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Samstag, den 22. Oktober Nachmittag.
Vorsitzender Professor T ö n n i e s : Meine Damen und Herren!

Die dritte und Schlußsitzung nimmt ihren Fortgang. Das Wort hat

Herr Privatdozent Dr. Kantorowicz zu seinem Vortrag über:

Rechtswissenschaft und Soziologie.
Privatdozent Dr. Kantorowicz (Freiburg i. Br.):

Meine Herren !

Die sachlichen Beziehungen, die zwischen dem

Rechte und der Wirtschaft selber obwalten, haben den Gegen¬
stand des letzten Vortrags gebildet. Eine parallele Untersuchung,
wie sie mir als Aufgabe gestellt wurde, müßte den Beziehungen
nachgehen, die zwischen der Erkenntnis des Rechts und der

Erkenntnis der Wirtschaft bestehen. Die Frage, so scheint es,

müßte alsdann dahin lauten: welche Bedeutung die Ergebnisse
der Wirtschaftswissenschaft für den Betrieb der Rechtswissen¬

schaft haben könnten. Doch müssen wir diese Frage nach der

einen Seite weiter, nach der anderen enger stehen. Enger in¬

sofern, als wir aus dem Gebiet der Rechtswissenschaft fortlassen

die Fragen der Rechtspohtik, die ein untechnischer Sprach¬

gebrauch zur Rechtswissenschaft im weitesten Sinne zählen könnte.

Denn daß eine erfolgreiche Gesetzgebungunmöglich ist ohne

Kenntnis der Tatsachen und Gesetzmäßigkeiten des sozialen

Lebens, welches sie regeln will, das ist so selbstverständüch, daß

hier von einem Problem gar nicht die Rede sein kann. Erweitern

müssen wir unser Thema insofern, als wir nicht nur von der

Wirtschaftswissenschaft reden müssen, sondern

von den Sozialwissenschaften überhaupt, ja sogar

überhaupt von der Erkenntnis des sozialen Lebens (die ja
nicht immer eine wissenschaftliche zu sein braucht, vielmehr oft

eine solche des täghchen Lebens sein darf). Denn die Rechtsordnung
— man denke etwa an Staats-, Straf- und Prozeßrecüt, sowie an

Bei der Drucklegung dieses Vortrags sind Noten mit Literaturangaben,
die bis zum April 1911 reichen, hinzugekommen. Im Texte sind die Aus¬

führungen über Interessenerwägung und über Rechtsnormengeschichte, welche

nach Ausweis der Diskussion undeutlich geblieben waren, erweitert worden. H. K.

18*
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weite Strecken des Famihenrechts — regelt nicht nur die »Wirt¬

schaft«, sofern wü dies Wort im übhchen Sinne gebrauchen und

nicht so maßlos und zugleich unnütz erweitern, wie diejenigen
Forscher tun, die Recht und Wütschaft in eine erschöpfende
Paraüele setzen woüen. Wir müssen also fragen: was kann die

sorialwissenschaftliche Erkenntnis für die Zwecke der Rechts¬

wissenschaft leisten?

Nun ist es von vornherein wahrscheinlich, und die folgende
Untersuchung wüd es erweisen, daß für die Rechtswissenschaft

nur eine solche sozialwissenschafthche Betrachtung etwas be¬

deuten kann, die die Einzelgebiete des sozialen Lebens — die

Wütschaft, die Technik, die Sitte, die Kunst, die Religion, die

biologisch-psychologischen Grundlagen usw. — nicht an sich,
sondern unter dem Gesichtspunkt ihrer Beziehung zum Rechte

betrachtet. Solche Beziehungen mehrerer Sozialgebiete unter¬

einander geüören meinem Sprachgebrauche nach zu den sozio¬

logischen Beziehungen; ihre Untersuchung würde also ein

Thema der Soziologie bilden. Und zwar der reinen »Soziologie«;
unter »angewandter« Soziologie verstehe ich die Anwendung dieser

Lehren auf die Betrachtung der gleichmäßig mehreren Seiten

des sozialen Lebens angehörigen Erscheinungen, z. B. auf

die Familie, die Großstadt, die öffentücüe Meinung, die Presse,
den Klassenkampf, die politischen Parteien, die Frauenfrage,
den Sozialismus, das Vereinswesen usw., vor allen Dingen
auf »die Geseüschaft« selber. Die Soziologie ist also die Wissen¬

schaft, die die Gesamtheit des sozialen Lebens in seiner ungebro¬
chenen Fülle betrachtet, und, weit entfernt von mechanischer

Summierung der Ergebnisse der einzelnen Sozialwissenschaften,

in eigenartiger synthetischer Untersucüung wieder vereinigt,
was jene aus tecünischen Gründen isoüeren müssen. Sie ver¬

hält sich also zu den einzelnen Gebieten der theoretischen Sozial¬

wissenschaften wie zu den einzelnen Gebieten der Geschichts¬

schreibung sich die Kulturgeschichtsschreibung verhält (die in

der Tat das historische Korrelat der Soziologie ist; ihr praktisches
ist die Sozialpolitik im weitesten Sinne). Und zwar spreche ich von

Rechtssoziologie dann, wenn das soziale

Leben auf seine Beziehung zu den Rechts¬

normen hin untersucht wird. Entsprechend würde

ich, je nachdem das in seinen Beziehungen zu den übrigen Sozial¬

gebieten untersuchte Kulturgut die Wirtschaft, die Religion, die
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Kunst usw. ist, von Wirtschafts-, Rehgions-, Kunstsoziologie usw.

sprechen. Daß die Natur dieser Beziehungen, je nachdem es wirk¬

liche oder nur gedachte sind, und je nach der logischen Beschaffen¬
heit der inBeziehung gesetzten Gebiete, eine ganz verschiedene ist,
weiß ich wohl; es macht aber nichts aus, da die »Soziologie« in

keinem Sinne eine homogene Wissenschaft werden kann. Nur ein

Sonderfall der Rechtssoziologie hegt vor, wenn nicht ein Einzel¬

gebiet, sondern die Gesamtheit des sozialen Lebens auf die Be¬

ziehung zu den Rechtsnormen hin untersucht wüd. So unter¬

sucht z. B. die Kriminalstatistik das tatsächücüe Vorkommen

des Hochverrats, des SitthchkeitsVerbrechens, der Gottesläste¬

rung, des Diebstahls, also Erscheinungen, die ihrer T a t s ä c h-

lichkeit nach dem politischen, dem erotischen, dem reli¬

giösen, dem wirtschaftlichen Leben angehören, nicht unter

den Gesichtspunkten dieser Einzelgebiete, sondern unter dem

gemeinsamen Gesichtspunkt ihres Verbotenseins durch das

Strafrecüt. Sie legt also einen neuen Schnitt durch die ge¬

samte soziale Wirklichkeit und betrachtet diese nach der

Methode eben der Disziplin, die ich »Rechtssoziologie« nannte.

Diesen Sprachgebrauch habe ich zunächst zu recht¬

fertigen. Zwar nicht auf dem Wege, daß ich frage: Was

i s t Soziologie ? Denn diese berüchtigte Frage ist unbe-

antwortbar. Beantwortbar wäre sie ja nur dann, wenn

entweder aüe, die von »Soziologie« reden, tatsächlich

denselben Gegenstand meinten, von dem sie nur verscüiedene

Begriffe bildeten, oder wenn es nur einen Gegenstand überhaupt
gäbe, der würdig wäre, den herrhchen Namen »Soziologie« zu

führen. Beide Voraussetzungen treffen, wie keiner Beweise bedarf,
nicht zu. Die Rechtfertigung meines Sprachgebrauchs kann des¬

halb erhebhch einfacher sein: es genügt zu zeigen, daß der von mir

bezeichnete Gegenstand überhaupt Gegenstand einer Wissen¬

schaft werden könne; daß er nicht schon Gegenstand einer

anderen Wissenschaft sei; und daß für diesen Gegenstand der

Name Soziologie sich nicht etwa scüon aus rem sprachlichen
Gründen verböte. Wer diesen drei Bedingungen genügt, dem wül

ich nicht verwehren, etwas ganz anderes Soziologie zu nennen. Daß

meine Definition den ersten zwei Bedingungen genügt, zeigt ein

Bück auf die genannten, unleugbar unter sie fallenden Erscheir

nungen (Familie usw.). Und daß der dritten Bedingung mehr als ge¬

nügt ist, zeigt die Tatsache, daß ich mich hierin in Uebereinstim-
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mung befinde mit dem Spracügebraucb der meisten anderenHerren

Vorredner. Zwar nicht mit dem der Herren Simmel und Gothein,
die über die » Soziologie« der Geselligkeit und der Panik gesprochen

haben—Themen, die aber auch bereits in das Gebiet einer anderen

Wissenschaft,derSozialpsychologie,gehören(wieüberhauptSünmels
so bedeutende »soziologische« Untersuchungen zum größten Teile).
Wohl aber mit dem der anderen Herren, die sich nicht mit dem

» Recht« als solchem und nicht mit der »Wirtschaft« als solcher, nicht

mit der »Technik« als solcherund nicht mit der » Kultur« als solcher,
nicht mit der »Rasse« als solcher und nicht mit der »Gesellschaft«

als solcher, sondern mit ihrem Verhältnis befaßt haben und

eben deshalb weder juristische noch ökonomische, weder

technologische noch biologische, sondern eigenartig soziologische
Untersuchungen angesteüt haben. Und zwar wird man die Eigen¬
art dieser Untersuchungen auch dann anzuerkennen haben, wenn

man (wie auch ich dies bin) der Meinung sein sollte, daß sie, wie

bisher, so auch zukünftig von den Fachleuten der Einzelgebiete
und zumal den Vereinigungen dieser Facüleute zu betreiben

seien, nicht von »Soziologen von Fach«. Die Rechtssoziologie
jedenfalls wird, das wird der Vortrag deutlich machen, frucht¬

bringend nur von Fachmännern der Jurisprudenz, gewissermaßen
im Nebenamt, betrieben werden können. Meine üeutige Unter¬

suchung wird jedoch nicht auf dem Gebiet der Rechtssoziologie,

überhaupt nicht der Soziologie hegen, sondern—ebensowie die ein¬

leitende von Herrn Tönnies — auf dem Gebiet der Erkennt¬

nis der Soziologie, also der allgemeinen Hiüsdisziplin, der Er¬

kenntnistheorie, besser: Wissenschaftstheorie, angehören. Sie wird

also Theorie der Theorie sein, und so werdeu gewisse unverbesser¬

liche Weltverbesserer, die Soziologie mit Sozialpoütik verwechseln,
und denen unsere rem theoretischen Verhandlungen die Lange¬
weile selbst bedeuten, von dem heutigen Schluß der Verhandlung
die Langeweile in der zweiten Potenz befürchten. Eine »Panik«

der hier versammelten »Soziologie« könnte die Folge sein! Aber

Wenn diese eintreten soüte, so würde dies Schuld des Redners, nicht

des Themas sein. Denn gerade weil wir heutenicht mehr Soziologie
treiben, braucht auch die statutenmäßige Ausschheßung aüer

Werturteüe und Postulate uns nicht zu schrecken. Denn diese sind

hier ausgeschlossen und müssen ausgeschlossen sein, soweit sie

das soziale Leben selbst, nicht soweit sie seine Erforschung be¬

treffen. Wü dürfen also unsere seit vier Tagen mit Mühe gebän-
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digten Werturteile heute austoben lassen, und dennoch wird, so

hoffe ich, der Herr Vorsitzende keinen Anlaß haben, die methodo¬

logische Guülotine in Tätigkeit zu setzen.

.In diesem Sinne also frage ich: sollen und können

wirdieRechtssoziologie für diejurisprudenz
nutzbarmachen?

Nein! würde üierauf die üerrschende Auffassung vom Wesen

der Rechtswissenschaft antworten. Diese Anschauung muß ich

deshalb Ihnen, die Sie nur zum kleinsten Teile Juristen sind, mit

einigen Worten und unter Beiseitelassung aüer der Einzelheiten

kennzeichnen, durch die man dieseTheorie lebensfähiger zumachen

gesucht hat. Ihr zufolge sind dem heutigen Juristen nur zwei

Formendes Rechtesgegeben: Gesetzesrecht und Gewohnheitsrecht.

Vom letzteren können wir hier absehen, da ihm trotz der großen

Bedeutung, die die richtige Rechtsauffassung enthüllt, in praxi
fast gar keine Beachtung geschenkt wird; wir dürfen uns also auf

das Gesetz beschränken.

Es wird nun gelehrt, daß der Jurist jeden behebigen Rechts¬

fall durch Subsumption unter das Gesetz entscheiden könne und

eben deshalb auch aüein aus ihm entscheiden müsse. Das Gesetz

ist, so hat man treffend diese Auffassung gekennzeichnet, hiernach

ein Automat: oben steckt man den Fall hinein, unten zieht man

die Entscheidung heraus. Entweder ist der Faü unmittelbar im

Gesetz entschieden, dann fällt die Entscheidung beim ersten Zug
heraus, oder er ist es nicht, dann muß man den Automaten etwas

puffen und schütteln. Man interpretiert den Wortsinn bald enger,

bald weiter, man hält den Faü bald diesem, bald jenem Rechtssatz

zur Beleuchtung unter, man ordnet die Sätze zu Systemen und

sucht die Entscheidung dann aus den Obersätzen abzuleiten, man

gebraucht bald die Analogie, bald das argumentum e contrario —

immer aber bleibt man innerhalb der Sphäre der Gesetzesnormen.

Kein BÜck fäüt über diese chinesische Mauer hinweg in die Gefilde

des sozialen Lebens, zu deren Regelung diese Gesetze ergangen

sind; sie bekümmern den ortüodoxen Juristen so wenig, wie den

reinen Matüematiker der Gebraucb, den der Maschinenbauer

vieüeicht einmal von seinen Formern macüen wird. Und icü

zögere keinen Augenbück zu sagen: wenn diese Metüode durch¬

führbar wäre, wenn sich wirkhch durch bloß verstandesmäßige

Bearbeitung des Gesetzestextes alle Fälle entscheiden ließen, so

wäre jener »sachverachtende Juristenstolz«, wie Ludwig Knapp
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einmal gesagt hat *), durchaus berechtigt. Aber dies ist eben nicht

der Faü. Und zwar ist schon die herrschende Auffassung genötigt,
an einigen Punkten ihrer Rechnung große Fragezeichen zu setzen.

Einer dieser Punkte ist die Analogie, die Entscheidung eines Faües

nach Maßgabe der Entscheidung ähnlicher Fälle. Ohne Anwen¬

dung der Analogie, das gibt auch der rückständigste Buchstaben¬

jurist zu, würden wir fortgesetzt zu den unsinnigsten und ver-

derbhchsten Entscheidungen kommen müssen. Z. B. — ich wähle

absichthch ein Beispiel aus dem Strafrecht, weil eine weitver¬

breitete Meinung die Zulässigkeit der Analogie für das Strafgesetz
in Bausch und Bogen verneint — wird in § 70 die Verjäürung der

recütskräftig erkannten Strafen geregelt, und zwar sinkt die

Verjährungsfrist von 30 Jahren für die Todesstrafe bis zu 2 Jahren
für die Geldstrafe. Vergessen ist eine Bestimmung über die Ver¬

jährung der leichtesten Strafe, des Verweises. Würdemannun nicht,
dem Buchstaben des Gesetze zuwider, die Analogie aus der Aehn-

hchkeit desVerweisesmit der nächst leichtesten Strafe anwenden, so

käme man zu dem sinnlosen Ergebnis, daß unter allen Strafen

gerade die leichteste, der Verweis, niemals verjähren könne.

Aber mit der Aehnlichkeit der Fäüe kommt man nicüt aus.

Denn was ist sich schließlich in einem, wenn auch noch so ge¬

ringen, Grade nicüt äünlich ? So käme man schheßüch vom hun¬

dertsten ins tausendste, und so ist man denn auch einig, daß irgend
wo eine Grenze gezogen werden muß. Dies kann nun aber auf

keine andere Weise gescüehen, als dadurch, daß man den Zweck

des analog angewandten Gesetzes entscheiden läßt. Nur soweit

der Zweck der gleiche bleibt, so weit »eadem ratio iuris« reiche,

so weit gelte die Analogie. Aber wie soü man den Zweck erkennen ?

Dieses Problem ist sehr verwickelt, es hängt zusammen mit einem,

das die modernste Erkenntnistüeorie beschäftigt und das von

seiner Lösung noch weit entfernt ist, mit der Frage, was wir

meinen, wenn wü von dem Sinne eines Zusammenhanges
oder einer Norm sprechen 2). Ich kann deshalb hier nur Andeu¬

tungen bieten. Die populäre, aber rein psychologistische Auf¬

fassung,- daß es einen im Gesetz nicht notwendig ausgedrückten
individuellen »Willen des Gesetzgebers« zu erforschen gelte, ist

heute fast aügemein überwunden. Ferner geben die Gesetze,

wenigstens die modernen, ihre Zwecke nicht selbst an; die Ge-

*) System der Rechtsphilosophie (1857) 228.

a) Vgl. Rickert, Vom Begriff der Philosophie, in: Logos 1 (191°) *9 ö-
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setzes-Materialien enthalten zwar vieles darüber und haben sogar

eine sehr hohe, hier nicht zu schildernde Bedeutung für die Rechts¬

anwendung, stellen aber doch nur Privatmeinungen dar, die nicht

ohne weiteres mit dem sanktionierten staathchen Willen gleich¬

gesetzt werden dürfen; aus dem Zusammenhang der Vorschriften

mit anderen läßt sich einiges entnehmen, insbesondere oft fest¬

stellen, was der Zweck nicht sein kann, nämhch nichts von dem,

dessen Verfolgung mit jenen andern Vorschriften in Widerspruch

stünde; aber diese Feststeüung wird bei weitem nicht immer

ausreichen. So bleibt denn nur das Mittel, über die chinesische

Mauer hinüberzugucken, in das Gebiet des sozialen Lebens, in

dem irgendwelche Wirkungen zu entfalten die Aufgabe jedes
Gesetzes ist3). Hier gilt es nun zu untersuchen, welche Wir¬

kungen im sozialen Leben das zu interpretierende

Gesetz, genauer: die Anwendung dieses Gesetzes, im Durchschnitt

derFällehervorruft oderhervorzurufen geeignet ist. Aus denjenigen
unter diesen regelmäßigen Wirkungen, wobei es sich stets um

den Schutz irgendwelcher Interessen handeln wird, welche im

Sinne des Gesetzes als wertvoll anzusehen sind, müssen die

Zwecke des Gesetzes erschlossen werden. Zweckforschung
imRechtssinn setzt also vor aus eineTätigkeit
auf dem Gebiet der Rechtssoziologie, der Sozio¬

logie, wie wir im folgenden der Kürze halber sagen woüen. So

wäre also schon die herrschendeAuffassunggenötigt, denTatsachen

des sozialen Lebens die größte Beachtung zu schenken: die Zweck¬

forschung ist ein Lebensbedürfnis für die Jurisprudenz und diese

würde, wenn siediesesBedürfnis nicht befriedigte, auf einerprimiti¬
ven Entwicklungsstufe steüen bleiben, vergleichbar der der organi¬
schen Naturwissenschaften im Stadium der bloßen Klassifikation,

vor Erkenntnis aüer tieferen biologiscüen Zusammenüänge. Ini

Einzelnen zu untersuchen, in wie weit die herrschende Juris¬

prudenz den Zweckgedanken und die soziologische Forschung

überhaupt durchführt, würde den Rahmen dieses Vortrags über¬

schreiten.

Hier nur eine Skizze. Am besten steüt es damit in der

Wissenschaft des öffenthchen Rechts, die ja überhaupt in vieler

Hinsicht den gesündesten Teil der Jurisprudenz darsteüt und mit

aüer Kraft gegen die vielfach empfohlenen privatrechthchen»Vor-

3) Ebenso Vander Eycken, Methode positive de l'interpretation juridique

(1907) 109 ff.: Recherche personelle du but social.
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bilder« geschützt werden muß. Hier finden wir echt soziologische

Untersuchungen zum Nutzen des Staatsrechts in der Soziallehre

des Staats, zum Nutzen des Strafrechts in der sog. Kriminalistik,
hier auch eins der wichtigsten Hilfsmittel der Soziologie, die

Statistik, in reicher Ausbildung. Mit guten Gründen nannte sich

auch eine in Itaüen und Deutschland weitverbreitete Krimina¬

listenschule (Fern, v. Liszt) die »soziologische«. Wie viel aber auch

im Strafrecht, so sehr es die stete Berücksichtigung des »Rechts¬

gutes«auszeichnet, derZweckgedankenochzutunhat,zeigengewisse
ünmerwiederkehrende allzuharte Urteile, die bei Herausarbeitung
und Heranzieüung des Gesetzeszwecks üätten vermieden werden

können. So erregt es immer Entrüstung, wenn gemäß der durch¬

aus herrschenden Theorie und Praxis eine arme unbescholtene

Witwe, die für ihre frierenden Kinder einige Holzscheite ent¬

wendet hat, wegen Diebstahls nach § 242 zu Gefängnis verur-

teüt wird. DieJuristenscüieben dies Ergebnis dannaufdasGesetz4),
das Volk teils auf dieses, teils auf die Hartherzigkeit der Richter,

und so werden die kostbarsten Güter unseres staathchen Lebens,

die Autorität des Gesetzes und die Hochachtung vor dem

Richterstande, untergraben. In Wahrheit ist der einzig Schuldige
die schlechte Methode, die den Zweck des § 370,5 nicht be¬

achtet und deshalb verabsäumt, die nur auf Antrag ver¬

folgbare und mit Geldstrafe abzumachende »Genußmittelent¬

wendung« unter — fälschlich als unzulässig betrachteter

analoger Ausdehnung auf den Tatbestand der Brennstoffent¬

wendung — als gegeben anzusehen.

Weit ungünstiger aber steht es noch imZivilrecht. Wer

das nicht glauben will, dem rate ich, ügend einen Abschnitt des

BGB. derart durchzulesen, daß er sich bei jeder einzelnen Be¬

stimmung fragt: warum ist sie gerade so und nicüt anders ge¬

troffen worden? Welchen Schaden würde das soziale Leben

erleiden, wenn statt dieser Bestimmungen das Gegenteil ange¬

ordnet worden wäre? Und dann schlage er alle Lehrbücher,

Monographien, Kommentare und Entscheidungssammlungen
nach und sehe zu, wie viele Fragen dieser Art er beantwortet, wie

viele er auch nur gesteht finden wird! Bezeichnenderweise fehlt

es auch nahezu gänzlich an einer Ziviüechtsstatistik, sodaß wir

über die soziale Funktion der bürgerüchen Rechtsnormen, insbes.

über das Maß ihrer Verwirküchung, gar nichts feststellen können.

«) Vgl.- Leeb, Zum Geleit, Deutsche Richter-Zeitung l (1909) Sp. 3.
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Z. B. wissen wir nur, daß das BGB. fünf Formen des ehelichen

Güterrechts regelt, haben aber nicht die leiseste Ahnung davon,
in welchem zahlenmäßigen Verhältnis und in welcher geogra¬

phischen Verteilung nun die einzelnen Formen im sozialen Leben

vorkommen. Vielleicht bedeutet eine Wendung zum Besseren

ein soeben erfolgter Beschluß des 30. deutschen Juristentags 5).
Dieser hat auf Anregung des berühmten österreichischen

Juristen und Staatsmannes Franz Klein beschlossen, die ge¬

plante Diskussion über gesetzgeberische Maßnahmen zur Be¬

hebung der Mißstände im Wohnungswesen dadurch vorzubereiten,
daß er eine »Umfrage über das Wohnungswesen« veranstaltet (die
bereits im Gange ist). Diese Umfrage trägt nun zwar noch nicht

selbst rechtssoziologischen Charakter, denn sie wül nicht erkunden,
was im Wohnungswesen tatsächlich rechtens ist, z. B.

inwieweit das gesetzhche Mietsrecht durch die Mietsverträge
ausgeschaltet wird. Sie will vielmehr, wie der Fragebogen beweist,
durch Befragung der Kenner des Wohnungswesens feststellen,
welche Aenderungen der geltenden öffentlichen und privaten
Rechtsnormen nach Ansicht dieser Kenner erforderhch

wären, um die Wohnungsreform zu fördern. Sie stellt also rechts¬

soziologische Untersuchungen nicht an, sondern setzt solche bei

den Befragten voraus. Immerhin müßte also wenigstens indirekt

die folgerichtige Durchführung dieses Gedankens (nach Art der

vom Verein für Sozialpohtik veranstalteten Umfragen) zu einer

stärken Belebung rechtssoziologischer Untersuchungen führen,
die nicht nur den legislativpohtischen Arbeiten des deutschen

Juristentages sehr zu statten kommen würden, sondern auch die

Rechtsdogmatik befruchten müßten. Sie würden auch den Sinn

für Beobachtung und Induktion, dessen Schärfung dem heutigen
Buchjuristen dringend nottut, entwickeln, zugleich aber auch

gewisse unklare Reformer lehren, daß man diese Gaben nicht aus den

Naturwissenschaften zu beziehen braucht, wo sie vielmehr tmter

Voraussetzungen stehen, die für die Jurisprudenz in keiner Hin¬

sicht zutreffen. Auch das »deutsche Institut für Rechtsphilo¬

sophie und soziologische Forschung«, dessen Errichtung aus Mit¬

teln der Kaiser-Wilhelm-Stiftung jüngst angeregt worden ist,

würde sich zweifellos inerster LiniemitrechtssoziologischerMassen¬

forschung befassen (falls nicht, wie ich befürchte, seine Errichtung

6) Vgl. nunmehr: Verhandlungen des 30. deutschen Jutistentages (1910)
Bd. 2 (i9n) 583 ff., 589 ff.
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ein frommer Wunsch bleibt) 6). Dagegen befindet sich bereits —

seit dem Wintersemester 1909/10 — ein von Eugen Ehrhch in

Czernowitz als erster Versuch dieser Art gegründetes »Seminar

für lebendes Recht« in Betrieb; seine Aufgabe ist die Erforschung
dertatsächhchenRechtsverhältnisse mitBezug auf die sich in ihnen

ausdrückenden gewohnheitsrechthchen Normen, ist also sozio¬

logischer Natur 7). Wie weit wir aber noch von der Erkenntnis

der Notwendigkeit solcher Forschungen entfernt sind, zeigt deut¬

lich der Versuch eines im allgemeinen auf dem Boden der herr¬

schenden Anschauungen stehenden Zivilrechtslehrers, der einen

Fragebogen zur Beantwortung derartiger Probleme aufstellte

und in der Begründung über den gegenwärtigen Zustand bekannte
»es soü nicht behauptet werden, daß der zivihstischen Dogmatik
das Studium der tatsächhchen Lebensverhältnisse gänzlich
fremd« sei8). Das Ergebnis der Umfrage, aufjwelche ganze 52

Antworten eingingen, war ein überaus dürftiges"). Ihr Unglück
war, daß sie durchaus die tatsächhchen Rechtsverhältnisse des

gegenwärtigen Lebens feststehen woüte; hätte sie das

heüeniscüe Bürgschaftsrecht oder das altägyptische Grundbuch¬

wesen erkunden woüen, so wäre ihr auf Grund der neuesten

papyrologischen Forschungen, in denen unsere Ziviüstik ihre sozio¬

logischen Bedürfnisse befriedigt, haarklein genaue Auskunft

erteilt worden. Ich lebe daher der frohen Zuversicht,

daß, falls die herrschende Schule sich bis dahin lebend erhalten

soüte, wü bereits in 2000 Jahren über die tatsächhchen Rechts¬

verhältnisse des gegenwärtigen Lebens Bescheid wissen werden,

und daß, wer sich im Jahre 4000 für einen Lehrstuhl des dann

geltenden bürgerlichen Rechts qualifizieren wiü, dies auf keine

andere Weise wird tun können, als daß er etwa die Frankfurter

Mietsverträge vom Jaüre 1910 auf Grund der noch erhaltenen

und nach den Regeln der phüologischen Kunst zu edierenden

Papiere bearbeitet.

Erheblich früher würde unser Wissensdurst befriedigt werden,
wenn eine völüg andere Auffassung von der Rechtswissenschaft

sich durchsetzte, welche den realen Tatsachen des Lebens und

') Vgl. nunmehr die von Kohler, v. Liszt und Ber.olzheimer

veranstaltete Umfrage im Archiv für Rechtsphilosophie 4 (1911) 190 ff.

') Vgl. nunmehr Ehrlich, Die Erforschung des lebenden Rechts, in

Schmollers Jahrbuch 35 (1911) 1291.

*) M. Wo 1 f f, Juristische Wochenschrift 35 (1906) 697.

•) Vgl. S e g a 11, Archiv für bürgerliches Recht 32 (1908) 410 ff.
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unter diesen (neben den individualpsychologischen) den soziolo¬

gischen eine weit größere Bedeutung für die Rechtswissenschaft

beilegt. Diese realistische Auffassung ist die von der freirecht¬

lichen Bewegung vertretene, die sich unter mannig¬
fachen Namen und Gestalten unaufhaltsam durchzusetzen scheint

und der auch ich mich zuzähle. Auch für die Darlegung
dieser neueren Ansicht muß ich auf einige Minuten Ihr Gehör

erbitten. Denn nicht nur, daß über die wahren Ziele dieser Be-.

wegung selbst unter ihren eigenen Vertretern manche Unklarheit

besteht, muß ich noch mit der Möghchkeit rechnen, daß auch in

diesen Saal die weitverbreitete Fabel gedrungen sei: die Frei¬

rechtler woüten einen freien R i c h t e r
,
d. h. bestritten die

Verbindüchkeit der Gesetze, wollten unseren Richtern ein judi¬
zieren contra legem gestatten, und das sei der Kern der erstrebten

Neuerungen. Ungezählte Male ist schon von unserer Seite gegen

diese Untersteüung protestiert oder ihr vorzubeugen versucht

worden10). Aber das hat bei unseren durch Literaturunkenntnis

gegen Belehrung immunisiertenGegnern gar nichts gefruchtet. Ich

wül daher auch diese Gelegenheit nicht ohne erneuten Protest

vorübergehen lassen. Schon ein Blick auf die Vorläufer dieser

Bewegung soüte sie vor jedem Verdacht eines derartigen rechts¬

philosophischen Anarchismus bewahren. Ihre Gedanken haben

während des ganzen 19. Jahrhunderts, oft in Anknüpfung an noch

ältere Ideen, unter der Oberfläche der Herrschaft der histo-

rischenSchule rumort und sind in den späteren Schriften Iherings,
ferner Dernburgs, Koülers und vieler anderer nicht selten zur Tat

geworden. Hier interessieren jedoch nur die methodologischen Ar¬

beiten. Als einer der frühesten Versuche dieser Art sei gerade an

dieser Steüe erwähnt eine Schrift, die schon 1872 erschienen ist

unter dem Titel: »Zur Lehre von den Rechtsqueüen, insbesondere

über die Vernunft und die Natur der Sacüe als Rechtsqueüen«.
Die Schrift, derenVerfasser sich unvorsichtigerweise als Referendar

bekannte, blieb demgemäß so gut wie ohne Zustimmung, soweit

sie nicht gar als Nachfrucht des Naturrechts verhöhnt wurde.

u) Vgl. z. B. Ehrlich, Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft

(1903) 25. f., 29; R a d b r u c h, Z. f. d. ges. Strafrechtswissenschaft 27 (1907)

243; Fuchs, Recht und Wahrheit (1908) 11, Deutsche Juristen-Zeitung 15

(1910) 284; Kantorowicz, Monatsschrift für Kriminalpsychologie 4 (1907)

77, 7 (1910) 325; usw.; nunmehr ausführlich: Die Contra-legem-Fabel, Deutsche

Richter-Zeitung 3 (1911) 256 ff. Ueber alles weitere s. meine demnächst erschei¬

nende Darstellung der'Ziele und Literatur der Bewegung.
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Erst die neueste Bewegung hat sie wieder ans Tageshcht gezogen

und mit Staunen in ihr viele der modernsten Gedanken vorweg¬

genommen gefunden. Der Referendar, dessen Name seitdem einen

vollen Klang gewonnen hat, der aber immer noch nicht die Ge¬

wohnheit abgelegt hat, seiner Zeit vorauszueilen, war Franz

Adickes, jetzt Oberbürgermeister dieser Stadt. Ans Licht der

Sonne aber traten, wenn auch nicht immer in klaren Umrissen,

diese Gedanken erst in einer Reihe von Werken aus Iherings
zweiter Periode (1860—1892), unter denen in dieser Hinsicht am

wichtigsten ist sein »Scherz und Ernst in der Jurisprudenz«

(1861—1885) und, durch sein bedeutungsvolles — freihch unaus¬

geführt gebhebenes—Programm, dasWerk:»Der Zweckim Recht«.

(1877). Als wichtigster Zeitgenosse ist zu nennen W. Endemann,

aus späterer Zeit, aber meist nur für den einen oder anderen Punkt,

seien aus der sehr großen Schar in Deutschland genannt Schloß¬

mann, O. Bülow, G. Rümelin, Heck, in gewisser Hinsicht auch

Stammler; aus dem letzten Jahrzehnt Jung, Zitelmann, Stern¬

berg, Müüer-Erzbach, Stampe, Rumpf, Radbruch, Fuchs, Dein-

hardt; in Oesterreich Ofner, Ehrlich, Wurzel, in mancher Hin¬

sicht auch Unger; in der Schweiz Huber und Gmür; in Frankreich,

wo diese Richtung völhg durchgedrungen ist, Saleiües und Geny;
die italienischen, belgischen, holländischen, russischen Namen

darf ich als zu wenig bekannt übergehen. Seit einigen Jahren
erscheint in diesen Ländern kaum eine Schrift über juristische
Queüen- und Methodenlehre, die dem freirechthchen Gedanken

nicht die weitesten Zugeständnisse machte, was die meisten

Schriftsteüer freilich nicht hindert, gleichzeitig auf Grund jenes
und anderer Mißverständnisse auf die Bahnbrecher loszuschlagen.
Auch die Praktiker, die in normalen Zeiten wenig Bedürfnis

üaben, ihre Tätigkeit zum Gegenstand methodologischer Speku¬
lation zu machen, beginnen sich jetzt mit großem Eifer und

sicherem Instinkte für die Methodenreform zu erwärmen. An

diesem Orte kann es sich nur darum handeln, von dem weit¬

verzweigten Gedankenbaum, der das ganze Gebiet der Philo¬

sophie und Dogmatik des Rechts, der Anwendung und Päda¬

gogik des Rechts, ja auch seiner gesetzgeberischen Fortbildung

überschattet, aüein diejenigen Früchte zu ernten, die das Verhält¬

nis von Jurisprudenz und Sozialwissenschaft betreffen. Hierbei

ist auszugehen von der Erkenntnis, daß diejurisprudenz
nicht wie bisher als Wortwissenschaft zube-
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treiben ist, ihrGeschäft sichnichtinder Aus¬

legung von feststehenden Wörtern erschöpft,
sondern eine Wertwissenschaft ist, im Dienste von Zwecken des so¬

zialen Lebens steht. Das Gesetz hat hierbei die Bedeutungeinerseits

eines Wegweisers, d. h. die vom Gesetz verfolgten Zwecke

sind es, die unweigerlich und in erster Linie verwirklicht werden

müssen; anderseits die Bedeutung einer Schränke; d. h. die¬

jenigen Aufgaben, deren Lösungen dem Gesetze nicht entnommen

werden können — und die unvermeidhche Lückenhaftigkeit des

Gesetzes wie die Vielgestaltigkeit und Veränderlichkeit des Lebens

sorgen dafür, daß solcher Aufgaben zahllose sind— dürfen nicht in

einer den Zwecken des Gesetzes zuwiderlaufenden Weise gelöst
werden. Daraus ergibt sich nun: Erstens die Ablehnung des Judi-
zierens contra legem — wenigstens in Ländern und zu

Zeiten vigenter Gesetzgebung, wie z. B. im heutigen Deutschland;
die Frage ist übrigens sehr verwickelt und kann nicht mit aprio-
ristischen Phrasen verneint, sondern nur auf dem Boden bestimm¬

ter Rechtsordnungen entschieden werden, interessiert aber

an dieser Stelle nicht weiter. Zweitens: Für das Judizieren e x

lege, das selbstverständüch auch in Zukunft eine Hauptauf¬

gabe der Jurisprudenz bleiben wird: die Ablehnung der um die

Zwecke des Gesetzes und die Bedürfnisse des Lebens unbekümmer¬

ten, sog. Buchstaben- und Begriffsjurispru¬
denz und damit der herrschenden Methoden, andererseits die

Richtung auf die Erforschung eben dieser Zwecke und Bedürf¬

nisse. Da diese Erforschung, wie gezeigt, auf soziologischem Wege
geschehen muß, so ergibt sich, daß die Soziologie nicht nur ge¬

legentlich herangezogen werden darf, wie dies stets geschah,
sondern als die vornehmste Hilfswissenschaft

der dogmatischen Jurisprudenz, deren Arbeit

Punkt für Punkt vorbereiten und ergänzen muß. Diese Arbeit

muß und wüd geleistet werden und es leuchtet ein, daß die Juris¬

prudenz dadurch ein völhg anderes Gesicht erhalten wird, sowohl

den Methoden als auch den Ergebnissen nach.

Die wichtigsten Konsequenzen für das Verhältnis von Rechts¬

und Sozialwissenschaften hegen aber auf dem dritten Gebiete,

dem des Judizierens sine lege. Man begreift es heute kaum

noch, wie dieses ungeheure Gebiet bisher kaum beachtet werden

konnte, obwohl es der Richter doch täghch hundertmal betritt

unddievorurteilsfreie logische Zergliederung jedes beliebigenUrteils
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auf die Prämissen hin das Vorhandensein dieses Elements hätte

ergeben müssen. Um wieder ein emfacües Beispiel gerade aus dem
Gebiet des Strafrechts zu entnehmen, auf dem das Judizieren e x

lege eine weit größere Rolle spielt als irgendwo sonst: wenn der

Richter einen Dieb zu drei Monaten Gefängnis verurteilt, so muß

das Urteü, wenn es mehr als Willkür sein soll, als eine seiner Prä¬

missen die Norm besitzen, daß alle Diebstähle bei dieser Be¬

schaffenheit von Tat und Täter mit drei Monaten Gefängnis zu

bestrafen seien. Diese Norm ist zwar mit dem Gesetze vereinbar,
da dieses ledigüch einen Strafrahmenvon einemTagebis zu5 Jahren

Gefängnis aufstellt, aber eben deshalb nicht aus dem Gesetze

auf logischem Wege ableitbar. Der Richter, der sich gerade für

diese unter den 5x365 = 1825 gesetzhchen Strafgrößen ent¬

scheidet, urteilt also insoweit sine lege, aber nicht sine norma.

Seine Norm gehört nun offenbar nicht zu den außerrechtlichen

Normen, etwa denen der Sittlichkeit oder des Anstands usw.,

und ebenso offenbar nicht zum Gewohnheitsrecht; sie gehört also

zu den Normen des (von mir) sogenannten freien Rechts.

Noch deuthcher wüd vieüeicht die Sache durch einen Hinweis

auf den berühmten Art. 1 des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs
vom 10. Dez. 1907, demzufolge der Richter, wenn die Entschei¬

dung des Falles weder dem Gesetze noch dem Gewohn¬

heitsrecht entnommen werden kann, entscheiden soü, »nach

der Regel, die er als Gesetzgeber aufstehen würde«. In

diesen Regeln ist also eine Form des Rechtes anerkannt,

die weder Gesetzes- noch Gewohnheitsrecht ist, vielmehr als

»freies Recht« in seine Lücken eintritt. Bei der Findung
solcher Sätze freien Rechtes hat sich nun der Richter —

die Begründung hierfür, unter Bekämpfung der Idee eines

absoluten Rechtswertes, gehört in eine noch nicht geschrie¬
bene Lehre von der Hierarchie der Rechtsformen,— womöglich
an die jeweihg im Volke herrschenden Werturteüe zu halten.

Diese Werturteüe, in ersterem Faüe dieBeurteüung der Schwere

eines derartigen Diebstahls, sind aber, bis sie durch Verwertung
als Prämissen des Urteils zuNormen (freien Rechts) umgeschaffen
werden selbst Tatsachen des sozialen Lebens, die Kenntnis dieser

Tatsachen, die demgemäß zur Erfüüung der richterlichen Aufgabe
unentbehrlich ist, aber leider manchen Richtern mangelt, ist also

auf soziologischem Wege zu erlernen. Dabei ist aber wohl

zu beachten, daß es hierbei mehr auf gesundes, voücstümüches,
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nicüt »weltfremdes« Empfinden und geraden Verstand, als auf

theoretische Kenntnisse ankommt: nicht alles, was man erler¬

nen kann und erlernen muß, braucht und kann in der Form

der Wissenschaft gelehrt werden. Lassen sich die im Volke

herrschenden Werturteile nicht ermitteln oder sind sie wider¬

sprechend, so muß der Richter letzten Endes durch eigne Auf¬

stellung von Regeln freien Rechtes schöpferisch tätig werden,
das Urteil nach der Regel fällen, »die er als Gesetzgeber auf¬

stellen würde.« Da es sich aber hierbei nie um Aufstellung letzter

Ziele handeln kann, diese vielmehr dem Richter in den Zwecken

der Rechtsordnung autoritativ und unantastbar gegeben sind,
so handelt es sich in der Hauptsache um das Auffinden von Mitteln

zu diesen Zwecken. Das ist also eine theoretische, auf die kausalen

Zusammenhänge gerichtete Aufgabe, sie ist zu lösen mit den

Mitteln der verschiedenen Wissenschaften des sozialen Lebens.

Dabei hat der Richter, genau wie der wirkliche Gesetzgeber.,
das Verhältnis der ihm unterbreiteten Tatsachen zu den ver¬

schiedenen möghchen rechtlichen Regelungen genau zu erwägen.
Auch die schöpferische Findung freien Rechtes bedarf also rechts¬

soziologischer Begründung. Da nun, wie sicü nacüweisen läßt, diese

Findung freien Rechtes als subsidiärer Rechtsform auf allen Ge¬

bieten der Rechtswissenschaft die aüergrößte Rolle spielt, so

reicht insoweit auch die Bedeutung und Unentbehrhchkeit der

soziologischen Untersuchung für die Beantwortung der Rechts¬

frage.
Von dieser Bedeutung war im bisherigen allein die Rede.

Denn daß die Soziologie eine ganz entscheidende Bedeutung für

die Tatfrage besitzt, kann natürüch überüaupt nicht im

Ernste bestritten werden. Die Tatbestände, die der rechthchen

Beurteilung unterliegen, sind ja, soweit sie nicht individual¬

psychologischer Natur sind, wie vorwiegend im Strafrecht, solche

des sozialen Lebens; ihr sacüücües Verständnis ist Voraussetzung
einer zutreffenden juristischen Behandlung. Zu solchem sach¬

lichen Verständnis genügt in sehr vielen Fällen wiederum gesunder
Menschenverstand und die aütägüche Lebenserfahrung, und zu

deren Erwerbung ist die Richtertätigkeit wahrlich nicht hinder-

ücü; der Vorwurf besonderer Weltfremdheit, die unseren Richtern

so oft zur Last gelegt wüd, beruüt m. E. in diesem Punkte

nur auf Verallgemeinerung unvermeidücher individueüer UnvoU-

kommeriheiten. Wohl aber fehlt es ihnen und unseren Juristen
Verhandlungen des I. Soziologentages. *9
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überhaupt häufig an genügender sozial wissenschaft¬

licher Ausbüdung, an der Fähigkeit zumal im nationalökono¬

mischen Denken, ohne welches die zutreffende Erfassung
schwieriger Tatbestände z. B. des Handels- und Arbeitsrechts

ganz unmöglich ist. Das nationalökonomische Denken

allem tut es freiüch nicht, seine Bedeutung ist nur die Grundlage
des rechts soziologischen Denkens zu sein, das auf die für

die rechtliche Beurteilung wesentlichen Elemente

des Tatbestandes achtet, die mit den ökonomisch wesenthchen

nicht notwendig zusammenfallen. Auch da, wo der Richter dau¬

ernd auf den kaufmännischen oder technischen Sachverständigen
angewiesen sein wird, muß das Ziel sein, den Richter — nicht

durch den Sachverständigen zu ersetzen, sondern — durch

Uebung im selbständigen rechtsoziologischen Denken aus kritik-

.loser Abüängigkeit vom Sachverständigen zu befreien.

Es kommt bedeutsam hinzu, daß in zahllosen Fällen die etwaigen
Schwierigkeiten auf dem Gebiet nicht der Rechtsfrage, sondern

der Tatfrage hegen; daher kann die noch so virtuose Beüerrschung
der juristiscüen Technik und des Gesetzesstoffes niemanden

davor schützen, sich in aüen diesen Fäüen als schlechten Richter

zu erweisen. Die Kritik unserer lediglich auf Begriffstechnik und

Gesetzeskunde eingesteüten Rechts-Pädagogik, insbesondere

unserer Studien- und Examensverhältnisse, ergibt sich daraus von

selbst, ebenso die Forderungen, die die neue Auffassung auf diesem

Gebiete zu stellen hat und die sie aüein verwükücüen kann. Denn

wenn auch die alte Begriffsjurisprudenz die Wichtigkeit der sozio¬

logischenErforschung derTatbestände zuleugnen garkeinenAnlaß

hat, so ist doch das Interesse für diese Unternehmungen bei (hier¬
für besonders in Frage kommenden) Rechts lehrern nur auf dem

Boden einer Anschauung zu erwarten, die die Wichtigkeit der

Soziologie für die Rechts frage erkannt und festgesteüt üat.

Erst von einem Durchdringen freüechthcher Auffassungen dürfen

wir daher ein Verschwinden jener auf Sachunkenntnis der wirt¬

schaftlichen Verhältnisse beruhenden Urteüe erhoffen, die zwar

unter der Masse der s a c h 1 i c h richtigen Urteüe ganz ver¬

schwinden, aber dennoch infolge des sich in ihnen ausdrückenden

Geistes genügt haben, um heute unsere Judikatur gerade in

den an ihrer Blüte am meisten interessierten Kreisen beklagens¬
werterweise in Verruf zu bringen. Heute stehen wü vor der Tat¬

sache, daß in diesen Kreisen, nämüch denen des Handels und der
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Industrie, vielfach ein Horror vor dem Anrufen der ordenthchen

Gerichte besteht, daß man entweder das Schiedsgericht anruft,
oder sich Unrecht gefallen läßt — tausende von Kaufleuten

prozessieren überhaupt nie, es sei denn, daß es sich um sehr große
Summen und eine ganz klare Rechtslage handelt, in denen An¬

wendung von »Rechtswissenschaft« entbehrhch ist. Nachdem ein

hervorragendes Mitgüed des Reichsgerichts neuerdings bekannt

hat "), daß die Mehrzahl der Entscheidungen dieses Gerichtshofes

von der überstimmten Minderheit der erkennenden Richter auch

nach Studium der Begründung als unrichtig angeseüen wird, die

Entscheidungen also durchaus von dem Zufall der Verteilung
der Räte auf die einzelnen Senate beruhen, ist eine solcüe Skepsis
nur allzu begreiflich. In der Tat hat die methodologische Kritik

unserer Bewegung gezeigt, daß sämthche heute angewandten Me¬

thoden nur Zufaüsergebnisse üefern können, da sie die unbe¬

grenzte Zahl der tatsächhchen Kombinationen mit den begrenzten
Mitteln der Gesetzestexte entscheiden woüen, Was nur durch

Scheinmittel, also auf logisch verwerfliche Weise möghch ist.

In diesen Zusammenhang gehört nun auch das heute so viel

gehörte Schlagwort der Iüteressenwägung. Nicht wenige
Schriftsteller glauben im Zeichen dieses Wortes die soziologische
Forderung erfüüen zu können, und üalten es gern den bösen Frei-

recütlern als das nicüt umstürzlerische und doch wirksame Mittel

entgegen, um die Mißstände der heutigen Jurisprudenz zu über¬

winden n). Davon kann schon deshalb keine Rede sein, weil das

freüechthche System auf eine Umgestaltung der ganzen juristi¬
schen Tätigkeit geht und die Interessenwägung schon als ein

Moment, aber nur als e i n Moment in sicü enthält; dann aber auch

deshalb, weil die Interessenwägung zur Beantwortung nicht der

Rechtsfrage, sondern ledigüch der Tatfrage gehört. Freilich,

so weit mit dem Schlagwort gemeint sein sollte, es gelte die vom

Gesetzgeber geschützten Interessen zu erforschen, gehört die

»Interessenjurisprudenz« in das Gebiet der Rechtsfrage; dann

aber ist sie identisch mit der Zweckforschung — denn das Gesetz

bezweckt stets Interessenschutz — und braucht uns nach dem

Gesagten nicht weiter zu beschäftigen.

u) Düringer, Eine neue Methode der Rechtsprechung und der Kritik

in: Das Recht 12 (1908) 263 f.; Richter und Rechtsprechung (1909) 74." Zur

Kritik der Rechtsprechung, in: Deutsche Richterzeitung 2 (191°) 85.

") Z. B.neuestens v. Tuhr: Der allgemeine Teil des bürgerlichen Rechts 1

(1910) VIII f.

19*
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Gleichzeitig aber pflegen die Vertreter der »Interessenjuris¬

prudenz« (Heck, M. Rümeün, Müüer-Erzbach, Stampe u. a.) damit

auch etwas ganz anderes zu meinen: nämüch eine Methode zur

»Abwägung« und Schlichtung von Interessenkonfhkten (sowohl
abstrakter Art — Rechtsfragen, als konkreter Art — Rechts¬

fähe)l3). Indem wir uns diesem Sprachgebrauch anschließen,
erkennen wü also, daß die Interessenabwägung zum Gegen¬
stand hat Interessenkonflikte, die Zweckforschung dagegen die

iürem Zwecke (»Interessengehalt«) nach erforschten Rechts¬

normen selber, die erstere also zur Tatfrage, die letztere zur Rechts¬

frage gehört. Beide sind also, was bisher nicht geschieht, streng
zu trennen: die Zweckforschung ist Voraussetzung der Interessen¬

wägung, diese ist Anwendung jener. Denn die richtige Behandlung
der »Interessenlage« setzt Kenntnis des Gesetzeszwecks voraus,

da ohne Rücksicht auf ihn wohl entschieden werden kann, welche

Interessen tatsächhch vorhanden sind, nicht aber, welche

von Rechts wegen bevorzugt werden sollen.

Die Methode der Interessenwägung ist nun eine verschiedene,

je nachdem die beteiligten Interessen untereinander oder an

einer außerhalb belegenen dritten Größe abgewogen werden.

Beide Operationen sind grundsätzlich möghch. Denn wir dürfen

uns nicht durch den bilhgen Einwand abscürecken lassen, daß

diese Abwägung, da es an Wage und Gewichten fehle, auf

unüberwindliche Schwierigkeiten stoße, zumal wenn sich öffent¬

liche und private Interessen gegenüberstünden. Denn wenn wir

nicht fortwährend das Imponderable als ponderabel behandelten,

so gäbe es weder politische noch kaufmännische, weder ethische

noch künstlerische Abwägung und Berechnung, die doch un¬

streitig Tatsache ist. Diese Tatsache hat die Wissenschaft zu

erklären, nicht hinwegzudisputieren.
Die Abwägung der Interessen untereinander — wir woüen

diese Form Interessenvergleicüung nennen — ist

natürücü ein notwendiger Bestandteil in der Klärung des Tat¬

bestandes. Wo das Gesetz es ermögücht, eine Entscheidung zu

finden, die beiden Interessen, so weit sie berecbtigt sind, Genüge
tut, da wüd ein geschultes soziologisches Verständnis mit Sicher¬

heit die befriedigende Lösung finden. Beispiele bieten die Scbriften

der genannten Juristen in Füüe14). Als Gegenbeispiele dienen

ls) Zur Literatur s. die'N. 10 angekündigte Schrift.

u) Neuestes Beispiel: Heinrich Lehmann, Der Prozessvergleich (1911)-



Hermann Kantorowicz, Rechtswissenschaft und Soziologie.

viele unter den Urteüen, die namentüch Ernst Fuchs gesammelt
hatl5), die, ohne ügendwie in zwingenden Gesetzesbestimmungen
begründet zu sein, durcü irgend welche Haarspaltereien und Be¬

griffskonstruktionen zu Entscheidungen gelangen, die aüe berech¬

tigten Interessen verletzen. Hierher gehören u. a. jene im Zivil¬

prozeß häufigen Formalismen, die zu niemandes Vorteil gereichen,
wohl aber unerträgliche Verschleppungen mit sich bringen, z. B.

wenn wegen läppischer Formfehler die Klage zunächst einmal »ab¬

geschmettert« wird. •

Aber in der Regel muß man sicü für eines der beiden Interessen

entscheiden und da ist es nun zunächst unerfindlich, inwieweit

die durch Abwägung ermittelte Größe der einzelnen Interessen

für ihre rechthche Beachthchkeit ausschlaggebend sein soll. Wenn

ein auf der Straße überfahrener Arbeiter den schwerreichen Auto-

mobübesitzer auf die ibm angeblich geschuldete Rente verklagt,
so wüd sein Interesse tausendmal größer sein als das des Gegners,
trotzdem ist selbstverständüch die Schuld und Rechtsfrage ohne

Rücksicht auf die »Interessenlage« aus Tatbestand und Gesetz

zu entscheiden. Aüerdings wird sich, wie wir heute wissen,

auf lautere, logische Weise, dem Gesetz eine Antwort in zahllosen

Fällen nicht entnehmen lassen, und es fragt sich nun, welche

Bedeutung die Interessenwägung für die Entscheidung solcher

Zweifelsfragen haben kann.

Man würde nun denVertretern der Interessenvergleichung Um¬
recht tun, wenn manmeinte, sie wollten einfach mechanisch das

quantitativ Größere der beiden konkreten Interessen bevorzugen.
Ein solches rein mechanisches Verfahren, das freihch als letzter

Rettungsanker nicht zu verachten ist und z. B. für gewisse Pro¬

bleme des Notstandsrechts (BGB. §§ 228, 904) stets angewandt
worden ist, das aber mit Jurisprudenz schlechterdings nichts zu

tun hat, ist nicht gemeint. Gemeint ist vielmeür eine Betracn-

tung der. abzuwägenden Interessen in iürer typischen, sozialen

Bedeutung, also eine Art der Interessenwägung, die zugleich
eine Interessentenwägung ist. Aber auch die beiden dann ge¬

gebenen Möglichkeiten sind, als Rechtsmethoden betrachtet, ab¬

zulehnen.

") Recht und Wahrheit in unserer heutigen Justiz, 1908; Die Gemeinschäd¬

lichkeit der konstruktiven Jurisprudenz, 1909; Soziologie und Pandektologie
in der neuesten Judikatur des Reichsgerichts, in: Monatsschrift für Handels¬

recht 19 (1910) 229 ff.



294 Zweite Samstagsitzung.

Abzulehnen ist zunächst der Vorschlag, ohne weiteres gemäß
dem sogenannten »sozialen Empfinden«, also zugunsten
des Interesses des sozial schwächeren Teils zu entscheiden.

Denn dies »soziale Empfinden« ist Sache eines Parteistandpunktes
und hat mit objektiver soziologischer Erwägung selbstverständlich

nichts weiter gemein als eine gewisse Aehnhchkeit des Namens.

»Soziale« Justiz ist Klassenjustiz. Dennoch wird sie oft genug
mit »Soziologie« verwechselt. Der klassische Vertreter dieses Stand¬

punktes ist der »bon juge« Magnaud, Präsident des Tribunal de

Chäteau-Thierry16). Dagegen ist die »soziale Rechtswissenschaft«,
der Anton Menger sein Lebenswerk zum guten Teil gewidmet
hat, für ihn nur ein Zweig der »legislativ-politischen Jurisprudenz«
und nur für den Gesetzgeber, nicht für den Richter bestimmt").

Ebenso abzulehnen ist die umgekehrte Meinung, in dubio

sei zugunsten des sozial mächtigeren Teils zu ent¬

scheiden, wie dies im Sinne eines gewissen juristischen Ueber-

menschentums hegt. Im Recht sind wir von dieser Metüode

bisher ziemlich verschont gebüeben. Doch tritt diese Auf¬

fassung außer in gelegenthchen Aeußerungen Kohlers z. B. hervor

in der geistreichen Schrift eines österreichischen Freirechtlers,
des Wiener Anwalts Lazarsfeld über »Das Problem der Juris¬
prudenz« w). Ihmzufolge muß die Jurisprudenz oder die Justiz
»wissen, welche Gruppe die stärkere, die bedeutsamere ist, welche

mehT Zukunft, mehr lebende Energie« in sich hat; in der Ueber-

mittlung dieses für die Entscheidung maßgebenden Wissens be¬

steht für diesen — wie man sieht, stark von Gumplowicz beein¬

flußten — Autor die Aufgabe der Soziologie im Dienste der Juris¬
prudenz. Demgegenüber brauchen wü nur daran zu erinnern,
daß zwar für die Rechtsphilosophie Recht und Macht in einem

engeren Verhältnis stehen mögen — welches freilich bei weitem
nicht das plumpe Verhältnis der Identitätist—daß aber die juristi¬
sche Betrachtung Recht und Macht so scharf zu sondern hat,
wie die ethische Betrachtung das Gute und das Nützliche.

Die richtige Antwort auf die Frage, was in den uns beschäfti¬

genden Fällen die soziologische Untersuchung für die Jurisprudenz

") Vgl. H. Leyret.Les jugements du President Magnaud, i. Aufl. Paris

1900.

») A. Menger, Ueber die sozialen Aufgaben der Rechtswissenschaft,
Wiener Rektoratsrede 1895, 2. Aufl. 1905.

M) 1908, S. 27.
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leisten könne, erhalten wir erst, wenn wir die Interessen¬

wägung in dem zweiten Sinne verstehen, im Sinne

also einer Abwägung der Interessen nicht gegeneinander, sondern

im Vergleich zu einer dritten, außerhalb des konkreten Rechtsfalles

belegenen Größe. Solche Größe kann nur ein Wert, ein Kultur¬

wert sein, da sonst nicht zu entscheiden wäre, welches Interesse

das wertvoüere und also zu bevorzugende ist. Der Kulturwert

nun, an dem die ganze Jurisprudenz in allen ihren Teilen (Rechts-
dogmatik und Rechtssoziologie, Rechtshistorie und Rechtspolitik)
orientiert ist, ist, wie aus dem vorangegangenen deuthch, die Ge¬

samtheit der von einer bestimmten Rechtsordnung verfolgten
Zwecke. An diesem Kulturwert muß sich daher auch die Rechts¬

soziologie orientieren. Die Interessenwägung als soziologische
Methode kann also nichts anderes bedeuten, als die B e u r t e i -

lung der Interessen darauf hin, inwieweit

die Förderung des einen oder des anderen

den Zwecken der Rechtsordnung gemäß sei.

(Dies wird sich freilich durchaus nicht immer ausmachen lassen;

die Interessenwägung ist eben nicht, wie manche zu meinen

Schemen, die Methode der Jurisprudenz). Diese Beziehung der

konkreten Interessenlage auf den maßgebenden Kulturwert der

Rechtszwecke wird aber nicht am Einzelfall, sondern nur durch

eine Betrachtung erkannt, die von den Zufälligkeiten der Sach¬

lage absieht und den Faü in seiner typischen, sozialen Bedeutung
erfaßt, was nur auf dem Wege soziologiscüer Erkenntnis mögüch
ist. Auf diesem Wege muß man versuchen, die konkreten Inter-

essenkonfhkte von Fabrikherren und Erfinder, von Vater und

Kind, von Ehemann und Ehefrau, von Gemeinde und Grund¬

besitzer zu entscheiden. Nun haben wir schon oben die Soziologie
als erforderlich erkannt, um die Zwecke der Gesetze selbst heraus-

zupräparieren. Es tritt also von oben wie von unten, von der

Rechts- wie von der Tatfrage her, in der richtig verstandenen

Interessenwägung, der Interessenbeurteilung, wie

wir diese zweite Form nennen können, das soziologische Moment

zu Tage und wir erkennen es auch von diesem Gesichtspunkt aus

als aller Jurisprudenz wesentüch.

Hier ist nun auch der Punkt erreicht, an dem wir die w i s -

senschafts theoretische Stellung der Recht s-

soziologie bestimmen können. Geschehen kann dies m. E.

nur auf dem Boden der R i c k e r t sehen Wissenschafts-
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theorie19). IhrefundamentaleBedeutungtrittnämhchauchaufdem
Felde solcher Wissenschaften hervor, denen, wie der Jurisprudenz,
Rickert bisher nur beiläufige wenn auch stets förderhcheBeachtung
geschenkt hat20). Wenn wir nun diese Theorie, die für die Juris¬

prudenz bisher sehr wenig fruchtbar gemacht worden ist 21) (im

Gegensatz zur Nationalökonomie, für die sie mit so vielem Erfolge
Max Weber verwertet bat) 22), in aller Kürze und unter starker

Schematisierung darstellen sollen, so ist zu sagen, daß Rickert

an Steüe der von ihm vielleicht allzu ungünstig beurteilten23), aber

zweifellos methodologisch nur nach wenigen Richtungen hin er¬

giebigen Einteilung der empirischen Wissenschaft in Natur- und

Geisteswissenschaften eine doppelte, materiale und formale Ein¬

teilung setzt. Die materiale ist die in Natur- und Kulturwissen¬

schaften, je nachdem sie ihren Gegenstand grundsätzlich ohne

Beziehung auf Kulturwerte oder grundsätzlich mit Beziehung
auf Kulturwerte betrachten. Die formale Einteilung ist die in

Wissenschaften mit überwiegend generahsierender und die mit

überwiegend individualisierender Begriffsbildung. Rickert selbst

bevorzugt freiüch, besonders in den älteren Scüriften, und hat

dadurch das Verständnis seiner Lehren erschwert, die Ausdrücke

»naturwissenschaftliche« und »historische« Begriffsbildung; der

erste Ausdruck ist aber doppelsinnig: »Natur« ist hiernach bald

die wertfrei, bald die generahsierend betrachtete Wirklichkeit;

der zweite Ausdruck drückt eine sachliche, nicht logische Kate¬

gorie aus und ist auch zu eng: die »historische« Begriffsbildung
ist nur ein Sonderfall der individuaüsierenden (man denke

an die rem topographischen aber doch nicht als bloße »Material¬

sammlung« abzutuenden Teile der Geographie). Das Verhältnis

der beiden Einteilungen ist nun nicht das des Sich-Deckens (so
ist Rickert oft mißverstanden worden, eine Folge jener Termino¬

logie), sondern (wenigstens in der Hauptsache) das des Sich-

u) Die Grenzen der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung, 1896—1902

(bes. S. 589 ff.); Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft, 1899, 2. Aufl. 1910;

Geschichtsphilosophie, in: Die Philosophie im Beginn des 20. Jahrhunderts
(Kuno-Fischer-Festschrift) 1905, 2. Aufl. 1907, S. 321 ff.

M) Vgl. Zur Lehre von der Definition (1888) 29 ff.

21) Vgl- jedoch Staffel, in: Jahrbücher für Dogmatik 50 (1906) 315 ff.,
und mehrfach R. Wassermann, z. B. Archiv für Rechtsphil. 3 (1910)
363 ff.

M) Z. B. Röscher und Knies und die logischen Probleme der historischen Natio¬

nalökonomie, Schmollers Jahrbuch 27 (1903) 1180 ff., 29/30 (1905) 1323 ff., 81 ff.

M) Vgl. z. B. Max Weber 1. c. 1192 K
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Kreuzens. Man darf also nicht im System der Wissenschaften

trennen zwei »Extreme«, nämhch die »naturwissenschaftlichen

Naturwissenschaften« und die »historischen Kulturwissenschaften«,

und zwei »Mittelgebiete«, die »historischen Naturwissenschaften«

und die »naturwissenschaftlichen Kulturwissenschaften« (welch
letztere dann schon durch ihren hybriden Namen den Verdacht

erregen könnten, daß sie logisch nicht ganz sauber seien24). Vielmehr

ergeben sich, wie nach Berichtigung obiger Terminologie unschwer
einzusehen ist, einfach vier logisch ganz gleich¬
wertige Klassen von theoretisch-empirischenWissenschaften. Es

sind dies: i. Naturwissenscüaften mit generalisierender Begriffs-

büdung, wie z. B. die Mecbanik, 2. solcüe mit individuaüsierender

Begriffsbildung, wie z. B. die Geographie, 3. Kulturwissenschaften

mit individuahsierender Begriffsbildung, wie z. B. die Rechts¬

historie, 4. solche mit generahsierender Begriffsbildung, wie z. B.

die Wirtschaftstheorie und die Soziologie, also auch die Rechts¬

soziologie. Die Rechtssoziologie ist also eine theoretische, die

Wirküchkeit des sozialen Lebens mit Bezieüung auf den Kultur¬

wert des Rechtszwecks generahsierend bearbeitende Wissenschaft.

Die dogmatische Jurisprudenz dagegen, die Lehre vom

Inhalte und System der Rechtsnormen, steht außerhalb dieses

Schemas, da sie, wie wü nach Ueberwindung der alten rationa¬

listischen Rechtswissenschaftstheorie leicht erkennen, nicht —

theoretisch — auf Werte beziehend verfährt, sondern — als

Normwissenschaft — selber wertet (und zwar stets unter gene¬

ralisierendem Verfahren). In beiden Fällen ist es ganz gleich,
ob der einzelne Jurist den ihm zur dogmatischen oder rechts¬

soziologischen Bearbeitung »gegebenen« überindividueüen Wert

selber anerkennt oder nicht.

Nunmeür erkennen wir, wie völüg verfehlt es ist zu meinen,

die Jurisprudenz könne je durch Soziologie
ersetzt werden und jetzt sei die Stunde hierzu gekommen.
Diese Lehre ist ganz und gar nicht neu, wie viele Juristen mei¬

nen, vielmehr so alt als möghch, nämhch so alt als der Begriff
der Soziologie selber. Es genügt, den Namen Auguste Comte

auszusprechen 25). In Deutschland wurde sie unter anderem

M) Vgl. Rickert, Grenzen S. 291 f.; Kulturwissenschaft S. 106, 110,

116 f., r36 f.

•s) Cours de philosophie positive, 1830—1842, t. IV.
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vertreten durch Lorenz von Stein (1876)2e), und zahlreiche

Anhänger hat sie in Frankreich, Itahen und Rußland gefunden27).
Dort ist ihr aber auch die bedeutendste Gegnerschaft erwachsen:

ich meine die — auch ins Deutsche übersetzte — Rede des be¬

kannten russischen Gelehrten und Senators Pachmann von

1882 »über die gegenwärtige Bewegung in der Rechtswissen¬

schaft«. Diese »gegenwärtige Bewegung«, als deren Vaterr

wider-Willen er Iüering betrachtet, ist nun aber nichts an¬

deres als das Bestreben, die Rechtsdogmatik durch Rechtssozio¬

logie zu verdrängen und die Jurisprudenz dadurch zum Range
einer »Wissenschaft« zu »erheben«. Demgegenüber zeigte Pach¬

mann, der — zehn Jahre vor Jelhnek — sowohl-die Theorie als die

Terminologie des Methodenduahsmus geschaffen hat, zwar

die Bedeutung der »sozialen Theorie des Rechts« für die Philo¬

sophie und die Geschichtsforschung des Rechts, gab auch eine

gewisse Bedeutung für die Dogmatik des Recüts zu, verwarf aber

entschieden die Vermischung beider und bekämpfte die Be¬

griffsverwirrung, die dieser Vermischung zugrunde hegt und von

ihr wieder erzeugt wird, mit drastischen Beispielen. Aber diese

Kämpfe sind längst wieder vergessen, besonders in Deutschland.

Denn hier hat die sog. historische Schule, in ihrer antiphilosophi-
scüen Art aüer Selbstbesinnung abhold, im Gegensatz zu den

meisten anderen Disziplinen sowohl die Methodologie als die Ge¬

schichte der Wissenschaft nahezu gänzlich aus dem Lehrstoff

ausgetilgt: in ganz Deutschland hat heute der Student der Rechts¬

wissenschaft keine Gelegenheit, über die Geschichte semer

Wissenschaft eine Vorlesung zu hören. Die Folge dieses kulturT

losen Verfahrens ist, daß jede Juristengeneration die alten Feh¬

ler immer wieder neu begeht und sie von neuem überwinden muß.

Das zeigt sich denn auch in der gegenwärtigen Phase dieser Be¬

wegung in Deutscüland.

Ihr Wortführer ist der schon mehrfach erwähnte Ernst

Fuchs, Rechtsanwalt in Karlsruhe. Augenblicklich ist er bei den

•') Gegenwart und Zukunft der Rechts- und Staatswissenschaft Deutsch¬

lands, bes. S. 112 f., '117, 146.

") Vgl. z. B. A Je x. Du droit et du positivisme (i 876); S t. M a r c
,
Droit

et Soziologie, in: Revue critique delegislation 17 (1888) 51 ff; A1 v a r e z
,
Une

nouvelle conception des 6tudes juridiques (1904); R. Brugeilles.Le droit

et la sociologie 1910; Brugi Di un fondamento filosofico della cosidetta

interpretazione storica delle leggi, in der Festgabe für Ciccaglione 2 (1910)
1 ff. Ferner die italienischen Anhänger' der »soziologischen« Strafrechtsschule,

Ferri, Garofalo usw. Russische Arbeiten (Muromzew) bei Pachmann (s. u.) 37 '•
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Gegnern die bete noüe der freirechtlichen Bewegung. Früher

bekleidete ich unter demNamenGnaeus Flavius diesen angenehmen
Posten2S). Dankbar für die mü gewährte Entlastung, möchte

ich zugunsten seiner vielgeschmähten Schriften sagen, daß sie ihren

so großen und heilsamen Einfluß der unerhörten Leidenschaft

verdanken, mit der — darin liegt seine Originaütät — dieser

Kämpfer für Recht und Gerechtigkeit unserer Justiz und Juris¬
prudenz zu Leibe geht. Und wenn auch die nicht eben akademische

und oft übertreibende Art seiner Polemik der guten Sache inso¬

fern geschadet hat, als sie ihr manche Juristen, besonders Ge¬

lehrte, entfremdet hat, so wird doch dieser Nachteil sehr weit

aufgewogen dadurch, daß er zahlreichen Richtern nach ihrem

eignen, z. T. öffenthchen Zeugnis überhaupt erst die Pforte

methodologischer Selbstbesinnung geöffnet und iünen zum Min¬

desten gezeigt hat, wie sie es nicht zu machen haben ").
Weniger glückhch ist Fuchs in seinen positiven Vorschlägen; hier

macht sich der Mangel wissenschaftstheoretischer Einsicht be¬

merkbar. Das Heilmittel soü nämüch hegen in der Ersetzung
der von ihm »philologisch«, »konstruktionistisch« oder »pandekto-

logisch« genannten Jurisprudenz durch eine »soziologische«, wobei

(nach verwerflichem Sprachgebrauch) »soziologisch« bei ihm soviel

wie »sozialwissenschaftlich«, besonders nationalökonomisch be¬

deutet, während ihm die spezifische Bedeutung der »Rechts¬

soziologie« ganz fern liegt. Nun geht es zwar keineswegs
an, die Ersetzung der juristischen Methode durch die sozio¬

logische schon deshalb abzulehnen, weil die erstere genera-

üsierend, die letztere individuaüsierend verführe30). Denn

— von anderem abgesehen — die Jurisprudenz verfährt, wie

schon oben bemerkt, individuaüsierend nur als Rechtshistorie,
im übrigen generaüsierend, auch — was einzig in Frage käme —

bei der Rechtsanwendung. Denn auch dann ordnet sie den Faü

allgemeinen Normen unter, sonst wäre sie nicüt Anwendung von

.R e c h t, d. h. Anwendung von— aügemeinen— Rechts s ä t z e n.

Wohl aber verkennt Fuchs völhg den Charakter der angewendeten
Sätze als Normen. Nur daraus erklärt sich ein Satz wie:

»Und doch ist das Soziologische auf dem Gebiet der Rechts-

M) Gnaeus Flavius, Der Kampf um die Rechtswissenschaft (1906).

*•) VgL z. B. G m e 1 i n, Quousque ? Beiträge zur soziologischen Rechts¬

findung, igro. Zacharias, Gedanken eines Praktikers zur Frage des

»Juristischen Modernismus« (1910) 10 Anm.

*°) So z. B. v. Ro h 1 a n d
,
Die Soziologische Strafrechtslehre (1911) 128 f.



300 Zweite Samstagsitzung.

ermittlung das einzig wahrhaft juristische, genau so wie es auf

dem Gebiet der Wahrheitsermittlung [sc. im Prozess] das Psycho¬

logische ist«31). Allerdings versteht Fuchs an anderen Stellen
— strenge Terminologie besitzen seine Arbeiten weder noch er¬

streben sie diese — unter Soziologie eine selbst normative

Wissenschaft, also Sozialethik, Sozialpohtik, Sozialphilosophie,
Dann aber ist es inkonsequent, eine solche »soziologische« Juris¬

prudenz zu der dogmatischen in einen Gegensatz zu bringen, denn

Bedeutung für den Richter könnte sie doch nur dann gewinnen,
wenn sie an den Zwecken des positiven Rechts orientiert wäre,
und diese können nicht ohne Dogmatik erfaßt werden. Wir

müssen uns also, um der Fucüsschen Kampfstellung nicht ihren

Sinn zu nehmen, an den obigen Begriff einer rein theoretischen

Soziologie halten.

Welchen Gebrauch Fuchs vonihm macht, lehre einBeispiel. Auf
dem vorigen Juristentag in Karlsruhe hat man lebhaft debattiert

über die rechtliche Bedeutung des Boykotts, z. B. über die Ver¬

pflichtung zum Ersatz des durch Verrufserklärung angerich¬
teten Vermögensschadens 32). Man bemühte sich, die Frage durch

die Untersuchung zu entscheiden, ob das Recht auf ungestörten
Gewerbebetrieb zu den in § 823 Abs. 1 BGB. geschützten »be¬

sonderen Rechten« gehöre oder nicht und inwieweit § 826 BGB.

eingreife, der gegen die »wider die guten Sitten verstoßenden«

Handlungen gerichtet ist. Diese Debatte tadelt Fuchs als pandek-
tologisch«, als »haarspalterisch« usw.33). Das Richtige wäre nach

ihm, die Debatte« würde von Soziologen [NB.!] offen nach national¬

ökonomischen [NB.!] Gesichtspunkten geführt, d. h. [ ? ] nach Inte¬

ressenwägung und nicht nach der Formulierung von Paragraphen«.
Ich fürchte nun, unsere Nationalökonomen und Sozialwissenschaft¬

ler überhaupt werden sich dafür bedanken, als Zeugen für die recht¬

liche Erlaubtheit oder LTnerlaubtheit des Boykotts angerufen zu

werden. Sie können, als Vertreter theoretischer Wissenschaften,

ausschließlich lehren, was der Boykott ist, welche.Wükungen
er tatsächhch entfaltet und welche er entfalten würde, wenn iün

der Staat sicü ungehemmt entfalten ließe, sie können endlich

die beteihgten Interessen darlegen und das Material für ihre

S1) Gemeinschädlichkeit (s. N. 15) S. 68.

M) Verhandlungen des 29. Deutschen Juristentages 5. Bd. (1909) 173 ff.

3S) Gemeinschädlichkeit S. 172.



Hermann Kantorowicz, Rechtswissenschaft und Soziologie. 301

Abwägung beschaffen. Die am Rechtswert orientierte Rechts¬

soziologie kann dann noch einige Schritte weiter gehen:
kann die für die rechthche Regelung wesentlichen Seiten des

Boykottphänomens herausarbeiten, kann zeigen, welche tatsäch¬

hchen Wirkungen die auf den Boykott tatsächlich ange¬

wandten Normen des Zivil- und Strafrechts haben, wohl auch,

welche Wirkungen die vorgeschlagenen Auslegungen der Gesetze

voraussichthch haben würden. Aber nur der Dogmatiker kann

den letzten Schritt tun, kann — gestützt auf diese

Lehren — untersuchen, wie die Gesetze ausgelegt und ihre

Lücken ausgefüllt werden sollen, damit die Regelung des

Boykotts im Einzelfall den Zwecken des Gesestzes gemäß sei.

Und dies kann wieder, falls überhaupt, nicht ohne »Konstruktion«

des Einzelfalles als Fall einer allgemeinen Norm, und ohne Studium

der »Formulierung« dieser Norm erkannt werden. Umgekehrt läßt

sich die Abhängigkeit der Rechtssoziologie von der dogmatischen
Rechtswissenschaft an einem sehr einfachen Beispiel illustrieren.

Unter aüen rechtssoziologischen Untersuchungen werden heute

als die nützhchsten anerkannt die kriminalsoziologischen, unter

diesen wieder die kriminalstatistischen. Aber dieser ganze Nutzen

würde mit einem Schlage entfallen, sobald es etwa dem Kriminal¬

statistiker einfiele, die Straftaten, statt nacü strafrechtlichen (aus
der Dogmatik in das Gesetz gelangten) Begriffen, nach morali¬

sierenden oder wirtschaftlichen zu gruppieren.
Die Rechtssoziologie kann sich also von der Rechtsdogmatik

ganz und gar nicüt emanzipieren, muß also aucü, wie schon ein¬

gangs angedeutet, stets Aufgabe eines Juristen von Fach bleiben.

Das System der Rechtsdogmatikbraucht sie freihch nicht über¬

nehmen und kann alsdann Bedürfnisse befriedigen, die im Gebiete

jener unbefriedigt bleiben müssen. Es kommt dem dogmatischen

Juristen nämhch infolge der tecünisch notwendigen Zerreißung
des Rechtsstoffes in einzelne Rechtsdisziphnen das Ineinander¬

greifen der verschiedenen Gebieten angehörigen Normen nicht ge¬

nügend zum Bewußtsein. So wird er, wenn er an den Begriff
des Grundeigentums denkt, zwar sofort an die geringfügigen

Einschränkungen erinnert, die das bürgerhche Recht der Herr¬

schaft des Eigentümers entgegen setzt, nicht aber an die ganz

gewaltigen Beschränkungen, die diese Herrschaft durch das öffent¬

liche Recht, insbesondere die Baupoüzei, erfährt. Hier würde

vermutüch die rechtssoziologische Methode, getreu dem synthe-
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tischen Geiste der Soziologie überhaupt, die Lebensverhältnisse

in ihrer ungebrochenen Einheit darzustehen haben, und so heße

sich denn in der Tat erwägen, ob nicht für den rein praktischen
Rechtsunterricht an den sogenannten Fachhochschulen eine solche

Methode den Vorzug verdiente34). Natürlich würde es sich

dabei nicht um eine Ausschaltung der dogmatischen Begriffe,
sondern um eine eigenartige Kombination derselben handeln.

Mit voüem Rechte hat daher in seiner anregenden Schrift über »die

soziologische Methode in der Privatrechtswissenschaft« Rechts¬

anwalt Sinzheimer in Frankfurt a. M. ausgeführt, daß die sozio¬

logische Methode die Dogmatik sowenig ersetzen könne, daß sie

vielmehr deren »Ergebnisse« — besser: Begriffe — bei der An¬

wendung schon voraussetze 36). Und wenn hierbei auch die im

Volke lebenden Werturteile eine große Rolle spielen und, wie

bereits bemerkt, selbst Tatsachen des sozialen Lebens sind, so

ist doch die Forderung, daß nun diese Werturteile zu berücksichti¬

gen seien, nicht selbst ein Satz einer theoretischen Wissenschaft

wie der Soziologie, sondern aus der Wissenschaft eines positiven
Rechts und der Rechtsphilosophie zu begründen, im einzelnen

auszugestalten und einzuschränken.

Diese Bemerkungen gelten aucü gegen gewisse Bestrebungen

Eugen Ehrhchs, des um die Sache der Rechtswissenschafts¬

reform so hochverdienten österreichischen Romanisten. Ehrhch

erwartet nämhch, daß die Jurisprudenz, wenn sie nur die ein¬

seitige Befassung mit den »Entscüeidungsnormen« aufgäbe und.

die »Organisationsformen« des geseüschafthchen Lebens studierte

und berücksichtigte, sich eben dadurch nach dem Vorbild anderer

Wissenschaften »aus einer praktischen Disziplin zu einem Zweige
der Soziologie« »entwickeln« würde86). Man wird jedoch an der

Hand des eben Ausgeführten leicht erkennen, daß in seinem Be¬

griff der »Organisationsformen« Tatsacüen und Normen, haupt-

M) Dafür Wimpfheimer, Der Rechtsunterricht an den Technischen

und Fachhochschulen, Zeitschrift f. d. ges. Staatswissenschaft 66 (1910) 734 ff.;

dagegen C. Koehne, in: Technik und Wirtschaft (1910) 627 ff.

") 1909, S. 24.

**) Soziologie und Jurisprudenz, in Hardens »Zukunft« 14 (1906), bes. S. 239;

Die Tatsachen des Gewohnheitsrechts, Czernowitzer Rektoratsrede 1907. Aehn-

lich: Karner, Die soziale Funktion der Rechtsinstitute, in: Marxstudien 1

(1904), vgl. bes. S. 72; L. Spiegel, Jurisprudenz und Sozialwissenschaft, in:

Zeitschrift für das Privat- und Oeffentliche Recht der Gegenwart 36 (1909)
1 ff.; Rolin, Prolegomenes ä la science du droit. Esquisse d'une sociologie

juridique (igir).
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sächhch solche des Gewohnheitsrechts, durcheinanderfheßen. In¬

soweit er das Studium des Gewohnheitsrechts dem heutigen Juri¬
sten ans Herz legt, üat er freiüch gegenüber seiner gegenwärtigen
Vernachlässigung durchaus Recht; nur darf man nicht vergessen,

daß das Gewohnheitsrecht, obwohl seine Geltung vielleicüt

nur eine tatsächhche ist, genau so wie das Gesetzesrecht als

Komplex von Normen aufzufassen ist (und zwar z. T. von Normen,

die als solche noch in niemandes Bewußtsem getreten sind, erst

im Wege der »Recütsfindung« üerausgeschält werden müssen:

»freies Gewohnheitsrecht«, ein Zweig des »freien Rechts«). Es

kann also gar nicht Gegenstand der auch nach Ehrhchs Ansicht

nur mit tatsächhchen Zusammenhängen befaßten Soziologie sein.

Gerade der Anhänger der Freirechtstheorie, die das praktische

(»wertende«) Element aüer Dogmatik so scharf herausgear¬
beitet hat, sollte vor Rückfällen in die Auffassung der

Jurisprudenz als einer rein theoretischen (»wertbeziehenden«)

Disziplin geschützt sein.

Uebrigens sind das Unterscheidungen, die deutschen Juristen

geläufigseinkönnten, seit Jelünek—freiüch (ebenso wie Pachmann)
die wechselseitige Bedingtheit beider Gebiete nur ungenügend
erkennend und deshalb unter äußerlicher Isoüerung beider—den

»Methodendualismus« eingebürgert und seine »Allgemeine Staats¬

lehre« auf dem Unterschied des Rechts als Norm und des Rechts als

sozialerTatsacheaufgebaut hat37). Ja es hegt in diesen Strömungen,
so modern sie manchem Schemen, ein Rückschritt vor gegen die

schon von Kant gewonnene Grunderkenntnis, daß »es höchst ver¬

werflich ist, die Gesetze über das, was ich tun soll, von dem¬

jenigen hinzunehmen oder dadurch eüizuschränken, was ge¬

tan wird«38). Der richtige Weg ist also auch hier der

kritische: der sich gleich weit entfernt hält von der alten

Buchjurisprudenz, die den Tatsachen des Lebens überhaupt
kerne Beachtung schenkt, alle Jurisprudenz als totes Rechnen

mit starren Begriffen auffaßt, und von modernen Uebertreibungen,
die den Charakter der Jurisprudenz als einer Normwissenschaft

verkennen. Dogmatik oüne Soziologie ist leer, Soziologie ohne

Dogmatik ist bhnd.

") System der subjektiven öffentlichen Rechte, 1892, 2. Aufl. 1905. Allge¬
meine Staatslehre, 1900, 2. Aufl. 1905.

M) Kritik der reinen Vernunft, TranscendentaleDialektik, I.Buch 1. Abschn.,

bei Kehrbach S. 277 f.
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Eines aber müssen wir doch noch der historischen Schule,
deren Vertreter so vornehm auf solche »naturahstischen« Uebertrei-

bungen herabsehen, ins Stammbuch schreiben: diese Anwand¬

lungen sind Geist von ihrem Geiste. Sie lehrt ja, daß eine richtige
Anwendung unserer Gesetze ausgeschlossen sei ohne Kenntnis

der Dogmengeschichte bis ins Altertum hinauf, und hat auf

dem Körnchen Wahrheit, das in diesem, bezeichnenderweise nie

einem Beweisversuch unterzogenen Vorurteü steckt, die ganze

juristische Vorbildung aufgebaut, z. B. — was auch in pädago¬
gischer Hinsicht ganz verwerflich ist — die historischen

Fächer an den Anfang gestellt39). Sie hat mit alledem

schweres Unheil in Recütsüteratur und Rechtspraxis ange¬

richtet, auch gerade echt juristische Köpfe dem Studium

entfremdet und die übrigen nicht das zu leisten gelehrt,
was sie bei zweckmäßiger Ausbildung leisten könnten. Sie

verkennt eben, inteüektuaüstisch befangen und deshalb bhnd

gegen das Stück Handlung, das aller juristischen Tätigkeit wesent¬

lich ist, daß Sätze eines nicht mehr geltenden Rechtes für unser

Handeln nicht mehr als Normen, sondern nur noch als Tatsachen

in Betracht kommen; und es ist selbstverständlich methodologisch
betrachtet eins, ob es Tatsachen der Gegenwart oder solche der

Vergangenheit sind, aus der man das Seinsollende zu erschheßen

unternimmt. Historismus und Naturahsmus erweisen sich auch

hier als gleiche Brüder trotz verschiedener Kappen. Wer einmal

die freirechthche Methodologie begriffen, wer erkannt hat, daß

das juristische Denken »nicht eine kausale, sondern eine teleo¬

logische, nicht eine empirisch-soziologische, sondern eben eine

juristisch-normative Operation darstellt, nicht nach dem Warum,
sondern nach dem Wozu fragt« 40), der ist für immer gefeit, wie

gegen hypermoderne Extravaganzen, so gegen historisierende

Allotria.

Und damit kommen wir noch kurz auf einen letzten Punkt

zu sprecüen: auf die Bedeutung der Soziologie nicüt für Rechts¬

dogmatik und Rechtsanwendung, sondern für die rechtsge¬
schichtliche Forschung. Dieser Punkt ist besonders

schwierig, weil die methodologische Struktur dieser Forschung

"") Vgl. nunmehr auch Gerland, Die Reform des juristischen Studiums

{1911) 102 ff. und die dort Zitierten.

40) Kantorowicz, Der Strafgesetzentwurf und die Wissenschaft, in:

Monatsschrift für Kriminalpsychologie 7 (1910) 337.
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ebenso verwickelt als ungeklärt ist und die außerordenthchen

Schwierigkeiten hier erst unterhalb des von Windelband, Simmel

und Rickert bekannthch nur für die Geschichtsforschung im

allgemeinen gelösten Problems beginnen. Nur ein Spezial-

problem, die Frage der Anwendbarkeit der Dogmatik auf nicht

mehr geltendes Recht, ist mehrfach besprochen worden 41). Auf der

anderen Seite werden von hervorragenden Rechtshistorikern alle

derartigen Untersuchungen als »unfruchtbar« und »überflüssig«
bezeichnet. Diese Stimmen bedenken aber nicht, daß diese

ihre Behauptung auf der Voraussetzung ruht, daß schon die

jetzige, ohne strenges methodologisches Bewußtsein betriebene

rechtsgeschichtliche Forschung die bestmöglichen Ergebnisse
liefere, daß aber diese Voraussetzung doch selbst nur auf metho¬

dologischem Wege erwiesen werden könnte. Ohne uns daher durch

diese captatio malevolentiae abschrecken zu lassen, gehen wir

von dem hier nicht zu beweisenden Grundsatz aus: Der Methoden¬

dualismus durchzieht auch die rechtsgeschichtliche Forschung.
Die uns beschäftigende Frage, was die Soziologie für sie bedeutet,

muß daher getrennt werden für die Normengeschichte des

Rechts (wozu auch die Dogmengeschichte insoweit gehört, als

sie nicht in die Geschichte der Rechts -Wissenschaft ge¬

hört) und für die Sozialgeschichte des Rechts.

Die Normengeschichte des Rechts wird richtig
betrieben, wenn sie drei Fehler vermeidet. Der erste Fehler

besteht darin, daß, unter Verkennung des unschätzbar hohen Eigen¬
werts der Geschichte, diese lediglich als das Mittel zur Auslegung
des geltenden Rechts mißbraucht wird. Wie häufig dieser Fehler

ist und welche Folgen er zeitigt, haben wir soeben angedeutet;
näheres Eingehen verbietet sich, weil es sich hierbei ja nicht

um einen Verstoß gegen die soziologische Forderung han¬

delt. Wohl aber ist dies bei den beiden anderen Fehlern der Fall.

Der zweite Fehler wird nämhch dann begangen, wenn die

Rechtsgeschichte isoherend behandelt wird, wenn die Ursachen

") S e e 1 i g e r
, Juristische Konstruktion und Geschichtsforschung,

Histor. Vierteljahrsschrift 7 (1904) 161 ff.; Radbruch, Ueber die Methode

der Rechtsvergleichung, Monatsschrift für Kriminalpsychologie, 2 (1905)

424f. Ders., Rechtswissenschaft als Rechtsschöpfung. Archiv für Sozial¬

wissenschaft 22 (1906) 368; Jellinek, Allgem. Staatslehre 1. 51 f., Zusatz

der 2. Aufl. v. 1905; Max Weber, Arch. f. Sozialwsch. 24 (1907) 148 N. 16;

Lask in der N. 19 gen. Festschrift S. 317; vgl. ferner Kantorowicz

am N. 28 gen. Ort S. 33, am N. 40 gen. Ort S. 331 f.

Verhandlungen des I. Soziologentages. 2°
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der Veränderungen immer nur in den vorangegangenen rechthchen

Erscheinungen gesucht werden. Denn da, wie die historische

Schule gelehrt hat, das Recht nur als Teü der Kultur, der es

jeweihg angehört, zu begreifen ist, so ist diese Isoherung will¬

kürlich und unwissenschaftlich. Leider ist dies Programm der

historischen Schule Programm geblieben; von den meisten, auch

sehr berühmten, Rechtshistorikern gilt noch immer, was ihnen

schon Ihering vorgeworfen hat: sie gleichen »dem Manne, der ein

Kind über die Uhr zu belehren gedenkt, indem er es darauf

aufmerksam macht, daß der Zeiger aus der Stelle rückt«42).
Fast niemals empfängt der Leser den Eindruck: so und nicht

anders mußte es kommen, und sein Kausalbedürfnis wird so wenig

befriedigt wie beim Lesen einer mittelalterlichen Chronik. Der

Zusammenhang mit der geistigen Kultur wird gelegentlich aller¬

dings gestreift. Dagegen geht der Rechtshistoriker, im Gegensatz
zum Wirtschaftshistoriker, der so eifrig die Einwirkung der Rechts¬

ordnung auf das Wirtschaftsleben erforscht, nur allzuwenig den

umgekehrten Beziehungen nach. Und doch hat die Rechtsge¬
schichte allen Anlaß, den verhältnismäßig geringen, aber gerade
für sie bedeutsamen Wahrheitskern der materialistischen Ge¬

schichtsauffassung sich nutzbar zu machen, an dem Faden dieses

heuristischen Prinzips zu untersuchen, inwieweit dem »ökonomi¬

schen Unterbau« (wozu für den richtig verstandenen Marxismus

außer den »Produktionsverhältnissen« auch die tatsächlichen

Rechtsverhältnisse, insbesondere die Eigentumsverteilung gehört)
der »ideologische Ueberbau« an Rechtsnormen in »funktioneller«

Abhängigkeit entspricht. Erst wenn die Rechtsgeschichte durch

solche soziologischen Untersuchungen die dürren Fakten, in deren

minutiöser Feststellung sie üeute schwelgt, belebt haben wird, wird

sie den heutigen Ansprüchen an eine Wissenschaft genügen kön¬

nen. Bis dahin können ihre Erzeugnisse, obwohl sie durch formale

Exaktheit und durch die Schärfe der Queüenkritik vorbildlich

sind, zumeist nicht als Geschichtswerke im modernen Sinne,

sondern nur als Vorarbeiten zu solchen gelten.
Der dritte Verstoß gegen die rechtsgeschichtliche Methode

würde hegen in der dogmatischen, hier genauer: systema¬
tisch-konstruktiven Behandlung der nicht mehr gel-

**) Entwicklungsgeschichte des römischen Rechts (1894) 7, vgL auch seinen

Nachruf auf: Friedrich Karl von Savigny, Jahrbücher für die Dogmatik 5

(1861) 367.
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tenden Normen, in dem Bestreben, auch dem vergangenen Rechte

auf jede Frage eine systematisch begründete Antwort zu ent¬

locken, gerade als wäre es ein lücken- und widerspruchloses

System. Denn die Auffassung eines Rechtes als ein solches

System hat nur den Zweck, das Recht für den Richter zur sicheren

und sofortigen Anwendung zuzubereiten. Dieser Zweck entfällt

einem vergangenen Rechte gegenüber, nicht nur deshalb, weil es

eben nicht mehr praktisch anzuwenden ist, sondern weil es bloße

Tatsache geworden ist; »es gibt kern Sein-Sollendes nach rückwärts«

(Jelünek). Alsdann sind die Normen eben auch als bloße Tatsachen

wie andere in den sozialen Zusammenhang einzustellen, nicht

als ein sich selbst genügendes Ganze aufzufassen. Auch hier

hat also die soziologische Fundierung einzusetzen. Insbesondere

dürfen keine Folgerungen aus Rechtssätzen gezogen werden,

die tatsächlich von den damals Lebenden nicht gezogen wurden

und nicht gezogen werden konnten, und dürfen die Wider¬

sprüche nicht mit Hilfe der juristiscüen Technik hinwegdisputiert
werden, sondern müssen aus den historischen Bedingungen, zumal

aus den in ihnen sich oftmals ausdrückenden Interessengegen¬

sätzen, erklärt werden. Nur für die etwa die Geschichtsforschung
interessierenden Einzelfälle praktischer Anwendung muß die

Norm dogmatisch bearbeitet werden, freihch mit größter Zurück¬

haltung und ohne Anwendung juristischer Technik. An der Ge¬

schichte Friedrichs des Großen z. B. interessiert nicht nur, wie

er den Müüer-Arnoldschen Prozeß entschieden hat, sondern auch,

ob er nach dem Recht der Zeit ihn so hätte entscheiden dürfen; wie

ja auch die Kriegsgeschichte die Handlungen der Feldherrn nicht

nur erzählt, sondern auch vom Boden der Strategie der fraghchen
Zeit beurteilt. Es sind das eben die in der Rechtsgeschichte

nur ausnahmsweise auftretenden Fälle, in denen sie Anlaß hat,

statt wertbeziehend, wertend zu verfahren. Außerdem hat die

Dogmatik in derRechtsgeschichte noch eine gewisse »provisorische«

Bedeutung als »heuristisches oder Darstellungs-Mittel« (Max

Weber), die aber nicht überschätzt werden darf und im Einzel¬

fall leicht zu einer Ueberschreitung der der Geschichte als reiner

Tatsachenwissenschaft gezogenen Grenzen führt. Es muß aner¬

kannt werden, daß dieser dritte Fehler, der früher besonders die

Romanistik entstellte, zu verschwinden beginnt, seitdem

das römische Recht kerne praktiscüe Geltung mehr besitzt,

wenigstens bei den Rechtshistorikern von Fach; dagegen findet

20
*
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er sich recht häufig noch bei den Ausflügen der Dogmatiker
in das Gebiet des römischen Rechts. Herrschend ist diese

Behandlung der Rechtsgeschichte nur noch in der Germanistik,
die sich ja seit jeher gegen die Rechtsphilosophie und beson¬

ders die Methodologie spröde verhalten hat und nun die Folgen
tragen muß.

Noch viel bedeutsamer ist natürlich die Soziologie für das

Studium der Sozialgeschichte des Rechts. Dar¬

unter ist zu verstehen das Studium der Entwicklung des sozialen

Lebens in Rücksicht auf sein Verhältnis zu den Rechtsnormen,
die es beherrschen. Dieses Studium ist schon nach Definition

gar nichts anderes als ein durch methodische Gesichtspunkte
konstituierter Ausschnitt aus der historischen Soziologie oder

Kulturgeschichte (obwohl sie aus leicht ersichthchen Gründen

durch Personalunion mit der Jurisprudenz verbunden bleiben

muß). Daraus folgt denn z. B. ohne weiteres, daß auch

das Unrecht in der Sozialgeschichte des Rechts betrachtet werden

muß. Eine Geschichte des Strafrechts im 19. Jahrhundert ohne

Berücksichtigung der Wandlungen des Verbrechertums infolge
der technischen und sozialen Umwälzungen, oder des preußischen
Verwaltungsrechts ohne Schilderung der Beamtenkorruption unter

Friedrich I., wäre einseitig. Wer dies bestreitet, versuche

die Geschichte des Unrechts in einer anderen Disziplin unterzu¬

bringen; er wird alsdann an die Kulturgeschichte, im Sinne von

Sittengeschichte denken und also Recht und Sitte' verwechseln,
oder an Kulturgeschichte im Sinne einer Gesamtgeschichte der

einzelnen Zweige der Kultur und alsdann, nur unter einem Sammel¬

namen, doch auch Rechtsgeschichte treiben. Die Erkenntnis der

Sozialtatsachen der Rechtsgeschichte, sowohl der rechtsgemäßen
als der rechtswidrigen, ist auf dem Gebiet des materiellen Rechts

in erster Linie den Urkunden zu entnehmen, die damit als

Erkenntnisquellen der Sozialgeschichte des Rechts bestimmt sind.

Für das Gebiet des Prozeßrechts bildet die zu erforschende Sozial¬

tatsache der tatsächhche Zustand des Prozeßwesens, der zu allen

Zeiten von dem gesetzücü vorgeschriebenen gewaltig abweicht;

die Erkenntnisquellen sind hier (nicht etwa die Urteile, sondern)
die Prozeßakten.

In der tatsächhchen Schätzung steht, wie von der herrschen¬

den Anschauung nicht anders zu erwarten, das Studium der Sozial¬

geschichte des Rechts weit unter dem der Normengeschichte; dem-
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gemäß sind denn aucü die bisherigen Ergebnisse hier bei weitem

dürftiger. Immerhin hat wenigstens die Sozialgeschichte des Straf¬

rechts eine zusammenfassende und gerade dadurch für Erkenntnis

der »Aufgaben der Strafrechtspflege« fruchtbar gewordene Leistung
aufzuweisen 4S), und besonders eifrig werden diese Studien, auf

Vertragsurkunden und Urteile gestützt, seit längerer Zeit in

dem germanistischen Zweige betrieben; jedoch auch in die

Romanistik sind sie, durch das Medium der Papyrologie, neuer¬

dings eingedrungen. Freiüch werden sie nicht genügend in ihrer

selbständigen Bedeutung gewürdigt, sondern mehr als Hilfsmittel

gewertöt, in der Hoffnung, die Normengeschichte des Rechts,
die man früher allein betrieb und aus Literatur und Gesetzgebung
erschloß, zu ergänzen, zu kontrollieren und zu berichtigen. Dann

sind freihch Enttäuschungen unvermeidlich. Die Sozialgeschichte
des Prozeßrechts liegt noch sehr darnieder, es ist bezeichnend,

daß, als vor drei Jahren eine Sammlung mittelalterücher Pro¬

zeßakten ediert wurde, dies das erste Unternehmen der Art war

und hierbei als Hilfsmittel die Diplomatik des Prozesses über¬

haupt erst in Angriff genommen werden mußte. Dieser Zweig
der Forschung wird bei dem überreicüen Material nocü schöne

Früchte zeitigen; dagegen ist der Sozialforscher der Zukunft übel

daran, da aus fiskalischen Gründen in den meisten Bundesstaaten,
zumal in Preußen, von Zeit zu Zeit fast die ganzen abgelegten.
Prozeßakten eingestampft werden. Hiergegen, als gegen eine viel zu

weitgeüende Zerstörung kostbaren Quellenmaterials, möcüte ich

auch an dieser Stelle protestieren 44).
Ich bin damit am Ende meiner Ausführungen angelangt,

möchte aber nicht schheßen, ohne zu erklären, daß die Rechts¬

soziologie nicht nur durch ihre Unentbehrhchkeit für die Juris¬

prudenz, sondern auch, wie jede Wissenschaft, an sich Wert

besitzt. Wenn in meinen Ausführungen hauptsächlich von erste-

rem die Rede war, so geschah dies nur deshalb, weil das letztere

selbstverständlich ist.

Vorsitzender: Ich danke dem Herrn Vortragenden für die an¬

regenden Ausführungen.
Wir werden nach einer kleinen Pause von 5 Minuten die Dis-

«) Richard Schmidt, Aufgaben der Strafrechtspflege (1895), zweite

(geschichtliche) Abteilung.

4«) Vgl. Kantorowicz, Albertus Gandinus und das Strafrecht der

Scholastik, Bd. r: Die Praxis. Ausgewählte-Strafprozeßakten des 13. Jh. nebst

diplomatischer Einleitung (1907) 86.
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kussion eröffnen. Es haben sich bereits zwei Herren dazu zum Wort

gemeldet.
Pause.

Das Wort hat zunächst Herr Rechtsanwalt Ernst Fuchs-

Karlsruhe.

Rechtsanwalt Ernst Fu c hs - Karlsruhe: Meine Damen und

Herren! Erwarten Sie von mir nicht, daß ich nach der großen Fülle

von Gedanken, die mein verehrter Herr Vorredner zu der soziologi¬
schen Rechtslehre entwickelt hat, irgendwie dieses große Thema

nun als Diskussionsredner in allen seinen Einzelüeiten behandle. Ich

bin auch kein Mann der Wissenschaft. Was meinen Kampfrufen ein

Echo verschafft hat, ist zweifeüos, daß man gefühlt hat, daß mein

Rufen echt ist, und ich habe das vor dem Wissenschafter voraus, daß

ich so zu sagen tägüch unter den Gebresten dieser Zustände mit leide.
Das fühlt man aus meinen Schriften heraus, und das ist wohl das,
was ihnen einen Resonanzboden verschafft hat.

Ich bin dem Herrn Vorredner vor aüem dafür dankbar,
daß er ein weites Vorurteil zerstreut hat, als woüte die neue Lehre

sich gegen und über das Gesetz stehen. In einer kleinen Schrift hat

der Franzose Anatole France den Ausspruch getan— er hat das

wohl ironisch gemeint —: der Gedanke einer gerechten Rechtspflege
kann nur in dem Kopfe eines Anarchisten entsprungen sein, und so hat

man bis jetzt gemeint, der Gedanke einer soziologischen Rechts¬

pflege habe etwas Anarchistisches. Herr Dr. Kantorowicz

hat an die Erscheinung erinnert, daß die meisten Urteile des

Reichsgerichts, wie wiederholt aus ihm selbst heraus betont worden

ist, Majoritätsurteile sind. Die ganze Tragweite dieser Erscheinung
ist uns noch gar nicht recht aufgegangen. Bedenken Sie namenthch,
daß also die Mehrheit der Urteüe mit genau entgegengesetztem Ergeb¬
nis, aber mit juristisch glänzenden Gründen, mit genau so schönen,
wie die, die wir jetzt haben, in denEntscheidungssanunlungen stünden,
wenn vieüeicht noch ein oder zwei Mitglieder anders gestimmt
hätten. Damit haben Sie den praktischen Beweis dafür, daß man

mit der seitherigen Methode dialektisch so gut wie aües Gerechte und

Ungerechte begründen kann. Von einemMitglied des Reichsgerichts ist

jüngst auch gesagt worden, er selbst frage sich bei jeder Entscheidung
zunächst: was-sagt mein Rechtsgefühl? Und — setzte er hinzu —

noch niemals hat das Gesetz einen guten Juristen im Stich ge¬
lassen. Was heißt nun -das aües, was bedeutet uns das? Das

sagt uns: die Gründe, die wir lesen, sind gar nicüt die wirklichen, die

richtigen Gründe sitzen tiefer, sie kommen entweder, wenn auf 10

Seiten lang konstruiert ist, auf der eüten hintennach mit der Begrün¬
dung: »übrigens ist das Urteil auch praktisch ganz zweckmäßig«,
oder wü erfahren sie gar nicht, sie bleiben Internum des Richters.

Das, meine Herren, ist das, was ich die Kryptosoziologie genannt habe.

Ich habe gesagt: diese inneren Gründe müssen heraus; darüber woüen
wü diskutieren. Was heißt das: Jus est ars boni et aequi ? Wü woüen

wissen, warum ist das und das bonum et aequum ? Das sage mir!

Nicht tue, als ob das dialektisch gefunden wäre, denn was bonum et

aequum ist, ist gar nicht Gegenstand einer Konstruktion, sondern

Ergebnis von etwas völüg anderem. Und nun hat man gemeint, wir

stünden vor einem großen Abgrund, gleichsam wie ein »religiöser«
Mensch, dem man die Dogmen nimmt und der wähnt, er habe keinen


