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Neuere Methodenlehre und Rechtsphilosophie
in Frankreich.)
Von Professor AUGUST SIMONIUS, Basel.

Bis gegen Ende des 19. Jahrhunderts herrschte in
der franzosischen Rechtswissenschaft, wie anderswo, eine
exegetisch-dogmatische Richtung, welche die Arbeit des
Juristen im wesentlichen auf die Auslegung der Gesetz-
biicher beschrinken wollte. Bezeichnend fiir diese ,,Ecole
de 'Exégése’’ ist die Zahigkeit, mit der sie den Glauben
an die Liickenlosigkeit der Gesetzgebung vertritt, den die
Verfasser des Code civil keineswegs teilten, der aber durch
die Regenten des Napoleonischen Staates gefordert wurde.
Zunichst hilt man sich beinahe ganz an den Wortlaut des
Gesetzes, spiter, seit Aubry und Rau namentlich,?) wird
zugleich unter dem Einfluss der deutschen Pandekten-
schule etwas grossere Freiheit gestattet; die Rechtsordnung
ist nunmehr als einheitliche und zweckmaéssige Willens-
susserung eines fiktiven Gesetzgebers aufzufassen. Doch
soll nach wie vor dem Richter eine Weiterbildung des
Rechtes nur durch Deduktion aus gesetzlichen Begriffen
und durch vorsichtige Anwendung des Analogieschlusses
erlaubt sein.

Die franzosische Gesetzgebung hat aber mit den
im Laufe des letzten Jahrhunderts eingetretenen Ver-
anderungen der gesellschaftlichen und wirtschaftlichen
Verhaltnisse nicht Schritt gehalten. Infolgedessen wurde
die Rechtsprechung bald gezwungen, unter Missachtung
der offiziellen Auslegungslehre, das Gesetz durch neue

') Zugleich eine Besprechung wvon Julien Bonnecase,
»»ocience du droit et Romantisme. Le conflit des conceptions
juridiques en France de 1880 2 I’heure actuelle.” Paris, Librairie
du Recueil Sirey, 1928.

?) Charmont et Chausse, ,,Les interprétes du Code civil®,
in Le Code civil, Livre du centenaire, t. I, S. 133 ff.
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2 Prof. August Simonius:

Rechtssitze zu ergidnzen, manchmal sogar abzuindern.?)
Dieser Tatsache musste schliesslich auch die Wissenschaft
Rechnung tragen. In den achtziger Jahren wird darum
allméhlich die alte Schule durch eine neue Richtung ab-
gelost, die neben dem Gesetze auch Gewohnheit und
Richterspruch als Rechtsquellen anerkennt. ,,L.e droit
d’'un pays est I'ensemble des régles qui, 4 un moment
donné, sont effectivement appliquées par les praticiens
et par les tribunaux.‘‘4)

Man bezeichnet diese Richtung heute als .. Ecole
scientifique*’. Francois Gény hat ihr durch sein im Jahre
1899 erschienenes erstes Hauptwerk, ,,Méthode d’interpré-
tation et sources en droit privé positif*, in ganz Europa
Beachtung verschafft und ihr zugleich im eigenen Lande
den vollen Sieg errungen. Bekannt ist der Einfluss dieser
Schule auf die Theorie der Rechtsquellen im schweizeri-
schen Zivilgesetzbuch; andererseits hat sie unsrer Kodi-
fikation von Anfang an eingehende Aufmerksamkeit
geschenkt.?) In Frankreich bewegt sich jetzt die wissen-
schaftliche Diskussion nur noch innerhalb dieser ,,Fcole
scientifique®.

Eine genaue Beobachtung gesellschaftlicher Vorginge
ist hier schon seit dem 18. Jahrhundert, vor allem seit
Montesquieu, allgemein iiblich. Demgemaéss behalten die
Vertreter der neuen Lehre stets das tatsidchliche Verhalten
der Gerichte und der anderen Organe der Rechtspflege
im Auge, und verfallen deshalb selten solchen Ubertrei-
bungen, wie sie in Deutschland z. B. die den Anfingen der
neuen Richtung entsprechende Auseinandersetzung zwi-
schen Freirecht und Tradition hervorgebracht hat.

®) G. Morin, ,,La révolte des faits contre le code*, 1920.
Perreau, ,,La Technique de la Jurisprudence®, 1923,

4y Jéze, ,,Les principes généraux du droit administratif*,
2¢ éd. préface; Bonnecase, 1. ¢. S. XXXVI.

5) Gény, ,,Méthode d’interprétation, 2. Aufl.,, Bd. 2,
S. 308 ff.; Gaudemet, Le Code civil, Livre du centenaire, t. 2,
8. 965 1.
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Ist fiir die Ecole scientifique das Gesetz nicht die
einzige Quelle des positiven Rechtes, so wird es doch als
die in der modernen Gesellschaft wichtigste anerkannt,
eine Bewertung, die auf Tatsachen gestiitzt werden soll.
Dass das Gesetz dem Rechtsunterworfenen bestimmte
Anweisungen fiir sein zukiinftiges Verhalten gibt und ihm
die Moglichkeit gewiahrt, Handlungen seiner Mitmenschen
mit einiger Sicherheit vorauszusehen, ist eine Eigenschaft,
die auch einem im Prinzip unabénderlichen Gerichts-
gebrauch, wie dem englischen, zukommt. Die Uberlegenheit
des Gesetzes als Rechtsquelle ergibt sich dagegen nach
Jéze®) aus der Art und Weise seiner Entstehung in unsern
demokratischen Staaten, allerdings nicht deshalb, weil die
gesetzgebenden Behorden als Vertreter der Volksgemein-
schaft deren Willen, die ,,volonté nationale*, zum Aus-
druck brichten; denn diese ,,volonté nationale* ist nur
eine, wie wir spiter noch sehen werden, aus technischen
Griinden niitzliche Fiktion, wenig geeignet, den besonderen
Wert einer einzelnen Rechtsquelle zu begriinden, da sie
ebensogut auch beim Richterspruch Verwendung finden
kann, wiahrend in beiden Fallen nur der Wille bestimmter
Personen fiir die Gestaltung eines Rechtssatzes tat-
sachlich massgebend ist. Wohl aber pflegt dem Erlass
cines wichtigeren Gesetzes eine auf breiter Basis ge-
fithrte o6ffentliche Diskussion voranzugehen, die die best-
mogliche Garantie fiir einen angemessenen Inhalt bietet.
So ist das Gesetz ,,le meilleur procéde de technique sociale®,
»la garantie la moins mauvaise des libertés publiques
contre I'oppression des gouvernants®.

Die Wirksamkeit eines Gesetzes setzt ein gewisses
Mass von Anerkennung durch die Volksgenossen voraus.
Dass diese heutzutage schwieriger zu erreichen ist als
in primitiveren Zeiten, dass die gesetzgebenden Behorden
immer weniger auf blinden Gehorsam zéhlen konnen,

8) Jéze, ,,Le dogme de la volonté nationale et la technique
politique‘‘, Revue de droit public, 1927; Bonnecase, L. c. S. 69 ff,
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und die Vélker den Gesetzen gegeniiber immer mehr
nur einen ,respect critique” empfinden, entgeht den
franzosischen Juristen nicht, ebensowenig die weitere
Tatsache, dass die Wirkungen der Kritik je nach dem
Grade der ,,discipline sociale‘* in den einzelnen L#ndern
verschieden sind: ,,Une loi génante est le plus souvent
tournée en France, en Allemagne elle serait sans doute
appliquée. Quant aux Anglais, il est probable, qu’ils ne
Pauraient pas votée.*?)

Fir die Zustimmung der Volksgenossen wichtig ist
schon die Form, in welcher der Wille des Gesetzgebers
seinen Ausdruck findet. Ihr werden deshalb, auch wieder
in Befolgung einer von Montesquieu in seinem ,,Esprit des
lois*“ glinzend begonnenen Tradition, durch die moderne
franzosische Schule sorgfaltige Untersuchungen gewidmet.
Nirgends ist in neuerer Zeit wohl Besseres iiber die Technik
der Gesetzgebung geschrieben worden.®) Mehr noch als
die Form fillt aber in unserm Zeitalter der allgemeinen
Bildung der Inhalt des Gesetzes fiir die Anerkennung ins
Gewicht, und darum drangt sich mehr denn je die Frage
nach den Grundsatzen, die bei der Schaffung des Rechtes
zu befolgen sind, in den Vordergrund. Kaum einen bedeu-
tenden Rechtsgelehrten gibt es, den sie in den letzten Jahren
nicht lebhaft beschiftigt hitte. Wenn Bonnecase schreibt:
,,Les juristes de notre époque sont hantés par le souci de
découvrir en quelque sorte le fondement irrécusable du
Droit,”“ so ist das vor allem in bezug auf Frankreich
zutreffend.?)

Ubrigens ist noch auf anderen Wegen die Ecole
scientifique zu diesem Probleme gefiithrt worden. Sie hat
im Gegensatz zur alten Schule die neben dem Gesetze un-

) Cruet, ,,La vie du droit et I’'impuissance des lois‘‘, 1918;
Bonnecase, L c. S. 52 ff.

8) Vgl. namentlich Gény, ,,La Technique législative dans
la codification civile moderne‘‘, Le Code civil, Livre du centenaire,
t. 2, S. 689 f1f.

%) Bonnecase, 1. ¢. S. 671.
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entbehrliche Rechtsschopfung durch den Richter aner-
kannt, die gleichfalls einer Anleitung bedarf. Endlich ist
thr auch die bedeutende Rolle der Zweckerwégungen
bei der eigentlichen Gesetzesauslegung klar geworden.
Die Mehrheit ihrer Anhénger befolgt insoweit die bereits
erwihnte herkommliche Interpretationsmethode, wie das
auch bei uns geschieht, als sie jedem Rechtssatz wenn
moglich den Sinn geben will, der ihm als zweckmaéssiges
Glied der ganzen, als einheitliche Willensdusserung eines
fingierten Gesetzgebers gedachten Rechtsordnung zu-
kommen muss. Diese Sinngebung setzt somit jeweils
Zweckerwigungen voraus. Auf einem andern Standpunkt
steht zwar heute noch Gény.'%) Fiir ihnist allein die Bedeu-
tung massgebend, welche die Urheber eines Gesetzes diesem
beigelegt haben. Auch bei diesem Auslegungsverfahren
wird man jedoch Zweckerwiagungen kaum vermeiden
konnen; denn es ist unmoglich, mit absoluter Sicherheit
festzustellen, was die Verfasser eines Gesetzestextes sich
gedacht haben; der Wortlaut bringt ihren Gedanken stets
nur mehr oder weniger vollkommen zum Ausdruck; ausser-
dem lassen sich hiufig die beteiligten Personen von sehr
verschiedenartigen Absichten leiten. Die durch das Ge-
setz garantierte Rechtssicherheit, um die es Gény vor
allem zu tun ist, kann also auf alle Fille nur eine relative
sein. Dieser wenigstens relativen Sicherheit gibt die tra-
ditionelle Methode eine grossere Ausdehnung im Rechts-
leben, weshalb sie den Vorzug verdienen diirfte.

Vollkommen einig ist aber die franzosische Schule
in der Ablehnung jeder Maiglichkeit, das Gesetzesrecht
durch reine Deduktion aus Begriffen zu erweitern. Die
Rechtsschopfung fallt in das Gebiet der Zweckerwigungen,
der ,,science*, die Begriffsbildung dagegen dient nur der
geistigen Erfassung und der Darstellung des Rechtes.
Mit andern Hilfsmitteln der Rechtsverwirklichung zu-
sammen (zu denen etwa auch die Gesetzgebung gerechnet

109y Gény, ,,Méthode d’interprétation®, t. I, S. 240 ff.
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wird) gehort sie zur ,,technique’. Wenn man diese fiir
die Rechtsanwendung auch als unentbehrlich anerkennt,
wenn ihr Ausbau darum keineswegs vernachlissigt wird,
so ist sie doch der ,,science‘’ untergeordnet und darf sie
niemals ersetzen.!'?)

Denkt man an diese Einstellung der Ecole scientifique,
so kann es nicht wundernehmen, wenn das neueste Werk von
Julien Bonnecase, ,,Science du Droit et Romantisme*,
welches die Entwicklung der franzoésischen Rechtswissen-
schaft seit dem Aufkommen der Ecole scientifique zum
Gegenstande hat und die Fortsetzung einer auf mehrere
Biicher verteilten Geschichte der Doktrin seit 1789 bildet,!?)
in der Hauptsache von den Versuchen handelt, die Grund-
lagen der ,,science’ aufzudecken und Richtlinien fiir die
Gestaltung des Rechtes festzulegen. Der schweizerische
Jurist wird dem Verfasser dafiir dankbar sein, dass er
ihm damit eine wertvolle Orientierung, wenn nicht iiber
das ganze Arbeitsgebiet der franzosischen Rechtsgelehrten,
so doch tiber ein wichtiges Stiick desselben gibt. In sorgféltig
gewihlten Ausziigen lasst Bonnecase die einzelnen Autoren
selbst zu Worte kommen und macht es dadurch dem Leser
moglich, zu den verschiedenen Ansichten eine eigene
Stellung zu beziehen. Der Zusammenhang mit Strémungen
ausserhalb der Rechtslehre, in Philosophie, Soziologie

11) Die Begriffe ,,science’ und ,,technique’ stammen von
Gény, ,,Science et technique en droit privé positif‘; sie haben
sich jetzt in der franzosischen Doktrin eingebiirgert (Bonnecase,
I. c. 274), wenn auch Gény selbst iiber die Eignung des Begriffs
,,science’ gewisse Zweifel hat (1. c. I, 96). (Jéze spricht statt dessen
von ,,politique®, was im Deutschen der ,,Rechtspolitik‘® ent-
sprechen diirfte.) Uber die Grenzziehung zwischen science und
technique bestehen, wie wir noch sehen werden, einzelne Meinungs-
verschiedenheiten.

12) Vgl. inshesondere Bonnecase, ,,L.La Thémis (1819—1830).
Précédé d’une Introduction générale a I’Histoire de la science du
Droit privé en France de 1789 a 1830.“ 2¢ éd. 1914; ,,La Faculté
de Droit de Strasbourg®, 1916; L’Ecole de I'Exégése en Droit
civil®, 2¢ éd. 1924,
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und andern Wissenschaften, wird wiederholt betont, so
dass sich die Darstellung, welche Zeugnis grosser Gelehr-
samkeit ablegt, zu einem reichhaltigen Bilde franzésischen
Geisteslebens erweitert. '

Die juristischen Schriftsteller teilt Bonnecase in
Klassizisten und Romantiker ein;!®) er selbst bezeichnet
sich als Vertreter des ,,Classicisme juridique‘‘; seine
Polemik gilt dem ,,Romantisme‘. Hierin fiigt er sich einer
seit einiger Zeit in Frankreich bestehenden, iibrigens
nicht stark verbreiteten literarischen Mode, wonach die
Einhaltung traditioneller Regeln als ,,classicisme‘ ge-
priesen, die Abweichung davon als ,,romantisme‘* getadelt
wird, sobald sie von Erscheinungen begleitet ist, wie starke
Betonung des Gefiihls oder auch nur auslédndischer Ein-
fluss, die mit Eigentiimlichkeiten der alten Romantik
eine gewisse Ahnlichkeit aufweisen. ‘Wir konnen nun
jedoch nicht umhin, gegen die Verwendung dieser Begriffe
fiir die Bezeichnung von Gegensitzen innerhalb der Rechts-
wissenschaft Bedenken geltend zu machen, schon deshalb,
weil sie von einer zu vagen Analogie ausgeht, als dass
sich darauf ein Werturteil griinden liesse. Ferner treten
wichtige Unterschiede in der Methode zuriick, wihrend
vor allem, wie mir scheint, eine Stellungnahme zu bestimm-
ten rechtspolitischen Problemen dabei ausschlaggebend
ist, welche bei den Einzelnen von sehr verschiedenartigen
methodischen Erwagungen abhangt.

Der ,,Klassizismus‘‘ halt namlich an den Prinzipien der
napoleonischen privatrechtlichen Gesetzgebung und der
modernen demokratischen Staatsordnung fest. Er kennt
nur ein Recht ,,a base d’individualisme‘’, mit individua-
listischer Eigentumsordnung wund grundsétzlich unbe-
schrankter Vertragsfreiheit. Nur innerhalb dieses Rahmens
will er eine vorsichtige Weiterbildung gestatten zugunsten
»»des déshérités de la nature ou de la fortune‘ oder ,,des

%) Er folgt dabei Bourgés, ,,Le romantisme juridique‘,
1922, und Lacroix, ,,Essai sur le mysticisme juridique*, 1924,
ohne den antidemokratischen Standpunkt dieser Autoren zu teilen.
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revendications féminines*, wobei etwa an die Einfithrung
der Vaterschaftsklage im Jahre 1912 gedacht wird.!%)
Die Erschiitterung der Autoritit des Gesetzes darf auf
keinen Fall iiber die hier vorgetragene Rechtsquellenlehre
der Ecole scientifique hinausgehen.’) Dem Klassizisten
sind sogar die der traditionellen Ordnung entsprechenden
Rechtsbegriffe heilig. Gegen jede Neuerung auf diesem
Gebiete, gegen jedes ,,bouleversement de la terminologie
juridique‘* ist er misstrauisch, namentlich dann, wenn er
auslindischen Einfluss darin vermutet, wie bei der Unter-
scheidung von ,,Vertrag* und ,,Vereinbarung*.'¢) Selbst
etwas so Harmloses wie die Ersetzung von Droit mit
grossem ,,D** durch droit objectif und von droit mit kleinem
,,d*“ durch droit subjectif wird nicht geduldet. Die Art und
Weise, wie man solche Stellungnahme begriindet, ist ihm
weniger wichtig. Der echte ,,Klassizismus* eines Bonne-
case, eines Hauriou, betrachtet zwar die ihm wertvollen
Grundsitze als Inhalt eines wunab#nderlichen, ewigen,
nur durch ,,raisonnement‘‘, also logisches Verfahren, zu
bestimmenden Naturrechts. Ihm stehen aber auch nahe
Positivisten, die, wie Jéze, als Normen fiir das positive
Recht nur die in der Gesellschaft vorwaltenden Strebungen
(les aspirations de la majorité) gelten lassen, zugleich
aber geneigt sind, die Ubereinstimmung der bestehenden
Rechtsordnung mit diesen aspirations als gegeben anzu-
nehmen, ja sogar iiberkonsequente Anhénger der Durk-
heimschen Soziologie, wie de Page, fiir welche unsere
Rechtsordnung das notwendige Ergebnis einer von Kausal-
gesetzen bestimmten Entwicklung ist.'?) ,,Romantiker*
dagegen sind alle diejenigen, welche von der , klassischen**
Lehre abweichen oder auch nur den Bestand der ,,klas-
sischen‘‘ Prinzipien nicht geniigend sicherstellen. So werden
unter andern zu ihneun gerechnet Gény, welcher zwar

1) Bonnecase, 1. ¢. S. 691.
15) Bonnecase, 1. c. S. 52 ff.
16) Bonnecase, 1. c. S. 74 {f.
17y Bonnecase, 1. c. S. 431 ff.
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Anhinger des Naturrechts ist, bei dessen Erkenntnis
jedoch der Intuition eine zu grosse Rolle zuweist, der ausser-
dem die Wichtigkeit der DBegriffsjurisprudenz unter-
schatzt,18) Saleilles, der sich mit einer nur formalen
Rechtsidee als unabidnderlichen Inhalt des Naturrechts
abfindet,'?) Ripert, der das Recht schlechthin auf die
Ethik griinden will, was die Auflésung desselben in die
Moral herbeifithren und die Rechtsfindung vollstdndig in
subjektives Belieben stellen soll (,,supréme manifestation
du romantisme juridique®),2%) endlich und vor allen
Duguit, der als Positivist in den die moderne Gesellschaft
beherrschenden Gefiithlen eine Abkehr vom alten Indi-
vidualismus und die Wendung zu einer sozialeren Ordnung,
zu mehr ,,solidarité®, erkennen will (,,romantisme social*),
der auch bestrebt ist, dieser werdenden Lebensordnung
entsprechende Rechtsbegriffe zu bilden.??)

Wie wenig gliicklich es ist, heutzutage in der Literatur
»»classicisme gegen ,,romantisme* auszuspielen, haben
Kenner der Geschichte des franzésischen Schrifttums deut-
lich betont; so verwahrt sich noch neuerdings Pierre
Lasserre, dessen Buch ,,Le Romantisme francais*“ von
Bonnecase wiederholt zitiert wird, dagegen, als ein Urheber
dieser Mode zu gelten: ,, . . . en séparant violemment les
unes des autres, comme on sépare le bien et le mal, des
sources de culture intellectuelle et morale out 'humanité
moderne a également puisé, et qui ont toutes contribué
a ce qu’elle est de meilleur, un tel systéme (eben diese
Gegeniiberstellung) risque fort de produire un résultat
d’appauvrissement et de sé¢cheresse et de faire prévaloir,
dans I’ame de ses adeptes, les attitudes de contradiction
et d’hostilité sur les dispositions de sympathie et d’accueil.

1%) Bonnecase; 1. . 5. 280 if., 504,

1%) Bonnecase, 1. c. S. 620.

%) Bonnecase, l. c. S. 312 ff.

1) Bonnecase, l. ¢. vor allem S. 27 ff., 74 ff.
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Il repousse beaucoup trop de choses. A trop de choses,
et des plus précieuses, il dit non!*‘%?)

Wie von der literarischen Kritik gilt dies auch von
der Rechtswissenschaft, mit dem Unterschied, dass das
»»oystem ™ hier nicht einmal den Schein einer Berechtigung
fiir sich hat. Denn nur dusserlich z. B. ist der Vergleich der
Wirkung des bekannten Buches der Frau von Staél,
»De I'Allemagne®, auf das Verhiltnis der franzosischen
Romantik zu deutschem Wesen mit derjenigen der Lehre
eines Saleilles,?3) der in iiberaus vorsichtiger Weise unter
Beriicksichtigung der Eigentiimlichkeiten des franzgsischen
Rechtes einzelne deutsche Begriffe fiir dieses verwenden
will.24) Was ist ferner etwa iiber die Gleichsetzung von
Naturrecht und Sittlichkeit bei Ripert gesagt, wenn sie
als Ausserung eines ,,mal du siécle romantique* bezeich-
net wird ??%) Zudem lauft man mit solchen Parallelen Ge-
fahr, die Erkenntnis des Einflusses, den die echte Roman-
tik auf die Rechtswissenschaft ausgeiibt hat, zu verdunkeln.

Auch wer diese Einwendungen fiir berechtigt hélt,
wird trotzdem Bonnecases Verdienste um die Geschichte
der Wissenschaft voll anerkennen. Wenn wir aber im
Folgenden noch etwas naher auf den Inhalt seines Werkes
eingehen, so scheint es uns eher empfehlenswert, innerhalb
der Ecole scientifique auf Grund der befolgten Methoden
Anhinger einer mehr philosophischen Grundlegung des
Rechtes und Positivisten zu unterscheiden. Dabei kann
es sich hier nicht um eine erschopfende Darstellung und
Kritik der von Bonnecase mitgeteilten Lehren handeln,
sondern nur um einzelne Bemerkungen, auf die wir bei
der Lektiire seines Buches gekommen sind. Von den
Positivisten mag zunichst die Rede sein.

22) ,Retour au libéralisme’’, in ,,Les Nouvelles Littéraires‘
vom 8. September 1928.

23) Bonnecase, 1. c. S. 609.

24) Vgl. dariiber Gaudemet in ,,L’Oeuvre juridique de Ray-
mond Saleilles’, S. 117 ff.; Bonnecase S. 604 ff.

?5) Bonnecase, 1. c. S. 312 {f.
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Wenige unter ihnen vertreten heute noch die Ansicht,
dass die gesellschaftliche Entwicklung vollstindig von
unabédnderlichen Kausalgesetzen bestimmt wird. Bonne-
case zitiert nur den schon erwéihnten Belgier de Page,
der in Anlehnung an Durkheim die in den modernen Staa-
ten durchgefiithrte Trennung der Gewalten als notwendiges
Ergebnis des Gesetzes der fortschreitenden Arbeitsteilung
auffassen will.26) Die Mehrzah! anerkennt, dass es der
Soziologie nicht gelungen ist, das Vorhandensein solcher
Gesetze nachzuweisen. Muss doch selbst Durkheim in
seinem Hauptwerke ,,La division du travail social* darauf
verzichten, diesem fiir ihn wichtigsten Gesetze des gesell-
schaftlichen Lebens rein kausale Wirkung beizulegen.??)
Zwar begegnet man heutzutage nicht selten einem weder
prazisierten noch niher begriindeten, allgemeinen evolu-
tiven Determinismus; in der Rechtswissenschaft spielt er
aber kaum noch eine Rolle. Bei Bonnecase findet sich eine
glanzende Polemik Renouviers, welcher zeigt, wie diese
Annahme einer ,,évolution fatale*“vielfach nur als bequemes
Mittel dient, die Reaktion gegen bestimmte Zustdnde durch
bewusste Willensakte von vornherein auszuschliessen.28)
Die meisten positivistischen Juristen geben die Bedeutung
freier Entschliisse fiir die Rechtsbildung zu. Nur sollen
dafiir allein gesellschaftliche Tatsachen massgebend sein.
Sie verwerfen als Realisten — so nennt sich z. B. Du-
guit — jede Anlehnung nicht nur an das Naturrecht,
vor allem wegen seiner in Frankreich noch engen Be-
ziehungen zur katholischen Kirchenlehre, sondern an die
Philosophie iiberhaupt. Dabei verwickeln sie sich aber bei
tieferem Vordringen, wie wir noch sehen werden, schliess-
lich in Widerspriiche. Dass dies inshesondere auch bei D u-
guit der Fall ist, wird man Bonnecase zugeben miissen,
auch wenn man die Verstosse gegen den ,,Klassizismus*

%) Bonnecase, 1. ¢. S. 446.

®") Vgl. Durkheim: ,,La division du travail social®, am
Ende; Bonnecase, 1. ¢. S. 461 ff.

*%) Bonnecase, 1. c. S. 523 ff.
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nicht so schwer nimmt wie dieser, welcher stellenweise
geradezu den Anschein erweckt, als gelte sein Angriff
gegen die ,,Romantik* vor allem der Duguitschen Lehre.

Duguits Arbeit wird, woran sich kaum zweifeln lasst,
von dem ernsten Bemiithen beherrscht, im Rechte mehr
Briiderlichkeit und sozialen Sinn zu verwirklichen, mehr
.,solidarité’, wie der in Frankreich beliebte Ausdruck
lautet, und demgemiss auch den Staat ausschliesslich
der Wohlfahrtspflege dienen zu lassen. Diesem Bemiihen
wird aber keine philosophische Begriindung gegeben. Die
Metaphysik und das aus ihr hervorgegangene traditionelle
Naturrecht bilden, wie er glaubt, nur ein Hindernis, da
ithnen der egoistische Individualismus der revolutioniaren
Gesetzgebung entsprechen soll. Es kann sich deshalb
fiir ihn zunéchst nur fragen, ob die wirkliche Entwicklung
zu dieser neuen Ordnung fithrt. Gewisse Tatsachen schei-
nen darauf hinzudeuten, so die energischere Bekimpfung
des Rechtsmissbrauchs, die damit zusammenhdngende
Einschriankung der Macht des Eigentiimers, die vermehrte
Riicksicht auf den wirtschaftlich Schwichern im Obliga-
tionenrechte, der Ausbau der 6ffentlichen Dienste im Staate.
Unterstiitzung erwartet er von der Durkheimschen Be-
trachtungsweise, wonach die gesellschaftlichen Einrich-
tungen als eigenartige, von den Individuen losgeldste
Tatsachen (,,des choses) anzusehen sind. Eine solche
gesellschaftliche Einrichtung ist das objektive Recht,
dem gegeniiber das Individuum nur noch als Trager
sozialer Pflichten in Betracht kommt, wihrend ein sub-
jektives Recht desselben keine von der Gesellschafts-
wissenschaft zu beachtende Tatsache ist. So erweist sich
ihm, im ersten Stadium seiner Lehre, der Fortbestand
einer individualistischen Ordnung als eine durch den
Gebrauch veralteter metaphysischer Begriffe verursachte
Illusion. Die Gegeniiberstellung einzelner Individuen als
Trager subjektiver Rechte, ihr Gegensatz zum souveridnen
Staate als einem weiteren Rechtssubjekte sind Vorstel-
lungen des Naturrechts. Sie mogen in friiherer Zeit richtig
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gewesen sein, wobei der eigenartige, von Auguste Comte
vertretene Gedanke wiederkehrt, dass den einzelnen Stufen
der gesellschaftlichen Entwicklung eine eigene Erkenntnis-
art entspricht, wie iiberhaupt bei Duguit immer wieder
Anklange an die Lehren des Begriinders der Soziologie auf-
tauchen; heutzutage hat die realistische Betrachtungsweise
endgiiltig damit aufzuriumen. Deshalb ist der Begriff
eines subjektiven Rechtes, welches dem Individuum infolge
seines eigenen Wertes zukommt, aufzugeben und an dessen
Stelle nur eine durch das objektive Recht gesetzte juri-
stische Lage anzuerkennen, ,,une situation juridique®,
die als aktive dem Einzelnen einen Anspruch gegen den
Andern gewahrt, als passive ihm eine Pflicht auferlegt;
das Eigentum ist nicht als Herrschaftsrecht, sondern als
»fonction sociale‘‘ zu definieren; von Rechten des Staates
darf nicht gesprochen werden, vielmehr lediglich von der
durch die Rechtsordnung den Regierenden auferlegten
Pflicht, sich der offentlichen Wohlfahrt, dem ,,service
public* zu widmen.282)

Mit Recht haben schon franzdésische Kritiker geltend
gemacht,??) dass die technische Umstellung die Frage nach
dem Inhalte der Rechtssitze zunéchst offen lisst,??) ferner
dass sie zum Teil nur Schein ist, da in den Begriffen
der aktiven und passiven rechtlichen Lage z. B. das sub-
jektive Recht und die ihm entsprechende Pflicht wieder-
kehren, und dass sie in der Hauptsache, von Einzelheiten,
auf die wir hier nicht eingehen konnen, abgesehen, gerade
das, was Duguit beabsichtigt, nicht besser, sondern eher
schlechter zum Ausdruck bringt, als die alte Technik.

®a) Duguit: ,,L’Etat, le droit objectif et la loi positive*,
1901; ,,Les transformations générales du droit privé depuis le
Code Napoléon®, 1912; ,,Les transformations du droit public‘,
1913; Bonnecase, 1.c. S. 74 ff.

29) So besonders Gény: ,,Science et technique en droit privé
positif‘‘, t. 3, S. 30 ff.

39) Aus dem Begriff der ,,propriété-fonction sociale** z. B.
soll sich die Pflicht zur Beniitzung der Sache ergeben; in keinem
europdischen Staate ist aber eine solche vorgeschrieben.
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Der Begriff der ,,propriété — fonction sociale ist dem
Begriff des Eigentums als Sachherrschaft in den Schran-
ken der Rechtsordnung keineswegs iiberlegen; er erfordert
sogar noch dringender eine nidhere Bestimmung und macht
deshalb auch nicht, wie Duguit glaubt, den logisch aller-
dings nicht einwandfreien Begriff des Rechtsmissbrauchs
ganz uberflissig. Die Auffassung der Volksgemeinschaft
als juristischer Person und der Regierenden als Organe
derselben verhindert keineswegs die Unterstellung des
Staates unter den Wohlfahrtszweck; nur sie gewihrt
aber die Moglichkeit, den Pflichten der Regierung im Hin-
blick auf diesen Zweck eine klare begriffliche Fassung
zu geben. Duguit ist allerdings darin zuzustimmen,
dass mit den von ihm abgelehnten Begriffen vielfach
Missbrauch getrieben wird, und sein Versuch, der einer
ausfiihrlichen Erérterung wert wére, ist schon insofern
bedeutungsvoll, als aus ihm die eindriickliche Mahnung
hervorgeht, keinen Rechtsbegriff als unabénderlich anzu-
sehen, jeden vielmehr bestindig auf seine Angemessenheit
hin zu priifen.

Duguit hat spéater selbst eingesehen, dass mit einer
Anderung der juristischen Betrachtungsweise seine Wiin-
sche an unser Recht noch nicht erfiillt sind. Von der neuen
Ordnung sagt er jetzt, dass sie ,,en formation* sei. Wie
ist nun diese ,,formation‘ zu denken ? Dass die Entstehung
eines positiven Rechtssatzes in der Regel den Willensakt
einer Behorde voraussetzt, steht fiir ihn als Juristen ohne
weiteres fest. Doch ist die Freiheit des Entschlusses
insofern beschriankt, als es sich dabei nur um formelle
Bestatigung einer Regel handeln kann, die bei der Majoritit
bereits Anerkennung gefunden hat (régle de droit norma-
tive). Soll das die Konstatierung einer Tatsache sein,
dann ist die Beobachtung nicht richtig; denn die fiir die
Wirksamkeit eines Gesetzes erforderliche Anerkennung
erfolgt haufig erst nachtriglich. Ist es aber eine Anweisung
an den Gesetzgeber, so diirfte ihre praktische Durchfiihrung
kaum moglich sein, da eine solche régle de droit normative
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wohl nur selten wird festgestellt werden konnen. Duguit
ist auch dabei nicht stehen geblieben. Allerdings nimmt er
zunachst an, dass die in der Gesellschaft waltenden
soziologischen Gesetze bei der Mehrheit einen Willen zum
Fortschritt gewahrleisten. Sie dringen zu verstiarkter
Solidaritat, zur ,,solidarité par similitudes”® und zur
,.solidarité par division du travail”. Als Sozialreformer
scheint er jedoch der Wirkung dieser Gesetze schliesslich
nicht mehr ganz zu trauen; denn neuerdings halt er
zwei Gefithle, auf deren Verbreitung in der Gesellschaft
er zihlen zu konnen glaubt, bei der Rechtsetzung fiir ent-
scheidend: Ein ,,sentiment de solidarité®, welches allerdings
als subjektive Wirkung der genannten Gesetze noch
gedacht werden konnte, und dann ein ,,sentiment de
justice, in dem sich ein ganz allgemeiner Zug zum Rich-
tigen #dussert. Dieses Gerechtigkeitsgefithl bezieht sich
nicht nur auf die Anwendung positiver Rechtssatze,
sondern vor allem auf die Schaffung neuen Rechtes, so dass
es eigentlich das Solidaritatsgefithl mit umfasst. Darin
liegt ein Fortschritt gegeniiber der fritheren, durch die
Beobachtung widerlegten Ansicht, dass nur der Wille der
Majoritat massgebend sei, zugleich aber eine so bedeutsame
Wandlung der Lehre, dass Duguit, falls er dabei bleibt,
gezwungen sein wird, mehrere frithere Positionen auf-
zugeben.30a)

Wenn das Gerechtigkeitsgefithl die Rechtsschopfung
bestimmt, so wird dem Individuum notwendig wieder ein
eigener Wert zuerkannt, schon deshalb, weil Gerechtigkeit
fir den Menschen nichts anderes bedeuten kann als
angemessene Bestimmung seiner Stellung zum Mitmenschen
und zur Volksgemeinschaft, zum Staate. Ubrigens hat
auch die Wohlfahrtspflege, welche Duguit schon friiher
als einzigen Zweck des Staates ansah, nur dann einen Sinn,
Memandem, also den Individuen, zugute kommt.

“) Duguit: ,,Lecons de droit public général®, 1926; ,, Traité
de droit constitutionnel, t. I, 3ime ¢d,, 1927, t. IT a V, 2iéme
€d., 1923; Bonnecase, 1. c. S. 289 ff., 415 ff.
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Das ,,sentiment de justice‘“setzt aber ferner eine Norm
voraus, wonach sich bestimmt, was jedem als das Seinige
zuzuweisen ist. Ist die Verbreitung des Gerechtigkeits-
gefiihls eine gesellschaftliche Tatsache, deren Feststellung
noch in das Gebiet der Soziologie fallt, so liegt die Bestim-
mung der zugrundeliegenden Norm ausserhalb; der Einzelne
wird sie zundchst in seinem Innern finden miissen ; ihre Klar-
stellung und Deutung aber ist Sache der Ethik, also der
Philosophie. So ist ein ganz iiberzeugter Positivist, wie Du-
guit, an einen Punkt gelangt, von dem aus nur philo-
sophische Besinnung weiterfithren kann. Einige seiner posi-
tivistischen Gesinnungsgenossen®') haben ihn deshalb nicht
mit Unrecht der Inkonsequenz beschuldigt; man wird
aber darin auch ein Zeugnis fiir die methodische Uber-
legenheit der philosophischen Richtung erblicken konnen.

Wenn wir uns jetzt dieser Richtung zuwenden,
so fallt zunachst auf, dass beinahe allen ihren Vertretern,
soweit sie uns Bonnecase vorfithrt, eine eigentiimliche
Scheu gemeinsam ist, die Bestimmung der Rechtsprinzipien
ganzlich einer notwendig subjektiv gefarbten Weltanschau-
ung zu iiberlassen, trotzdem sie von der Unentbehrlichkeit
einer Anlehnung an die Philosophie iiberzeugt sind.
Sie glauben deshalb meist an ein Naturrecht, dem durch
ausschliesslich logische Uberlegung eine ,,objektive Be-
griindung gegeben werden konne. Das gilt selbst von Auto-
ren, welche personlich auf dem Boden der katholischen
Kirchenlehre stehen. Auf welche Schwierigkeiten sie dabei
stossen, wird sich noch zeigen. Man geht deshalb wohl
nicht fehl, wenn man darin eine Konzession an den Posi-
tivismus vermutet, die nicht unverstdndlich ist, denkt
man an die Macht, welche derselbe in der franzésischen
Wissenschaft, namentlich in der Soziologie, bis vor Kurzem
ausgeiibt hat. Auch ist in Frankreich keine philosophische
Lehre jemals so zur Herrschaft gelangt, wie z. B. in Deutsch-
land, iibrigens sehr zum Schaden der Rechtsphilosophie,

31) Bonnecase, 1. c. S. 500 ff.
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die auf Kant zuriickgehende kritische Richtung, dass sie
in weiten Kreisen von vornherein auf glaubige Annahme
ihrer Ergebnisse und auf Verwerfung jeden Widerspruchs
als ganzlich unwissenschaftlich rechnen konnte. Der
praktische Sinn der franzdésischen Juristen und der Ernst,
mit dem sie bemiiht sind, die Wirkung der Grundsatze,
die sie fiir wichtig halten, unter allen Umstéinden sicher-
zustellen, treiben sie dazu, auch die Geltung der letzten
fiir das Recht massgebenden Normen von jeder durch eine
personliche Ansicht iiber das Leben bestimmten Kritik
unabhingig zu machen.

Nicht ganz folgerichtig verfahrt dabei Hauriou,?)
der vor nicht sehr langer Zeit von der soziologischen zur
philosophischen Richtung iibergegangen ist.3?) Das ,,Droit
naturel” besteht fiir ihn aus allgemeinen Grundsitzen,
welche der von Gott dem Menschen in der Welt ein fiir
allemal angewiesenen Aufgabe entsprechen. Es ist darum
als ,,idée-force messagére deDieu‘ ewig und unverinderlich.
» 1l ne faut pas que I’étoile disparaisse, ni qu’elle change
de place, ni qu’elle change de grandeur.“?¥) Deutlich
wird der Unterschied zur dltern Naturrechtsschule hervor-
gehoben, der ,,Ecole du Droit de la Nature et des gens‘‘.
Es soll sich nur um Prinzipien fiir die Gestaltung des
Rechtes (des ,,directions‘‘3*) handeln, nicht um eine aus-
gefithrte Regelung, die berufen wire, an die Stelle der
bestehenden zu treten. Das positive Recht wird sich nach
Hauriou bestindig verindern miissen und den natur-
rechtlichen Grundséitzen nur annihern koénnen. Seiner
Ordnungsfunktion tut dies keinen Abbruch, was er nicht
ganz gliicklich so ausdriickt, dass neben dem ,,principe

M) Hauriou: ,,L’Ordre social, la Justice et le Droit*, Re-
vue trimestrielle de droit civil, 1927; Bonnecase, 1. c. S. 634 ff.

3) Vgl. Gény: ,,Science et technique* t. 2, S. 110, Bonne-
case, l. c. S. 669. ,

%) Hauriou, I c.

%) Ch. Beudant: ,,Le Droit individuel et I’Etat®;
Bonnecase S. 472,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band XLVIII, 2
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de justice‘‘, welches dem Naturrecht zugrunde liegt, ein
historisch bedingtes ,,principe d’ordre social*‘ in ihm mass-
gebend sei. Ein Fortschritt, der in der Geschichte wohl
immer wieder von Zeiten des Riickschrittes abgelost wird,
erfolgt stets dann, wenn das zweite Prinzip zugunsten des
ersten zuriicktritt. Dazu bildet eine deutlichere Erkenntnis
der Grundsatze des Naturrechts die Voraussetzung. Was
ist nun aber der Inhalt dieser Grundséitze ? Hier beginnen
die Schwierigkeiten, da nicht einfach auf eine religiose oder
philosophische Lehre abgestellt werden soll. Hauriou
versucht auf einem Umwege zu einer Inhaltsbestimmung
zu gelangen. Dem jeweiligen Stande der FErkenntnis
des Naturrechts entsprechen die ,,croyances fondamentales
des peuples’, die eine unmittelbare Wirkung auf die Gesetz-
gebung ausiiben. Man wird dem wohl zustimmen koénnen.
Nach Hauriou aber gilt von den ,,croyances‘ unserer Zeit
(1927): ,,qu’elles contiennent la plus grande part de vérité
que des croyances puissent contenir, puisqu’elles ont
réalisé non seulement la plus grande civilisation matérielle,
mais la plus belle civilisation morale.”” So miissen wohl
diese ,,croyances’ von der bestmoglichen Kenntnis der
naturrechtlichen Prinzipien herriihren; diese konnen wieder-
um nichts anderes sein als die allgemeinen, aus der gelten-
den Rechtsordnung abzulesenden Grundsédtze. Das scheint
auch die Uberzeugung von Bonnecase zu sein; denn die
kleinen Reformen, deren Verwirklichung in ,,verniinftigen‘
Grenzen er noch wiinscht, und zu denen — eine Annahme,
die er als notwendige Konzession an den ,,Romantisme*
bhezeichnet — das Gefithl die Menschen treibt, kommen
neben der Masse des zu Erhaltenden kaum in Betracht.

Wenn man in Haurious Argumentation vor allem den
Beweis dafiir vermissen wird, dass sich kein wesentlich
besserer Zustand der Gesellschaft denken lasst, als der
heutige, so wird man ihm doch zugute halten miissen, dass
ein konsequentes Innehalten der einzigen fiir eine objektive
Feststellung des Naturrechts empfohlenen Methode iiber-
haupt nicht zum Ziele fithren kann. Es soll diese in einem
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,raisonnement‘, in einem logischen Verfahren bestehen,
das vom geltenden Rechte zu immer allgemeineren Grund-
satzen aufsteigt, bis es zu Prinzipien gelangt, die, von aller
historischen Bedingtheit losgelost, absolut evident sind, und
darum als ewig und unabénderlich gelten konnen. Dieser
Weg fithrt aber nur zu einem Prinzip, das den gestell-
ten Anforderungen geniigt, demjenigen der Rechtsanwen-
dung selbst, der Gerechtigkeit. Alle andern haben einen
Inhalt, der nicht durch ,,raisonnement’ zu begriinden ist.
Infolgedessen beschrankt sich der sichergestellte Inhalt
des Naturrechts auf die ,,notion de justice. Diese ist
aber, auf sich selbst gestellt, ganzlich unfruchtbar, denn
die in ihr enthaltene Regel, ,,suum cuique tribuere®,
kann, wie wir schon gesehen haben, nur unter Voraus-
setzung einer weiteren Regel, die fiir die geforderte Zu-
teilung eine Bestimmung trifft, Verwendung finden. Die
,,notion de justice’ dient also nur beim Vorhandensein
einer hoheren Norm zur Rechtfertigung eines Rechts-
satzes. Aus ihr selbst kann keiner abgeleitet werden. Alle
Versuche eines Bonnecase?®) und anderer, mit dem sog.
,,rationalisme scientifique‘ weiterzukommen, d. h. durch
die Verbindung der Rechtsidee, des ,,élément rationnel®,
mit einem ,,élément expérimental®’, nimlich den in
einem bestimmten Augenblicke vorhandenen Bediirf-
nissen und Willenszielen der Menschen, den ,,données
du milieu social*‘, konnen nicht dariiber hinwegtiuschen,
dass scheinbar auf diesem Wege gewonnene Grundsitze
ihre Rechtfertigung durch Normen erfahren miissen, die
noch vollstandig im Dunkeln bleiben. Wenn Le Fur?®)
diese Grundsitze als besonderes System, als ,,droit ration-
nel*“ oder ,,scientifique‘’, in der Mitte zwischen ,,droit
positif“ und ,,droit naturel*’, das sich auf die Rechtsidee
beschriinkt, auffassen will, so steht es doch auch bei ihm

%) Bonnecase, 1. c. S. 466 ff.

%) Le Fur: ,Le Droit naturel et le Droit rationnel ou
scientifique, leur réle dans la formation du Droit international*,
1927; Bonmecase, 1. c. S. 532 ff.
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nicht anders. Diese Versuche beweisen aber zugleich,
wie schwer es dem bons sens der franzosischen Juristen
fallt, sich mit einer rein formalen Rechtsidee zufrieden
zu geben. Soviel ich sehe, hat nur ein einziger Forscher
in Frankreich einer solchen ,,idée de justice‘“ unumwunden
praktische Bedeutung beigelegt, Saleilles,??) bei dem
sich aber zugestandenermassen der Einfluss der deutschen
Neukantianer, insbesondere Stammlers, geltend macht.
Die Rechtsidee allein ist fiir ihn absolut; das Naturrecht
bilden die jeweils unter ihrer Einwirkung aufgestellten
Rechtssatze, ,,un droit naturel a contenu wvariable.
Dass die wirkliche Begriindung desselben von weitern
Normen abhingt, ist ihm ebenso entgangen wie den kri-
tischen Rechtsphilosophen in Deutschland. Doch darf
man nicht vergessen, dass diese Lehre auch ihm, der
personlich iiberzeugter Katholik war, nur als Notbehelf
dienen sollte, um bestimmte Richtlinien fiir die Rechts-
schopfung gegen Angriffe der Positivisten sicherzustellen.

Der Nachweis, dass die von Gott gegebenen Grund-
sitze des kirchlichen Naturrechts an praktischem Wert
einer rein formalen notion de justice weit iiberlegen sind,
kann demnach den katholischen Schriftstellern nicht
schwer fallen: ,,On a heau parler de I'ordre, fiit-ce avec
un grand ,,0%, et de la justice, flit-ce avec un grand ,,J*,
quand 1l s’agit de préciser, on doit nécessairement en arriver
a un ordre particulier, donc & un systéme qu’on estime
vrai, sans quoi la justice elle-méme n’est qu'un fantéme
qui s’évanouit quand on l’approche.‘38)

Dass auch Gény, dessen Einfluss auf die Behandlung
dieser Fragen in Frankreich nicht hoch genug eingeschiatzt
werden kann, in ,,Science et technique en droit privé

97) Saleillés: ,,Ecole historique et droit naturel“, Revue
trimestrielle de droit civil, 1902; Gény in ,,L’Oeuvre juridique
de Raymond Saleilles*, S. 24 ff.; Bonnecase, 1. c. S. 604 ff. -

. 38) Leclercq: ,,Lecons de droit naturel“; Bonnecase,
L. ¢ 8. 679, :
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positif‘,3a) seinen eigenen katholischen Standpunkt ver-
lasst, um das Naturrecht durch ,,considérations réfléchies
des ¢léments des rapports juridiques‘ zu begriinden, und
gleichfalls zu einer leeren notion de justice zu gelangen,
i1st thm deshalb nicht ganz ohne Recht zum Vorwurf ge-
macht worden.?®) In der Tat liegt in seinem Versuche einer
logischen Grundlegung des Naturrechts die Ursache,
warum die mit viel Geist und Scharfsinn und einer alle
Umstande abwégenden Sorglalt gefithrte Untersuchung
iiber die hochsten Normen des Rechtes keine so fruchtbaren
Lrgebnisse gezeitigt hat, wie man sie sonst bei ihm zu
finden gewohnt ist. Zwar betont er selbst zunéichst,
dass eine letzte Entscheidung in rechtlichen Dingen nur
von einer bestimmten weltanschaulichen Einstellung aus
moglich seit?): ,,Cette notion abstraite de justice implique
d’ailleurs aussi, puisqu’elle fait appel a l'origine et a la
destinée de I'homme pour dégager les exigences de sa
nature, une philosophie premiére.” Er fiigt aber sofort
hinzu: ,,sur laquelle on tombera malaisément d’accord,
weshalb er dann ausschliesslich Prinzipien zu gewinnen
sucht, die wegen ihrer ,,évidence rationnelle” jeder ohne
Riicksicht auf seine philosophische Stellungnahme an-
erkennen konne. Ganz evident ist aber nur das ,,principe
de justice‘’, das ,,suum cuique tribuere*, ,,essentiellement
une seule chose, la notion de justice. Doch glaubt er, von
thr ausgehend, eine ganze Stufenleiter von Grundsitzen
feststellen zu konnen, zunéchst des ,,principes inter-
médiaires’’, ,,moins abstraits quoiqu’encore généraux®’,
deren Begriindung zwar nicht mit ganz derselben Sicherheit
moglich ist wie die der Rechtsidee, die aber dafiir dem
Leben naherstehen. Je tiefer man dann hinuntersteigt,

) Vgl. namentlich Gény: ,,Science et technique‘, t. 2
passim. ’
%) Ripert: ,,Droit naturel et positivisme juridique‘, S. 32 ff;
Bonnecase, 1. c. S. 328 ff.

40) Gény: ,,Science et technique®, t. 2, S. 393 ff.; Bonne-
case, . c. S. 286 ff.



22 Prof. August Simonius:

desto geringer wird die Sicherheit, desto mehr wichst aber
die praktische Bedeutung. Sehr allgemein sind z. B. noch
die Anerkennung ,,de la valeur de la personne humaine®’,
ihr entsprechend diejenige der menschlichen Freiheit, die
gegenseitige Beschrankung der Freiheit, endlich wegen der
bestehenden Ungleichheit das Prinzip ,,du dédommage-
ment des faibles par les plus forts”. Eine Stufe tiefer
stehen dann z.B. der Grundsatz, dass die korperliche
und geistige Integritat, iiberhaupt die personlichen Ver-
haltnisse zu schiitzen seien, dass ecine Bindung an das
gegebene Wort entsteht, dass schuldhaft verursachter
Schaden zu ersetzen, eine ungerechtfertigte Bereicherung
zuriickzugeben sei. Von da geht es dann hinab zu den
einzelnen Rechtssitzen mit eng begrenztem Inhalt. Es
handelt sich hier iiberall nicht um reine Deduktion aus der
notion de justice, was Gény selbst wiederholt hervorhebt.
Die Richtlinien, die auf logischem Wege festzustellen sind,
bilden fiir den Gesetzgeber nur eine Gegebenheit, das
,»donné rationnel*‘, welches bei der Bildung von inhaltlich
bestimmten Siatzen mit andern Gegebenheiten in Verbin-
dung treten muss. Zunichst mit dem ,,donné idéal‘’.
Das sind Weisungen, die das Gefithl dem Menschen
gibt, die also intuitiv zu erfassen sind und darum un-
bestimmt bleiben. Sie entsprechen den ,,aspirations hu-
maines en vue du progrés incessant du droit positif*.
Einzige Aufgabe des ,,donné idéal** ist es jedoch, das ,,donné
rationnel** zu ergédnzen, ,,d’affiner et de perfectionner les
conclusions de la raison‘; denn Gény bleibt bestrebt,
dem donné rationnel den Vorrang zu sichern: ,,Tous les
efforts se doivent concentrer autour du donné rationnel.*
Er hatte sonst wohl sehen miissen, dass gerade dieses
,,donné idéal‘“ das Entscheidende ist und deshalb eine
Deutung der in ihm enthaltenen Normen, von denen es
nicht nur intuitive Erkenntnis gibt, als eine der wichtigsten
Angelegenheiten einer Rechtsphilosophie anzusehen ist.
Wie nahe er dieser Einsicht kommt, zeigt er, wenn er
schreibt: ,, . . . l'ldéal, grace auquel les hommes nous
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apparaissent unis, soit par fraternité due a une méme
origine, soit par une solidarité de destinées qui semble
justifier un aplanissement des conditions de lutte.” So
aber werden Widerspriiche unvermeidlich. Es gilt jetzt,
eine vom donné idéal moglichst unabhingige praktische
Funktion des donné rationnel nachzuweisen. Dass dies zum
Misserfolg fithren muss, ist nach dem Vorhergehenden
nicht zu verwundern. Dem donné rvationnel soll z. B.
in der Hauptsache das Culpaprinzip bei den unerlaubten
Handlungen angehoren; die spéitere Anerkennung der
Risikohaftung in bestimmten Fillen wird dagegen als
eine dem donné idéal entnommene Verfeinerung angesehen.
In Wahrheit handelt es sich aber keineswegs im ersten
Falle um vorwiegend logische, im zweiten um mehr in-
tuitive Rechtsbildung, vielmehr finden in beiden Fallen
Normen Anwendung, die, um mit Gény zu reden, im
donné idéal enthalten sind, allerdings einer Erklarung noch
bediirften. Der Fortschritt, den die Risikohaftung darstellt,
hat seine erste Ursache in einer genaueren Unterscheidung
der Situationen, fiir welche eine Regelung zu treffen ist.

Bei dem rein formalen Charakter des donné rationnel
miissen, soll ihm eine gewisse Selbstindigkeit gegeniiber
dem donné idéal zustehen, noch andere Gegebenheiten
da sein, mit denen es bei der Schaffung von Rechtssatzen
in Verbindung treten kann. Als solche kommen in Betracht
ein ,,donné historique** und ein ,,donné naturel*. Unter
dem ,,donné historique** zunéchst sind die geltenden posi-
tiven Rechtssitze zu verstehen. Nun ist aber nicht einzu-
sehen, was sich aus ihrer Verbindung mit der rein formalen
Gerechtigkeitsidee ergeben konnte, das nicht schon in
ihnen enthalten wire. Der notion de justice geben sie
deshalb nicht die fehlende Fruchtbarkeit. Sie als ,,donnés**
zu Dbetrachten, kann zu weiteren Missverstandnissen
Anlass geben. Selbstverstandlich ist bei der Rechts-
schopfung das geltende Recht zu beriicksichtigen, schon
deshalb, weil sich jedes einzelne Neue in die Masse des
Weiterbestehenden einfiigen muss, und weil die fiir die
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Geltung des positiven Rechtes unerlissliche Anerkennung
eine gewisse Anlehnung an iiberkommenes Recht voraus-
setzt; der Gesetzgeber aber steht ihm kritisch gegeniiber,
so dass es in einem andern Sinne eine ,,Gegebenheit‘’ ist,
als ,,donné rationnel* und ,,donné idéal*‘. Dasselbe gilt
vom ,,donné naturel*’. Hier handelt es sich nicht einmal
um Regeln, wie bei den andern donnés, sondern um deren
Voraussetzungen; denn als ,,donné naturel* versteht Gény
die natiirlichen Eigenschaften und Bediirfnisse des Men-
schen, die jede Gesetzgebung zu beachten hat. Weder
ergeben sich aber direkt aus ihnen Rechtssitze, noch
sind solche aus ihrer Beziehung zum formalen ,,donné
rationnel‘* zu gewinnen. Nach wie vor bleibt der Schwer-
punkt beim ,,donné idéal”, und ein Zusammenwirken
der vier ,,donnés‘‘ bei der Gesetzgebung wire wohl richtiger
so zu denken, dass zunichst eine Norm dem ,,donné idéal‘*
entnommen wird, und dann bei ithrer Umsetzung in posi-
tives Recht, wobei ,,donné historique” und ,,donné na-
turel‘* selbstverstiandlich zu beachten sind, das ,,donné
rationnel” als Gerechtigkeitsprinzip eine zwar wichtige,
aber doch nur sekundédre Funktion ausiibt. Doch ist die
Bezeichnung der Richtlinien fiir die Rechtsetzung als
,,donneé‘‘, wobel in erster Linie an die Evidenz der durch
logische Uberlegung festgestellten Grundsétze gedacht wird,
tiberhaupt nicht gliicklich. Sie hat auch bei Gény eine rich-
tige Abgrenzung von ,,science’‘ und ,,technique‘ verhindert;
das hat iibrigens die Kritik in Frankreich bereits geltend
gemacht.?') ‘Wenn eine Regelung von Einzelheiten in
Frage kommt, wie etwa die Publizititsformen der Sachen-
rechte, kann auch nicht mehr der Schein einer Ableitung
von der notion de justice aufrechterhalten werden. Solche
Siatze nehmen nicht mehr an der Evidenz der Rechtsidee
irgendwie teil; in ihnen ist kein ,,donné‘° mehr enthalten.
So kommt Gény dazu, die Rechtsfindung in solchen Fillen
canz der ,technique’ zuzuweisen. Im Gegensatz zum

a) Ripert, ,,La régle morale dans les obligations civiles®
2. éd. 1927, S. 24 ff.; vgl. Bonnecase, 1. c. S. 338 {.
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»,donné‘‘ liegt hier ein ,,construit’* vor, eine kiinstliche
Schopfung, die als ,,artifice’ ebenso im Belieben des
Juristen steht wie die Begriffsbildung. Damit wird aber
Gény dem Wesen einer Regelung von Einzelmaterien
kaum gerecht. Denn sie ist schon deshalb nicht ,,kiinst-
lich*, weil fiir sie jedenfalls die besonderen Einzelzwecke,
denen sie als Mittel zu dienen hat, bestimmend sind.
Richtig ist allerdings, dass hier oft mehrere Wege, wie bei
der Begriffsbildung, die auch nicht ganz willkiirlich sein
kann, zum Ziele fithren. Dann aber muss auch sie, wenn
es fiir die ganze Rechtsordnung massgebende Prinzipien
gibt, diesen, zundchst mittelbar wenigstens, unterstehen.
Dass der Jurist sich dessen nicht immer bewusst zu werden
braucht, weil er sich dabei meist auf schon getroffene
grundsitzliche Entscheidungen verlassen kann, Aandert
daran nichts. Es ist aber ausserdem stets moglich, dass
auch hier plotzlich die Notwendigkeit einer unmittelbaren
Anwendung der letzten Normen auftaucht. Deshalb
gehoren die bei der Regelung einzelner Materien vorzu-
nehmenden Zweckerwiagungen in das Gebiet der ,,science*’.

Wenn es nun richtig ist, dass das Festhalten an diesem
durch ,,raisonnement‘ zu bestimmenden ,,Droit naturel*
in Frankreich eine Konzession an den Positivismus bedeu-
tet und nicht auf einem festen Glauben beruht, wie die
in den Ergebnissen dhnliche Rechtsphilosophie der Neu-
kantianer in Deutschland, so ist die Hoffnung nicht un-
berechtigt, dass die franzosischen Rechtsphilosophen dar-
tiber hinauskommen werden; denn die wachsende Aner-
kennung, welche die Philosophie gegenwirtig in Frank-
reich geniesst, und wovon viele Zitate bei Bonnecase
Zeugnis ablegen, wird auch bei immer zahlreicheren Juristen
den Mut erwecken, vorbehaltlos fiir die notwendige An-
lehnung der Rechtswissenschaft an eine philosophische
Weltanschauung einzustehen. Die Philosophie verdankt
ihre gegenwirtigen Erfolge gegen den Positivismus nicht
zum mindesten der Wirkung von Bergsons Metaphysik.
Unmittelbar hat diese der Rechtswissenschaft nicht viel



26 Prof. August Simonius:

gegeben;*?) mittelbar wird sie ihr aber vielleicht schon
durch die Gewinnung weiter Kreise fiir die Philosophie
unschétzbare Dienste leisten.

Nun gibt es aber schon heute juristische Schrift-
steller, die, ohne Positivisten zu sein, den Gedanken des
Naturrechts verwerfen und die Begriindung der Rechts-
prinzipien auf andere Weise zu geben suchen. Fiir Ripert
und Renard, welche beide von Bonnecase zitiert wer-
den,*®) erweisen sich die fiir die Rechtsschopfung gesuchten
Grundsitze, deren Feststellung dem Naturrechte nicht
gelingen will, als sittliche Normen. Damit diirften sie wohl
das Richtige getroffen haben; denn die fiir menschliches
Verhalten massgebenden Regeln miissen, wenn sie eine
befriedigende Erkldrung finden sollen, als Einheit betrach-
tet werden; das Recht ist nur eine Seite einer allgemeinen,
der sittlichen Ordnung; die alte Unterscheidung eines
inneren und #usseren Anwendungsgebietes, die auch in
Frankreich etwa geltend gemacht wird, kann nicht auf-
rechterhalten werden; denn die sittliche Norm betrifft
auch jedes Verhiltnis zum Mitmenschen. Die Schriften
Riperts insbesondere zeigen, wie fruchtbar diese Auffas-
sung, welche bei uns von Baumgarten z. B. vertreten wird,
fiir die Behandlung aller einzelnen rechtspolitischen Fragen,
sowie fiir die Methodologie sein kann. Auch die Normen,
denen der Staat in allen seinen Funktionen untersteht,
finden als sittliche eine befriedigende Erkliarung; ebenso
erhalten auf diese Weise alle Ansitze zu iibernationaler
Rechtshildung eine gesicherte Grundlage. Freilich liegt
darin zugleich der bewusste Verzicht auf eine ,,objektive*
Begriindung der letzten Grundsitze, die sich aber, wie wir
gesehen haben, und Ripert selbst wiederholt betont, als
Illusion erweist; denn eine positive wissenschaftliche

42) Thibaudet: ,,Le Bergsonisme®, Bd. 2, S. 136 fi.
43) Ripert l c.; Renard: ,,Le Droit, la Justice et la
volonté®, S. 96; Bonnecase, 1. c. S. 312 ff.
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Morallehre, die sie liefern konnte, gibt es nicht. Uber die
sittlichen Normen Aufschluss zu geben, ist Sache der
Philosophie oder der Religion. ,,Cette réponse (auf die
Frage nach den Grundlagen des Rechtes) la science
juridique ne saurait la fournir, et c¢’est dans le domaine
supérieur de la religion et de la morale que les esprits
curieux et inquiets doivent aller la chercher.***¥) Dadurch
namentlich weicht Ripert von der Lehre der Vertreter des
Naturrechts ab, da keiner von ihnen daran zweifelt,
dass in letzter Linie sittliche und naturrechtliche Grund-
satze inhaltlich tibereinstimmen. Von Bonnecase wird ihm
aber deswegen vorgeworfen, seine Ansicht bedeute die
Auflosung des Rechtes in die Moral und zugleich das Ende
einer autonomen Rechtswissenschaft. Ganz abgesehen
Jedoch von der Frage, ob es iiberhaupt eine ,,autonome®,
d. h. wohl von der Philosophie génzlich unabhéingige Rechts-
wissenschaft geben konne, wird jedenfalls, wie sich aus dem
Vorstehenden ergibt, durch ein aus dem formalen Ge-
rechtigkeitsprinzip bestehendes Naturrecht diese Autonomie
nicht garantiert.

Sicherlich kann auch von einer Auflésungdes Rechtes in
die Moral bei Ripert nicht die Rede sein, wenn das positive
Recht gemeint sein soll; denn von den wichtigen Unter-
schieden, die zwischen diesem und der Sittlichkeit bestehen,
hat gerade er die deutlichste Vorstellung; dies beweisen
seine Ausfiithrungen iiber das Verhiltnis der beiden
Normensysteme, die zum Besten gehoéren, was in letzter
Zeit dariiber geschrieben worden ist. Die positive Rechts-
ordnung verlangt unbedingten Gehorsam ohne Riicksicht
auf die innere Zustimmung des ihr Unterworfenen. Nur
unter dieser Voraussetzung gewdihrleistet sie eine soziale
Ordnung, welche die ,libertés publiques, die persdnliche
Freiheit und insbesondere die Gewissensfreiheit sicherstellt,
eine unerlassliche Bedingung fiir Fortschritt und Gliick

4) Ripert: ,,Droit naturel etc.*, S. 32 ff.; Bonnecase,
l. c. S. 330.
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des Menschen. Sie bildet den Gegenstand der Rechts-
wissenschaft. Sobald es sich aber um Kritik und Ver-
besserung des Rechtes handelt, muss der Jurist sein
sittliches Gewissen sprechen lassen, wobei sein Urteil
iiber das Richtige unvermeidlich von der eigenen Welt-
anschauung beeinflusst wird. — Nicht berechtigt ist ferner
der Vorwurf, dass Ripert auf diese Weise die Rechtsfindung
vollstindig in subjektives Belieben stelle. Das geschieht bei
ihm nicht mehr als bei den Naturrechtslehrern, deren Ver-
such, dieses Belieben ganz auszuschalten, gescheitert ist.
Uber die sittlichen Normen besteht in unserer, seit Jahr-
hunderten durch das Christentum in threm Denken und
Fithlen wesentlich beeinflussten Gesellschaft eine sehr
weitgehende Ubereinstimmung. Die volle Verwirklichung
dieser christlichen Grundsitze im positiven Rechte ist
noch heute fiir die Gesetzgebung eine Aufgabe. Unter
ihnen wiren die ,,principes intermediaires‘‘ zu suchen, deren
Bedeutung Gény richtig erkannt hat, die er aber ver-
gebens von der notion de justice abzuleiten bestrebt
gewesen ist. Durch sie erkliirt sich die von Duguit beobach-
tete Verbreitung des ,,sentiment de justice**. — Die Fort-
schritte, welche in einem besonderen Rechtsgebiete unter
dem wachsenden Einfluss dieser allgemein anerkannten
Prinzipien erreicht werden konnten, zeigt uns Ripert
in seinem Werke ,,L.a régle morale dans les obligations
civiles*. Er glaubt, dass der Jurist in der Rechtspolitik
iiberhaupt mit den Normen der christlichen Moral aus-
komme, die bisher auch von keiner philosophischen Ethik
erschiittert worden sind, und will auf keine weitere Be-
griindung dringen. Was die tagliche Praxis angeht, mag
er damit im ganzen recht haben, obgleich die Moglichkeit,
einmal Problemen gegeniiberzustehen, fiir welche diese
Moral keine Lésung bereitstellt, nicht ganz ausgeschlossen
ist. Seine Rechtsphilosophie verlangt aber noch einen
Abschluss; denn wer nicht schliesslich bei der Auslegung
einer Offenbarung stehenbleiben will, wird eine meta-
physische Rechtfertigung der moralischen Grundsitze
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fordern, die allerdings nicht ein Jurist als solcher, sondern
nur ein Philosoph geben kann. Dafiir bestehen iibrigens
in Frankreich die giinstigsten Vorbedingungen. Der
Ethiker kann hier einer Tradition folgen, die, wenn auch
einzelne Ansatze dazu alter sind, vom echten Klassizismus
im Zeitalter von Descartes und Pascal begriindet worden
ist und ohne Unterbrechung noch iiber einen Maine
de Biran, einen Boutroux zu lebenden Philosophen reicht.
Diese weist ihn in die Tiefen der menschlichen Seele,
deren innerste Strebungen festzustellen sind, damit sie
in einem Weltbilde metaphysische Deutung erfahren
kénnen. Was Bergson von Maine de Biran gesagt hat:
.»»En approfondissant I'homme, il découvrit Dieu*,%%) konnte
dieser ethischen Richtung als Motto dienen.

Dem Zweck einer Besprechung geméss treten in
den vorstehenden Ausfithrungen diejenigen Ansichten mehr
hervor, denen gegeniiber eine kritische Stellungnahme
geboten schien. Es sei darum zum Schlusse nochmals
betont, dass der Gesamteindruck, den der Leser des Bonne-
caseschen Buches von der Diskussion iiber die letzten
Fragen des Rechtes in Frankreich erhilt, ein iiberaus
gunstiger ist. Von zahlreichen feinen und scharfsinnigen
Erérterungen abgesehen, trigt dazu insbesondere die in
den Schriften fast aller Juristen erkennbare Absicht bei,
den Staat sowohl als Gesetzgeber wie in seinen andern
Funktionen Normen zu unterstellen, ob nun diesen eine
gesellschaftliche, naturrechtliche oder, was wohl das Rich-
tige sein diirfte, sittliche Grundlage gegeben wird. So
erscheint er als ausschliesslich fiir die Wohlfahrt der Ein-
zelnen bestimmt, und das von ihm ausgehende Recht
a1§ eine den Zwecken des Menschen, seinen Aufgaben und
semmem Gliicke dienende Einrichtung. Nirgends begegnet
der Versuch, den Staat als hochstes Wesen hinzustellen
und damit das, was an ihm vor allem iiber die individuellen

5 5 ®) cf. Chevalier: ,Bergson, S. 15 ff.; Bonnecase, l. c.
. 553.
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Ziele hinausreicht, die Macht, als letzten, nicht weiter
ableitbaren Wert anzusprechen. Das verdient um so
mehr hervorgehoben zu werden, als es leider heutzutage
keineswegs selbstverstindlich ist. Die franzosischen Juri-
sten in ihrer iiberwiegenden Mehrheit begriissen alles, was
die Umsetzung der sittlichen Normen in eine schliess-
lich die Menschheit umfassende Rechtsordnung befor-
dern kann. ,,Nous affirmons notre croyance en un droit
humain universel.”*46) Auch dieser Umsetzung im Kleinen
lasst ein starker sozialer Sinn sie stets gedenken. So ge-
horen sie meist zu denen, ,,dont le coeur ne le céde pas
a Desprit*‘; und was von Saleilles, einem ihrer Grdossten,
gesagt worden ist,%?) gilt von wvielen: ,,On s’attendait
a trouver un juriste, et I'on trouve un homme.*

4) Hauriou, 1. ¢.; Bonnecase, 1. ¢. S. 670.

47) Gaudemet: ,,Raymond Saleilles, 1855—1912* (in Ver-
wendung eines Wortes von La Bruyére); cf. Bonnecase, 1. c.
S. 613.
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