenken als Ganzem zugesprochen
wird. Zweitens richtet sich der Blick auf rechtshistoriographische Forschung, die
sich aus einem transnationalen Blickwinkel fiir die Entwicklung des westlichen
Rechtsdenkens interessiert. Hierzu wenden wir uns der in letzter Zeit florierenden
globalen Rechtsgeschichtsschreibung zu und befragen sie auf ihr Verstdndnis des
19. Jahrhunderts.

Die Untersuchung wéhlt einen soziologischen Zugang. Thr Ausgangspunkt
liegt in der Beobachtung, dass das Rechtsdenken des 19. Jahrhunderts im west-
lichen Rechtsdiskurs unter einem schlechten Ruf leidet. In verschiedenen nati-
onalen Rechtshistoriographien hat sich im Verlaufe des 20. Jahrhunderts die Auf-
fassung durchgesetzt, dass die Rechtsepoche des 19. Jahrhunderts ein formalis-
tisches Denken beférdert und keinen Sinn fiir die ,,soziale” Realitédt des Rechts
aufgebracht habe.® Diese Sicht der Dinge wird in jiingerer Zeit wiederum von
Rechtshistorikern herausgefordert, die das schlechte Ansehen der juristischen
Klassik unter Riickgriff auf die Primérquellen zu korrigieren bemiiht sind. Dieser
rechtshistoriographische Streit soll im Folgenden aus einer soziologischen Per-
spektive beleuchtet werden. Hierzu rekonstruiert die Arbeit die juristischen Welt-
und Geschichtsbilder, auf denen die zwei Seiten beruhen und verfolgt die Ent-
stehung der konventionellen Erzdhlung(en) vom ,,formalistischen® 19. Jahrhun-
dert sowie ihre Herausforderung durch die jiingere Rechtgeschichtsforschung.
Dabei will sie sowohl der Transnationalitdt des Untersuchungsgegenstandes ge-
recht werden, d.h. der Tatsache, dass ein nach den quellenkritischen Standards
der zeitgendssischen Rechtsgeschichtsschreibung hochst fragwiirdiges Narrativ
einen bedeutenden Einfluss auf die nationalen Rechtsdiskurse verschiedener
Rechtsfamilien ausgeiibt hat, als auch eine soziologische Erklarung fiir den Er-
folg dieses Narrativs anbieten.

Als erster moderner Rechtsepoche kommt dem 19. Jahrhundert in der Rechts-
geschichte eine Schliisselrolle zu. Anldsse um 1800 und 1900, die der westlichen
Rechtshistoriographie, sowohl in nationaler als auch in transnationaler Absicht,

¥ Der Begriff des ,,Sozialen* wird von der gemeinwohlorientierten Jurisprudenz des frii-
hen 20. Jahrhunderts in einem alltagssoziologischen Sinne verwendet und wird hier daher in
Anfiihrungszeichen gesetzt.
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eine epochenmifBige Rahmung des 19. Jahrhunderts erlauben, finden sich zur
Gentige. Der mit den politischen Revolutionen um 1800 einsetzende Prozess der
Nationalstaatsbildung schlug sich in einer Nationalisierung der Rechtswissen-
schaft nieder, wie sie sich z.B. in der Ausbildung der sich von englischen Auto-
rititen absetzenden amerikanischen Jurisprudenz beobachten ldsst.” Im Jahr
1797 erschien Kants Metaphysik der Sitten, die rechtliche und moralische Hand-
lungen an fundamental entgegengesetzte Motivstrukturen koppelt, in der prak-
tischen Philosophie die strikte Trennung von Rechts- und Tugendlehre etablierte
und damit die Sphére des Rechtlichen von aller moralisch-materialer Vereinnah-
mung, wie man ihr etwa im religidsen und rationalistischen Naturrecht der Vor-
moderne begegnet, befreite.'’ In der deutschen Rechtswissenschaft wurden bald
nach der Jahrhundertwende die Programmschriften der Historischen Rechts-
schule publiziert, die in dezidierter Abkehr vom Rationalismus des 18. Jahrhun-
derts eine historisch-organische Betrachtungsart der Rechtsphédnomene predig-
ten und einen immensen Einfluss auf das westliche Rechtsdenken ausiibten.! Um
1800 wurden auch die ersten groBen Kodifikationen verkiindet — das Aligemeine
Landrecht fiir die Preufischen Staaten (1794), der Code civil in Frankreich (1804)
und das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch in Osterreich (1812) —, die den zahl-
reichen politischen und juristischen Kodifikationsbewegungen des 19. Jahrhun-
derts als Vorbild dienten.'? Zeitgleich erteilte sich der amerikanische Supreme
Court in Marbury v. Madison (1803) das Recht, Gesetze auf ihre Verfassungs-
maBigkeit zu kontrollieren und fiihrte damit das Prinzip der modernen Verfas-
sungsgerichtsbarkeit ein, das anschlieBend auf der ganzen Welt kopiert werden
sollte."

Auch um 1900 lassen sich epochemachende Entwicklungen und Ereignisse der
westlichen Rechtsgeschichte festmachen. Die symbolisch auf den 1. Januar 1900
gelegte Einfiihrung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in Deutschland stellte nicht
nur in der deutschen Rechtsgeschichte eine wichtige Wegmarke dar, sondern
kronte gleichzeitig die transnationale Kodifikationsbewegung des 19. Jahrhun-
derts." Parallel zur Weltausstellung in Paris fand im Jahr 1900 die erste interna-
tionale Konferenz des Vergleichenden Rechts statt, die dem zunehmenden glo-
balen Selbstverstindnis westlicher Rechtswissenschaften Ausdruck verlieh und
als institutioneller Griindungsakt der juristischen Komparatistik in Erinnerung

 Was sich unter anderem in der Kreierung eigener Sdulenheiliger dufBert, etwa in der
Kanonisierung des Juristen James Kent als ,,American Blackstone*.

' Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, 2018 [1797], S. 28 ff.

"' Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 1814; Sa-
vigny, Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft 1815, S. 1.

2 Halpérin, in: Pihlajamiki/Dubber u.a. (Hrsg.), The Oxford Handbook of European
Legal History, 2018, S.907, 917f.

" Marbury v. Madison (1803), 5U.S., S.137.

" Im franzésischen Rechtsdiskurs wird die Verdffentlichung des BGB zudem zum Anlass
genommen, um uber eine grundlegende Revision des Code civil nachzudenken; Larnaude, in:
La Société d’Etudes Législatives (Hrsg.), Le Code Civil, 1904, S. 901, 907.



I Die ,, Zisur 1900 Die Abkehr von der formalistischen Rechtskultur? 5

gehalten wird." In vielen Landern markierte die Wende zum 20. Jahrhundert den
Ubergang zur Industriegesellschaft und die Entstehung der modernen Sozial-
staatlichkeit; beide Prozesse hinterlieBen tiefe Spuren im Recht, etwa in Form der
Ausdifferenzierung neuer Rechtsgebiete wie des Sozial-, Steuer- und Arbeits-
rechts.' Zur selben Zeit entstanden einflussreiche rechtswissenschaftliche Stro-
mungen wie die Freirechts- und Interessenjurisprudenz in Deutschland, die so-
genannte école scientifique in Frankreich sowie die sociological jurisprudence und,
hierauf aufbauend, der legal realism in den USA, die fiir eine ,,soziale” Neuori-
entierung der Jurisprudenz eintraten, sich auf dem Gebiet der Rechtsmethode fiir
eine starke Ermessensfreiheit des Richters gegeniiber dem Gesetz stark machten
und mit diesen Programmpunkten einen groB3en Einfluss auf das Rechtsdenken
des 20. Jahrhunderts ausiibten.

Vor diesem Hintergrund bieten sich die verschiedensten Kandidaten an, um
die Epoche des klassischen Rechtsdenkens gegeniiber ihren Vor- und Nachgin-
gerinnen inhaltlich zu bestimmen. Stellt man die Rechtswissenschaft des 19. Jahr-
hunderts etwa den naturrechtlichen Konstruktionen der Vormoderne gegentiber,
so hebt sie sich durch die Eliminierung der moralischen und religiosen Restbe-
stinde alteuropaischen Rechtsdenkens ab, sprich durch ihre Autonomisierung.
Wihlt man dagegen die Statik und Geschichtslosigkeit der Rechts- und Gesell-
schaftsmodelle der Aufklarung als Bezugspunkt, so stechen die Werke der juris-
tischen Klassik durch ihre historische und realistische Betrachtungs- und Argu-
mentationsweise hervor. Im doppelten Kontrast zum prénationalen Rechtsden-
ken vor 1800 und dem zunehmend globalen Selbstverstindnis der Jurisprudenz
ab 1900 tritt die Rechtsepoche des 19. Jahrhunderts nicht zuletzt durch ihre na-
tionalen Ziige in Erscheinung.

Auch wenn keiner dieser Aspekte ignoriert wurde, ist es in der westlichen
Rechtshistoriographie sowohl auf nationaler als auf transnationaler Ebene zur
Gewohnheit geworden, das Rechtsdenken des 19. Jahrhunderts iiber den Kon-
trastpunkt der ,,sozialen* juristischen Reformprojekte um 1900 zu erschlieBen.
Nicht das Ende des 18. Jahrhunderts, sondern das mit einer ,,sozialen Erneu-
erung der Rechtswissenschaft verbundene Jahr 1900 prégt fiir gewohnlich die
Sicht auf die Epoche des klassischen Rechtsdenkens. Die juristische Klassik wird
konventionellerweise aus dem Blickwinkel von progressiven juristischen Stro-
mungen wie Hermann Kantorowicz’ Freirechtsjurisprudenz, der libre recherche
scientifiqgue Frangois Génys und der soziologischen Jurisprudenz Roscoe Pounds
gedeutet. Im Zuge dessen wurde die Rechtsepoche des 19. Jahrhunderts schlicht
zur Antipodin der ,;sozialen® juristischen Erneuerungen ab 1900 erklart. Das
19. Jahrhundert wurde als Zeitalter ,,antisozialen® bzw. formalistischen Rechts-
denkens portritiert, das um 1900 von einer neuen, ,,sozialen* Rechtsepoche be-
erbt wurde.

15 Zweigert/Kétz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts,
1971, S.2.

' Fiir den deutschen Fall, s. etwa Stolleis, Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutsch-
land, 2002, S. 216 ff.
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Diese Erzidhlung kursiert in der westlichen Rechtshistoriographie in zahlrei-
chen Varianten. Sie iibte einen enormen Einfluss auf die Rechtsgeschichtsschrei-
bung des 20. Jahrhunderts aus, der bis heute spiirbar ist. Die Konvention, sich
der Rechtsepoche des 19.Jahrhunderts iiber die ,,antiformalistische® Jurispru-
denz des frithen 20.Jahrhunderts zu ndhern, sei an drei Beispielen, denen im
Verlauf dieser Untersuchung zahlreiche weitere an die Seite gestellt werden, ex-
emplifiziert. Sie entstammen der franzdsischen Rechtshistoriographie, der glo-
balen Rechtsgeschichtsschreibung amerikanischer Provenienz und der materi-
alistischen Rechtshistoriographie deutscher Prigung. Die ersten zwei Beispiele
entnehmen wir der Rechtsgeschichtsschreibung der Gegenwart, das dritte geht
auf den Rechtsdiskurs der ersten Hélfte des 20. Jahrhunderts zuriick.

Im franzosischen Nachschlagewerk Dictionnaire de la culture juridique (2010)
wird das Jahr 1900 als einzige Jahreszahl mit einem eigenen Eintrag bedacht.
Unter dem Titel ,,Dix-neuf cent: Crise et renouveau dans la culture juridique®
geht der Jurist und Rechtshistoriker Christophe Jamin der Bedeutung der Jahr-
hundertwende fiir das juristische Geistesleben in Frankreich nach.'” Der Beginn
des 20. Jahrhunderts markiert Jamin zufolge ,,das Ende einer bestimmten Kon-
zeption des Zivilrechts.“'® Mit der Verabschiedung des Code civil im Jahr 1804
wurde, so Jamin, die juristische Tradition der Exegese eingeleitet. Die juristische
Literatur jener Epoche erschopfte sich weitestgehend in der Kommentierung des
Code civil und die juristische Ausbildung bestand im Wesentlichen im Studium
des Gesetzbuchs. Der Code civil stellte den ,,uniiberwindbaren Horizont“ der
Juristen des 19. Jahrhunderts dar.' Zwar hat sich gegen diese exegetische Rechts-
tradition {iber das gesamte 19. Jahrhundert hinweg vereinzelt Widerstand geregt.
Doch erst gegen Ende des 19. Jahrhunderts konnte sich die Jurisprudenz von der
wortlichen Auslegung des Gesetzbuchs 16sen. ,,Alle Elemente einer Krise waren
nun vorhanden. Die Arbeit an der Interpretation des Code civil ndherte sich
ihrem Ende. Nach beinahe einem Jahrhundert der Exegese war sein Sinn erfasst
und seine politische Legitimitit gesichert.“” Angesichts ,,neuer politischer und
sozialer Realitdten* an der Wende zum 20. Jahrhundert, insbesondere der mit der
Hochindustrialisierung auftretenden sozialen Unruhen, wurde die Jurisprudenz
der Belle Epoque zum Umdenken gezwungen. Die individualistischen Pramissen
des 19. Jahrhunderts, unter denen der Code civil verfasst und ausgelegt wurde,
wurden von den gesellschaftlichen Entwicklungen {iberholt. Die Gesellschaft lie3
sich nun ,,nicht mehr auf eine bloBe Ansammlung von Individuen® reduzieren.
Die Jurisprudenz reagierte mit einer ,,methodologischen Revolution®, namlich
Frangois Génys Schrift Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif
(1899), die sich in Opposition zum juristischen Methodendenken des 19. Jahr-
hunderts fiir einen deutlich freieren und gesellschaftsorientierteren Umgang mit

'7 Jamin, in: Alland/Rials (Hrsg.), Dictionnaire de la culture juridique, 2010, S. 380.
' Ebd., S. 380; hier und im Folgenden Ubersetzung K.P.

 Ebd., S.381.

Y Ebd., S.381.
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dem Code aussprach und mit der die Rechtsepoche des 20. Jahrhunderts einge-
leitet wurde.”

Der amerikanische Jurist Duncan Kennedy nimmt in seinem Aufsatz ,,Three
Globalizations of Law and Legal Thought: 1850-2000 (2006) einen deutlich
groBeren geographischen Raum ins Visier, wihlt dabei aber eine dhnliche Per-
spektive wie Jamin. Die westliche Rechtsgeschichte seit 1850 lasst sich Kennedy
zufolge in drei sich leicht {iberlappende Phasen einteilen, von denen fiir uns hier
nur die ersten beiden von Interesse sind. Die erste Epoche, der ,,classical legal
thought®, setzte in der Mitte des 19. Jahrhunderts ein — Kennedys Zweiteilung des
19. Jahrhunderts ist, wie sich spater zeigen wird, eine Konzession an die ameri-
kanische Rechtsgeschichte — und wurde mit der Wende zum 20. Jahrhundert von
der zweiten Globalisierungswelle, dem ,,socially oriented legal thought, abge-
16st.”> Kennedy macht kein Geheimnis daraus, dass sich seine Charakterisierung
des klassischen Rechtsdenkens auf die Darstellungen der ,,sozialen® Reformer
um 1900 stiitzt:

,The first globalization occurred during the second half of the nineteenth century and was
over by WWI. What was globalized was a mode of legal consciousness. According to its
social critics and according to most (not all) of today’s historians, the late nineteenth-
century mainstream saw law as ,a system,‘ having a strong internal structural coherence
based on the three traits of exhaustive elaboration of the distinction between private and
public law, ,individualism,’ and commitment to legal interpretive formalism.“*

Die hier von Kennedy in Klammern angedeuteten Bedenken, die wenige Rechts-
historiker gegen diese Perspektivierung anmelden, werden von ihm nicht weiter
thematisiert. Der Jurist schlieBt sich voll und ganz dem antiformalistischen Por-
trat des juristischen 19. Jahrhunderts an. Ziel der juristischen Klassik war es in
dieser Sicht, eine liickenlose Rechtsordnung aufzubauen, die der Justiz das for-
male Deduzieren aus dem positiven Gesetz erlaubte. Dem Staat fiel der klassi-
schen Rechtsauffassung zufolge hauptsichlich die Aufgabe zu, die subjektiven
Rechte der Staatsbiirger zu schiitzen bzw. nur so weit einzuschranken, wie sie der
Ausiibung des Willens anderer Rechtssubjekte im Wege standen. Begriindet
wurde das klassische Rechtsdenken in Deutschland, genauer von der Histori-
schen Rechtsschule, deren Lehren im Verlaufe des 19. Jahrhunderts die gesamte
westliche Rechtswissenschaft eroberten. Das klassische Rechtsdenken stellte da-
mit einen wesentlichen Grundstein fiir das liberalistische Wirtschaftssystem des
19. Jahrhunderts dar.* Erst die ,,sozialen* und ,,soziologischen“ juristischen Re-
formstromungen seit 1900 konnten dem juristischen Individualismus und dem
rechtsmethodischen Deduktivismus der zweiten Hailfte des 19. Jahrhunderts et-

' Ebd., S.381f.

2 Kennedy, in: Trubek/Santos (Hrsg.), The new law and economic development, 2006,
S.19, 19.

» Ebd., S.25.

*Ebd., S.21, 25ff.
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was entgegensetzen. Die entscheidenden Ansto8e hierzu kamen von auBerhalb
des Rechtssystems:

,,The crises of the modern factory (industrial accidents, pauperization) and the urban slum,
and later the crisis of the financial markets and the Great Depression, all derived from the
failure of coherently individualist law to respond to the coherently social needs of modern
conditions of interdependence.“*

Mit den Prozessen der Urbanisierung, Industrialisierung und Globalisierung
wurden die individualistischen Pramissen der juristischen Klassik gewissermafen
iberfliigelt. Reformorientierte Juristen aus Deutschland und Frankreich wie
etwa Rudolf v. Jhering und Frangois Gény konterten den rechtsmethodischen
Deduktivismus des spéaten 19. Jahrhunderts mit dem Modell einer selbstbewuss-
ten Justiz, die die Anpassung des Rechtssystems an die Bediirfnisse der Zeit nicht
der Legislative iiberlieB, sondern selbst in die Hand nahm.* Das ,,soziale“ und
»instrumentelle® Rechtsdenken wurde schlieBlich in der gesamten westlichen
Welt kopiert, nicht zuletzt in den USA, wo Oliver Wendell Holmes und Roscoe
Pound die ,,soziale* Wende in der Jurisprudenz implementierten.”

Wenden wir uns zuletzt einem kanonischen Text der materialistischen Rechts-
geschichtsschreibung zu, dem Aufsatz ,,Der Funktionswandel des Gesetzes im
Recht der biirgerlichen Gesellschaft™ (1937) des Juristen und Politikwissen-
schaftlers Franz Neumann. Der Autor fiihrt mit groben Pinselstrichen durch die
Rechtsepochen der Neuzeit, nimmt dabei wie Kennedy eine transnationale Per-
spektive ein und leitet in guter marxistisch-ideologiekritischer Tradition das
Rechtsdenken jeder Epoche von den jeweils herrschenden wirtschaftlichen Ver-
héltnissen ab. Das 19. Jahrhundert erklart er zum Zeitalter des Biirgertums und
des Konkurrenzkapitalismus.® In einem Wirtschaftssystem, das auf den Grund-
sdtzen der Vertragsfreiheit und der freien Konkurrenz in etwa gleich starker
Wettbewerber beruhte, war die ,,Berechenbarkeit und Zuverldssigkeit des
Rechtssystems und der Verwaltung“ von entscheidender Bedeutung.” Das biir-
gerliche Bediirfnis nach Rechtssicherheit wurde durch eine Herrschaft des all-
gemeinen Gesetzes und einem Modell strikter Gewaltenteilung, das vom natur-
rechtlichen Aufklarungsdenken der Vormoderne ersonnen und nun im 19. Jahr-
hundert umgesetzt wurde, befriedigt.

,Das Rechtssystem dieser Periode ist demnach um folgende Elemente zentriert: person-
liche, politische und wirtschaftliche Freiheitsrechte, welche die Behauptung des vorstaat-
lichen Charakters dieser Freiheiten implizieren. [...] Diese Freiheiten sind durch formal
rationales Recht garantiert, das heil3t durch generelle Gesetze und durch ihre strikte An-

» Ebd., S. 38.

% Ebd., S.371f.

Y Ebd., S.46fT.

3 Neumann, in: ders., Demokratischer und autoritirer Staat, 1986 [1937], S. 31, 40, 42.
¥ Ebd., S.48.
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wendung seitens unabhéngiger Richter, durch die Leugnung des rechtschaffenden Cha-
rakters der richterlichen Tétigkeit und die Ignorierung von Generalklauseln.“*

Zu den wichtigsten Grundsitzen des formalen Rechtsdenkens gehdrte neben
dem Ausschluss unbestimmter Rechtsbegriffe (Generalklauseln) und dem Riick-
wirkungsverbot das Dogma der geschlossenen und liickenlosen Rechtsordnung,
das dem Richter das direkte Anwenden des Rechts iiberhaupt erst ermoglichte.™
Dieses Ideal wurde Neumann zufolge im 19. Jahrhundert alternativ durch eine
umfassende Dogmatisierung oder Kodifizierung der Rechtsordnung verfolgt.
,»Das juristische Denken dieser Periode nennt man Positivismus oder Normati-
vismus, die Auslegung der Gesetze durch die Richter nennt man dogmatische (so
in Deutschland) oder exegetische Interpretation (so in Frankreich).** Allerdings
beruhte die Vorstellung einer sauberen Trennung der drei Gewalten in Neumanns
Augen auf einem Grundfehler. ,,Die Behauptung, soziale Veranderungen kénn-
ten nur durch Parlamentsgesetz erfolgen, Verwaltungsbehérden und Richter
wiirden Recht nur erkldren und nicht machen, ist eine Illusion, die mit dazu dient,
die rechtschaffende Kraft auBBerparlamentarischer Stellen nicht zugeben zu miis-
sen.** Die liberalistische Rechtsphilosophie blieb laut Neumann immer reines
Wunschdenken. Zudem trug sie den Keim ihrer eigenen Zerstorung in sich. Das
Prinzip der Vertragsfreiheit lieB sich ausnutzen, um durch die Bildung von Kar-
tellen und Konzernen das Prinzip des freien Wettbewerbs zu untergraben.* Diese
Schwachstelle der liberalistischen Rechtskonzeption offenbarte sich Neumann
zufolge zu Beginn des 20. Jahrhunderts, als die wirtschaftliche Epoche der freien
Konkurrenz in die Phase des Monopolkapitalismus iiberging. Die monopolka-
pitalistischen Wirtschaftspraktiken entzogen sich der Herrschaft des allgemeinen
Gesetzes und erforderten ein situatives Regieren per individueller MaBnahme. Es
kam zu einer Renaissance des Naturrechts und einem vermehrten Einsatz von
Generalklauseln, die der Justiz einen flexiblen Umgang mit ,,gesellschaftlich be-
deutsamen Machtgruppen® erlaubten.”” Das Rechtsdenken der Weimarer Re-
publik zeichnet sich ,,durch die fast allgemeine Akzeptierung der Doktrin der
Freirechtsschule® aus, die sich fiir eine moglichst groBe Freiheit des Richters
gegeniiber dem positiven Gesetz einsetzte und damit im erheblichen MafBe zur
Zerstorung der formalen Rationalitidt des Rechtssystems beitrug.* Die ,,anti-
formalistischen® Stromungen innerhalb der westlichen Jurisprudenz erscheinen
in Neumanns Analyse weniger als Heilsbringer, sondern als ideologisches Kor-

» Bbd., S. 55.

% Bbd., S. 45 ff.
2 Ebd., S. 45.

% Bbd., S.47f.
% Ebd., S.49f.

% Bbd., S. 61, 63.
% Bbd., S. 62.
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relat der monopolkapitalistischen Wirtschaftsordnung und, in Deutschland, als
Wegbereiter der Willkiirjustiz des Nationalsozialismus.”’

Trotz der Divergenz von Untersuchungsgegenstand, Zeitpunkt der Untersu-
chung, nationalem Hintergrund und theoretischer Ausrichtung weisen die drei
Texte signifikante Gemeinsamkeiten hinsichtlich ihrer rechtshistorischen Per-
spektivierung des 19. Jahrhunderts auf. Die drei Autoren betrachten die Epoche
des klassischen Rechtsdenkens ganz im Lichte der ,,antiformalistischen® und
»sozialen® Rechtsstromungen, die mit der Epochenschwelle 1900 die rechtshis-
torische Biihne betreten haben. Bereits in der Zwischenkriegszeit begreift Neu-
mann das Rechtsdenken des 19. Jahrhunderts trotz seiner kritischen Sicht auf die
rechtszersetzenden Lehren der Freirechtsjurisprudenz als Antithese zur ,,sozia-
len* Jurisprudenz nach 1900. Die Rechtswissenschaft des 19.Jahrhunderts —
bzw. bei Kennedy seiner zweiten Hélfte — wird auf nationaler wie auf transnati-
onaler Ebene mit einem formalistischen Denkstil in Verbindung gebracht. Der
juristischen Klassik wird das Ziel unterstellt, eine geschlossene und liickenlose
Rechtsordnung zu schaffen, fiir das sie wahlweise die Mittel einer allumfassenden
Dogmatisierung oder Kodifizierung des Rechts ergriffen habe. Wichtigster Wert
der klassischen Rechtsepoche sei das Gut der Rechtssicherheit gewesen. Die
Kompetenz zur Veranderung des Rechtssystems habe der formalistischen Welt-
anschauung zufolge ausschlieBlich der politischen Legislative unterlegen, wih-
rend die Justiz auf eine rein ausfithrende Rolle beschriankt worden sei. Jeglicher
Sinn fiir Erwdgungen moralischer und soziologischer Art wird der klassischen
Rechtswissenschaft abgesprochen.

Beendet wurde die Herrschaft der formalistischen Rechtskultur allen drei Er-
zahlungen zufolge durch einen Paradigmenwechsel im Rechtsdenken an der
Schwelle zum 20. Jahrhundert. Die drei Rechtshistoriker folgen einem wissen-
schaftshistorischen Entwicklungsnarrativ, das sich in etwa dem Schema fiigt, das
Thomas S. Kuhn in Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen aufgestellt hat.
Schiebt man die Skrupel beiseite, eine auf die hard sciences gemiinzte Wissen-
schaftstheorie auf das Feld der Jurisprudenz anzuwenden —im deutschen Sprach-
gebrauch ist man ohnehin einen breiteren Wissenschaftsbegriff gewohnt —, findet
sich in Kuhns Buch eine ziemlich akkurate Beschreibung des wissenschaftshis-
torischen Selbstverstindnisses, das durch die skizzierten Beispiele spricht.

Wie Kuhn gehen die drei Historiker davon aus, dass die (juristische) Wissen-
schaftsgeschichte keinem kumulativen Entwicklungsgang unterliegt, sondern in
erster Linie durch punktuelle Paradigmenwechsel Fortschritt geschrieben hat.
Jede Rechtsepoche wird in den Erzdhlungen mit einem allgemeinen Denkstil
bzw. Paradigma verbunden. Der rechtshistorische Epochenumbruch um 1900,
also die Uberwindung des ,,formalen® durch das ,,soziale Paradigma in der
Rechtswissenschaft, liest sich ganz dhnlich wie z.B. Kuhns Bericht der Wende von
der geo- zur heliozentrischen Astronomie oder des Ubergangs von der klassi-

7 Ebd., S. 67ff.
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