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OTTO VON GIERKE (1841-1921)

LEBEN UND WERK EINES GROSSEN
DEUTSCHEN JURISTEN

Dieser Beitrag wiirdigt Leben und Werk von Otto Friedrich von Gierke, der im
Jahre 1841 im preufischen Stettin geboren wurde, 1921 in Berlin starb und der
vorbehaltlos als einer der fiihrenden Reprisentanten der germanistischen Schule
historischer Rechtswissenschaft in Gegeniiberstellung zur romanistisch orientierten
historischen Rechtsschule des 19. Jahrhunderts in der Gefolgschaft von Friedrich
Carl von Savigny anerkannt ist. Nach einem Uberblick iiber die biographischen
Daten und dufSeren Lebensumstinde von Gierkes wird die sogenannte ,,Organtheo-
rie“ erldutert, wonach der Staat und die Verbinde als real erkennbare Gemeinwe-
sen zu verstehen sind, die jenseits der menschlichen Individualexistenz eine beson-
dere Dimension menschlicher Gattungsexistenz offenbaren. Auf dieser Grundlage
hat Otto von Gierke die Lehre von der Verbandsperson und die Genossenschafts-
lehre entwickelt, die im Privatrecht und im Offentlichen Recht des ausgehenden
19. Jahrhunderts in Deutschland eine bemerkenswerte Ausstrahlungskraft erzielt
haben. Wissenschaftstheoretisch hat sich von Gierke besonders als scharfer Kritiker
der ,individualistischen Romanisten und auch des ersten Entwurfs des Deutschen
Biirgerlichen Gesetzbuchs von 1888 profiliert. Der Beitrag stellt die Hauptwerke
Otto von Gierkes ndiher vor und wiirdigt Werk und Personlichkeit dieses grofien
deutschen Juristen, der mit seiner bewundernswerten Schaffenskraft eine Vielzahl
von wegweisenden, in der Lehre und Forschung bis heute grundlegenden Verdffent-
lichungen hervorgebracht hat. Herausragenden Einfluss hat sein wissenschaftliches
Werk besonders auf die theoretischen Grundlagen des modernen Foderalismus und
der dezentralisierten politisch-administrativen Systeme. Der Beitrag ladt dazu ein,
sich niher mit dem Werk Otto von Gierkes und mit seinen Originalschriften zu
beschdftigen.
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I. EINLEITUNG

Otto von Gierke gehort zu den bedeutendsten Vertretern der ,Ger-
manisten“ des ausgehenden 19. und des beginnenden 20. Jahrhunderts in
Deutschland, also zu den Rechtswissenschaftlern mit einer besonderen
Ausrichtung an der germanischen Rechtsgeschichte. Man stellt die ,,Ger-
manisten® den ,,Romanisten mit ihrer Orientierung am klassischen romi-
schen Recht und seiner Rezeption gegeniiber.! Die besondere Bedeutung
von Gierkes beruht dabei gleichermaflen auf seinen wegweisenden For-
schungsleistungen in unterschiedlichsten Interessen— und Arbeitsgebieten
wie auch auf der Vielzahl seiner Veroffentlichungen. Er beschiftigte sich
mit dem Staatsrecht ebenso wie mit dem Privatrecht, und er beleuchtete
die Rechtsgebiete sowohl historisch als auch philosophisch. Deshalb kann
eine Darstellung des Lebens und des Werkes von Gierkes immer nur eine
schwache Ahnung von seiner wahren Grof3e vermitteln. Der folgende
Bericht widmet sich zundchst der Biographie von Gierkes, wobei freilich
auch auf die hinter den dufleren Lebensdaten stehende Person von Gierkes
eingegangen wird. Anschlieflend wird seine wohl gréfite Errungenschaft,
die organische Theorie, dargestellt. Es folgen inhaltliche Uberblicke zu
seinen weiteren Werken, darunter zunichst eine Darstellung seiner Betei-
ligung am Deutschen Juristentag, eine kurze Inhaltsangabe seiner Kritik
am Ersten Entwurf des deutschen Biirgerlichen Gesetzbuches sowie eine
Zusammenfassung seines Werk tiber Johannes Althusius, einem deutschen
Rechtsphilosophen des spéten 16. bzw. frithen 17. Jahrhunderts, das Ernst
Landsberg einmal als ,.eine der originellsten und bedeutsamsten literarge-
schichtlichen Studien (...), die wir besitzen“ bezeichnet hat.

II. DER AUSSERE LEBENSLAUF

Otto Gierke wurde am 11. Januar 1841 in Stettin als dltestes von fiinf
Kindern geboren.? Sein Vater, Julius Gierke, war Rechtsbeistand der Stadt
Stettin (,,Stadtsyndikus®), spiter sogar preuflischer Minister fiir Landwirt-
schaft, dann Prisident am Appellationsgericht in Bromberg. Die Mutter
Otto Gierkes, Therese, stammte aus der pommerschen Juristenfamilie Zi-

1 Schlosser, H., 2001, Grundziige der neueren Privatrechtsgeschichte, 9. Aufl., Heidel-
berg, § 6 II.

2 Leben und Werk Otto von Gierkes sind entnommen: Stutz, U., 1922, Erinnerung an
Otto von Gierke, Savigny-Zeitschrift, Germ. Abt. 43. Band (1922), S. VII ff.; Haack, T.,
1996, Gierkes Kritik am Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches, Dissertation, Got-
tingen, S. 13 ff,; Kleinheyer, G., Schroder, J., 1989, Juristen aus fiinf Jahrhunderten,
Heidelberg, 3. Auflage, S. 96 ff.; Wolf, E., 1966, Die Groffen Deutschen, Frankfurt, S.
220 ff.
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telmann. Gierke besuchte zundchst in Stettin, dann in Bromberg die Schu-
le. Als seine Eltern im Jahre 1855 beide an Cholera starben, zogen die
verwaisten Kinder zu Justizrat Otto Zitelmann, einem Bruder der Mutter,
der selbst mehrere Kinder hatte. Gierke besuchte noch zwei Jahre lang das
Marienstiftgymnasium in Stettin, bevor er 1857 seine Schulausbildung am
Gymnasium abschloss.

Sein Studium begann der damals Sechzehnjdhrige in Berlin an der
berithmten Humboldt-Universitit. Bereits nach einem Semester wechselte
er fir drei Semester nach Heidelberg, wo er einer Studentenverbindung
beitrat, der Burschenschaft Alemannia, die ihn nach den deutsch-nationa-
len Idealen der Zeit der Frankfurter Paulskirche geistig wie auch politisch
pragte. Im Jahre 1859 wechselte er zuriick nach Berlin. Hier traf Gierke
auf den auch politisch titigen Germanisten Georg Beseler, der ihn mit sei-
ner Idee von der einheitlichen deutschen Rechtsentwicklung beeinflusste.?
Gierke bemiihte sich aber schon zu Studienzeiten, seinen Lehrer Georg Be-
seler an Originalitit zu tibertreffen. In einem Seminar Beselers tat Gierke
sich durch die ambitionierte Erforschung einiger aus germanischer Zeit
tiberlieferter Rechtsfiguren hervor.> Noch im sechsten Semester reichte
Gierke bei Beseler seine Dissertation ,De debitis feudalibus“ (Uber Le-
hensverpflichtungen) ein. Sie behandelte das Recht der Lehensverhaltnis-
se, der Fideikommisse sowie das Privatfiirsten— und Stammesgiiterrecht,
alles Themenbereiche, die bis zuletzt Lieblingsgebiete Gierkes geblieben
sind.® Am 21.8.1860 promovierte Gierke 19-jihrig zum Doktor der Juris-
prudenz.

Auf die Promotion folgte zunéchst das obligatorische Militarjahr, dann
erst der juristische Vorbereitungsdienst. Am 27. Juni 1865 wurde Gierke in
Berlin zum Gerichtsassessor ernannt. Er begann ungefihr zur selben Zeit,
sich auf seine Habilitation vorzubereiten. Das Thema wihlte er in Ab-
sprache mit Georg Beseler. Es lautete: ,,Die deutsche Genossenschaft®, und
es sollte seinen Verfasser auch nach Ablieferung der Habilitationsschrift
noch ein Leben lang in Bann ziehen.” Als der junge Gerichtsassessor 1866
bei Beginn des preufSisch-osterreichischen Krieges einriicken musste, ver-
pflichtete er sich als Landwehrleutnant der Artillerie. In dieser Stellung
war Gierke am 3. Juli 1866 an der Schlacht bei Koniggraz beteiligt, welche
mit dem Sieg des preuflischen Heeres unter der Fithrung von Moltke tiber
die sdchsisch-osterreichischen Truppen die deutsche Frage in Richtung

Wolf, E., 1966, S. 221.
Stutz, U, 1922, S. XIV.
Wolf, E., 1966, S. 224.
Stutz, U, 1922, S. XII.
Vgl. Gierke, O., 1902, S. 3 f.
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auf einen Nebeneinander von Deutschland und Osterreich entschied. We-
niger als ein Jahr spidter, Anfang April 1867, legte Gierke seine 1100-seitige
Habilitation tiber die Rechtsgeschichte der deutschen Genossenschaft vor,
welche sich durch eine auflerordentliche Originalitit auszeichnete.® Zum
Abschluss gebracht wurde das Habilitationsverfahren mit der Antritts-
vorlesung in lateinischer Sprache am 27. Mai 1867 tiber den Unterschied
der Handwerkerziinfte in jiingerer und spaterer Zeit. Nach Abhaltung des
Probe-Kollegs wurde Gierke Privatdozent in Berlin. Er dozierte im Wech-
sel deutsche Reichs— und Rechtsgeschichte, deutsches Privatrecht nebst
Lehens-, Wechsel- und Handelsrecht, sowie Staatsrecht.? Im Jahre 1868
erschien der erste Band von Gierkes Werk zum Genossenschaftsrecht. Der
vierte Teil, ein Werk von tausend Seiten, sollte erst 19 Jahre spiter, im
Frithjahr 1887, veroffentlicht werden. Zu dem von Gierke als fiinftem Teil
geplanten Werk, der die Geschichte der Verbandstheorie im 19. Jahrhun-
dert umfassen sollte, kam es nicht mehr. Stattdessen veroffentlichte er die
von ihm gefundenen Ergebnisse im Rahmen eines erweiterten Vorwortes,
als die ersten drei Bande 1913 neu ausgegeben wurden.

Als im Juli 1870 der deutsch-franzésische Krieg ausbrach, verpflich-
tete sich Gierke wieder als Landwehrartillerieoffizier. Beim Feldzug in
Frankreich unterstand Gierke einem hessischen Regiment. Fiir die zeit-
weise Vertretung seines Hauptmannes erhielt er vor Mézieres das eiser-
ne Kreuz, eine angesehene Auszeichnung fiir besondere militdrische
Verdienste. Zeitgleich ereilte ihn der Ruf an die Universitit Ziirich, den
Gierke aber ablehnte, als man ihn am 9. Mirz 1871 zum auflerordentli-
chen Professor der Universitit Berlin ernannte. Wenig spiter, im Friihjahr
1872, wurde Gierke zum Breslauer Ordinariat vorgeschlagen und am 13.
Dezember 1872 ernannt. Hier begann sein wohl fruchtbarster Schaffens-
abschnitt.! Gierke trat dem Verein fiir Socialpolitik bei und wurde bald
darauf Vorsitzender und Vizeprisident. In ihm strebte er eine Verbindung
konservativ-patriarchischer Traditionspflege mit rechtspolitischen Re-
formversuchen an. Auch personlich bahnten sich Neuerungen an. Gier-
ke heiratete am 3. April 1873 Lili Loening, die liebevoll und treu bis zum
Schluss fiir ihn sorgte.!! Aus der Ehe gingen drei Sohne und drei Toch-
ter hervor. Seit 1873 hielt Gierke Vorlesungen vor groerer Zuhorerschaft
tiber das alte und das neue Reich mit besonderem Blick auf das Deutsche
Recht sowie auf die Jugend und das Altern des Rechts. Im Jahre 1874 be-
gann Gierke eine Studie tiber die Grundbegriffe des Staatsrechts und die

8 Stutz, U., 1922, S. XIV.
9 Stutz, U., 1922, S. XV.

10 Stutz, U, 1922, S. XVL.
11 Stutz, U, 1922, S. XVIL.

258 |



Michael Martinek, Otto von Gierke (1841-1921) — Leben und Werk

neueren Staatsrechtstheorien; das Werk wurde tibrigens 1915 in unverén-
derter Form nachgedruckt. Gierke wehrte sich in diesem Werk gegen die
formalistischen Bestrebungen im Recht und trat fiir pragmatische Metho-
den ein, welche seiner Ansicht nach der Sache und der Geschichte besser
gerecht wiirden.!? Seine Forderungen waren dabei insbesondere auf eine
geschichtlich und sozial orientierte Staatslehre gerichtet.!3> Der Staat sei
mehr als ein formaler Apparat, er sei eine lebendige (,,organische) Ge-
meinschaft. Diese Sichtweise schliefle den Vergleich des Staates mit einer
leblosen Maschine aus.!*

Gierke wurde 1875 als einziger Vertreter des Kirchenrechts nach Ber-
lin in die aulerordentliche Generalsynode entsandt. Dies war die Zeit des
so genannten Kulturkampfes, eine Zeit, die gerade in Preufen von grofSen
Zerwiirfnissen zwischen dem Staat, den Parteien und der katholischen
Kirche gepragt war und die in der strikten Trennung von Staat und Kirche
gipfelte. Gierkes Amt brachte ihm daher viele Anfeindungen ein, so dass
er es im Jahre 1878 gerne an Siegfried Brie abtrat. Gierke vertiefte sich
nun in die mittelalterliche Kanonistik. Spéter, im Jahre 1911, erhielt er iib-
rigens auf diesem Gebiet einen Ehrendoktortitel und in demselben Jahr
auflerdem einen Ehrendoktortitel fiir Philosophie. Im Jahre 1878 verfasste
Gierke fir den Deutschen Juristentag ein Gutachten iiber das Studium der
Rechtswissenschaft, in dem er zu einem achtsemestrigen Studium riet.1>
Anschlieflend begann er in Breslau die ,,Sammlung der Untersuchungen
zur Deutschen Staats— und Rechtsgeschichte®, die heute mehr als 130 Wer-
ke unterschiedlichster Richtungen enthélt. Im Jahre 1880 veroffentlichte
er selbst in den ,,Untersuchungen® einen Beitrag zu der im Jahre 1603 von
Johannes Althusius entwickelten, dem Naturrecht vorangehenden Staats-
lehre auf calvinistischer Grundlage und betont dabei die Bedeutung des
Naturrechts fiir die Entwicklung der Rechtswissenschaft.!® Das Werk war
so begehrt, dass es noch zweimal, 1902 und 1913, neu aufgelegt wurde. In
den Jahren 1882/83 bekleidete Gierke die Wiirde eines Rector magnificus.
Die aus diesem Anlass 1883 gehaltene Rektoratsrede befasste sich mit Na-
turrecht und deutschem Recht.

Gierke erhielt 1884 einen Ruf an die Universitit Heidelberg. Die Er-
nennung erfolgte am 11. Juli 1884 unter gleichzeitiger Verleihung des Ti-

12 Stutz, U, 1922, S. XVIIL

13 Wolf, E., 1966, S. 224.

14  Gierke, O., 1889, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, Berlin, S. 8; Krupa, H., 1941,
Genossenschaft und soziologischer Pluralismus, Archiv fiir Gffentliches Recht (AGR)
Bd. 32, S. 97 ff,, 104 f.

15 Zur Beteiligung von Gierkes am Deutschen Juristentag, vgl. unten IIT 1.

16  Gurwitsch, G., 1923, Gierke als Rechtsphilosoph, Logos XI, S. 86 ff., 90.
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tels Geheimer Hofrat, einer Ehrenbezeichnung, die an die Gelehrten erin-
nert, welche im Mittelalter den absoluten Herrschern an ihren Héfen als
Berater zur Seite gestanden hatten. Gierke sollte an der Universitat Heidel-
berg aber nur fiir drei Jahre bleiben. Wahrend seiner sechs Semester an
der Heidelberger Universitat war er Mitglied der Badischen Historischen
Kommission. Hieraus erwuchs ein Aufsatz {iber die badischen Stadtrech-
te und Reformpldne des 15. Jahrhunderts unter besonderer Beriicksichti-
gung des Familiengiiterrechts und Erbrechts, eines von zwei Werken Gier-
kes iiber iltere deutsche Rechtsquellen.!” Seit 1884 widmete sich Gierke
vorrangig dem Recht der Personenverbande. Seine Studien resultierten in
einer Veroffentlichung, in der er bewies, dass die Idee der Genossenschaft
als realer Gesamtperson keine geschichtsmetaphysische Spekulation sei,
sondern vielmehr ein Strukturgesetz der Wirklichkeit.!® Im Jahre 1887
wurde Gierke nach Berlin berufen, wo er seinen Doktorvater und Mentor
Beseler ersetzen sollte. Die Ernennung erfolgte schon am 29. Juni 1887 un-
ter gleichzeitiger Verleihung des Titels eines Geheimen Justizrats. So kehr-
te Gierke an die Universitit zuriick, an der sein Schaffen mit Promotion
und Habilitation begonnen hatte.

Als der erste Entwurf zum Biirgerlichen Gesetzbuch 1888 veroffent-
licht wurde, widmete Gierke ihm alle Aufmerksamkeit.!® Bereits ein Jahr
spiter veroffentlichte er einen Gegenentwurf. Auch wenn dieser die zwei-
te Fassung des Gesetzesentwurfes wesentlich beeinflusste,2? wurde Gierke
selbst — anders als sein Sohn - nie in eine der beteiligten Kommissionen
aufgenommen oder in anderer Weise an der Ausarbeitung des Gesetzes
beteiligt, was ihn kriankte.2! Man befiirchtete, er wolle die Kommission
zur Werbung fiir seine eigene Person missbrauchen.?? Durch den von ihm
verfassten, viel beachteten Gegenentwurf beeinflusste Gierke das neue Ge-
setz gleichwohl in erheblichem Umfang. Gierke selbst wurde erst fiir die
Neufassung des Handelsgesetzbuches hinzugezogen. Im Jahre 1895 schrieb
Gierke bereits den ersten Band seiner erst 1917 vollendeten Darstellung
des deutschen Privatrechts. Erste Ergebnisse seiner Studien iiber einen der
deutschen Rechtsordnung innewohnenden Grundgedanken hatte er be-
reits am 5. April 1889 in einer Rede iiber ,die soziale Aufgabe des Privat-
rechts®, die spiter auch unter diesem Titel ver6ffentlicht wurde, in Form
eines Programms fiir die Anwender und Ausleger des neuen biirgerlichen
Gesetzbuchs zusammengefasst.?? Im Jahre 1903 erhielt Gierke unter ande-

17  Stutz, U, 1922, S. XXI.

18  vgl. hierzu unten, II 6.

19  Stutz, U, 1922, S. XXXIV.
20  Schlosser, H., 2001, S. 170.
21 Schlosser, H., 2001, S. 170.
22 Haack, T, 1996, S. 148.

23 Wolf, E., 1966, S. 225.
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rem fiir seine Rolle bei der Erhebung der Universitit zu Miinster, welche
nach langer Abhéngigkeit als Akademie der Universitdt Freiburg erst 1902
zu einer eigenen Universitit aufgewertet wurde, ehrenhalber den Doktor
der Staatswissenschaft.?* Fiir den deutschen Juristentag 1906 verfasste er
ein weiteres Gutachten iiber die Haftung des Staates fiir die von seinen
Beamten in der Ausfithrung ihrer Verpflichtungen verursachten Schiaden.

Uber sein ganzes Leben verteilt erwarb sich Gierke durch Teilnahme
an internationalen Kongressen nicht nur national, sondern auch interna-
tional einen herausragenden Ruf. Er erhielt Auszeichnungen in England,
Italien und den Vereinigten Staaten. So wurde ihm 1909 an der Harvard
University in Boston die Wiirde eines Dr. legum verliehen. Aber auch sein
Erscheinungsbild, blond und grof$ gewachsen, erregte Aufsehen. Bei einem
offentlichen Auftritt auf dem Internationalen Historikertag 1903 in Rom
wurde er deswegen von den Italienern als Verkorperung des Deutschtums
bestaunt.?> Am 27. Januar 1911 verlieh man Gierke den erblichen Adelsti-
tel. 1915 wurde er zu einem der 30 stimmfahigen Ritter der Friedensklasse
des Ordens Pour le Mérite, einer von Kaiser Friedrich Wilhelm IV gegriin-
deten Vereinigung besonders verdienter Wissenschaftler, ernannt. Otto
von Gierke wohnte die letzten dreiflig Jahre seines Lebens mit seiner Frau
in der Carmerstraf3e zu Charlottenburg. Er hatte, als er am 10. Oktober
1921 achtzigjahrig an einer Lungenentziindung verstarb, der Universitat
Berlin insgesamt 70 Semester aktiv gedient.

III. VoN GIERKES PERSONLICHE, POLITISCHE
UND JURISTISCHE ANSCHAUUNGEN

1. ZUR PERSON VON GIERKES

Der Mensch Otto von Gierke war ebenso ausgeglichen wie zuverlés-
sig.26 Seine Unabhingigkeit, Geradheit, Charakterfestigkeit und Recht-
lichkeit waren tiber jeden Zweifel erhaben.2” Alles, was er dachte, sagte
und tat, zeugte von Ernsthaftigkeit und Selbstzucht.?® So machte von Gier-
kees seinem Bekannten Ulrich Stutz zum Vorwurf, dass dieser statt rechts
durch die zum Ausgang bestimmte Tiir links durch die Eingangspforte die
Universitit verlief$, obwohl aufler den beiden weit und breit niemand zu
sehen war, den das Verhalten Stutzs hitte in irgendeiner Weise behindern

24 Stutz, U, 1922, S. XXV.

25  Stutz, U, 1922, S. XXV.

26 Stutz, U, 1922, S. VII (XXIX).

27  Haack, T, 1996, S. 148; Stutz, U, 1922, S. VII (XXVI).
28 Stutz, U, 1922, S. VII (XXIX).
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konnen.?? Otto von Gierke gab nicht viel auf Aulerlichkeiten. Sein Auftre-
ten mit ungelenken Gebérden, die seine schweren Reden unterstrichen,
glich dem eines Donnergottes.>® Zu von Gierkes Freundeskreis gehorten
klangvolle Namen wie Adolph Wagner, Gustav Schmoller, Lujo Brentano,
Wilhelm Dilthey und Alfred Dove.?! Im Kreis dieser Intellektuellen entwi-
ckelte von Gierke viele seiner historisch-politischen Uberlegungen.>?

2. VON GIERKES POLITISCHE ANSICHTEN

Otto von Gierke war von einer gewissen Anhanglichkeit an die preuf3i-
sche Monarchie und das deutsche Kaisertum beseelt.>> Seine Losung war:
»Mit Gott fiir Konig und Vaterland“** Trotzdem war er ein entschiede-
ner Gegner absolutistischer Bevormundung.®> Er war preuflischer Monar-
chist mit national-liberalen Ziigen®® und befiirwortete die konstitutionelle
Monarchie.3” Er ging dabei von einen tradiert konservativen Staatsbegriff
aus, in dem der Staat wohlwollend und neutral tiber den Klassen stand.38
Er forderte daher eine starke Staatsgewalt, die nach innen Recht und Kul-
tur unterstiitzt und nach auflen Interessenvertretung und Schutz fiir das
Staatsvolk ist.3? Zugleich war von Gierke aber darauf bedacht, dass sich der
Staat mit sozialem Geiste fiille.** Dieser soziale Aspekt beschrinkte das an
sich liberale Verfassungsbild von Gierkes,A! weshalb man ihn insgesamt der
politischen Zielrichtung des sozialen Konservatismus zuordnen kann.*?

3. VON GIERKES ARBEITSWEISE

Wissenschaftlich verstand von Gierke es, in ein Meer literarischer
Quellen verschiedenster Epochen und Stromungen einzutauchen und mit
erstaunlicher Einfithlungsfihigkeit das fiir ihn Wesentliche herauszufil-

29 Stutz, U, 1922, S. VII (XXXF).

30  Stutz, U, 1922, S. VII (XXVII).

31  Stutz, U, 1922, S. VII (XXIII f); Wolf, E., 1966, S. 223.

32 Wolf, E., 1966, S. 223.

33 Krupa, H, 1941, S. 97 ff., 108.

34 Stutz, U, 1922, S. VII (XXX).

35 Krupa, H,, 1941, S. 97 ff., 106.

36  Haack, T., 1996, S. 54; Wolf, E., 1966, S. 223.

37 Krupa, H., 1941, S. 97 ff., 107.

38 Haack, T, 1996, S. 55.

39  Gierke, O., 1889, Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches, Leipzig, S. 5; Krupa, H.,
1941, S. 97 ff,, 106.

40  Stutz, U, 1922, S. VII (XXIV).

41 Wolf, E., 1966, S. 227; Haack, T., 1996, S. 105.

42 Haack, T, 1996, S. 54; Wolf, E., 1966, S. 223.
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tern.*3 Seine Reden zeichneten sich dadurch aus, dass sie weit ausholten,
sie waren ebenso breit wie tief angelegt. Dennoch waren sie verstandlich,
denn von Gierke ging einfach und in klaren Linien vor.** Inhaltlich waren
seine Vortrige historisch und dogmatisch griindlich fundiert und erstaun-
lich vollstindig.*> Kein Satz war in ihnen iiberfliissig.*® Seine Vorlesungen
hielt von Gierke frei, wobei er sich den Inhalt der Reden zuvor im Tier-
garten auf dem Weg zur Universitit in einem selbst ausgearbeiteten, reich
gegliederten und gewissenhaft gefithrten Heft durchzusehen pflegte.*” Im
Laufe seines Lebens dnderte sich daran wenig. Allein die Arbeitszeiten
verschoben sich. Wihrend er in der Jugend vorwiegend nachts arbeitete,
war er spiter ein Frithaufsteher, der abends zeitig die Arbeit abbrach.4

4. VON GIERKES GRUNDANSICHTEN
IN DER JURISTISCHEN LEHRE

Von Gierke war durch und durch Germanist. Seine germanische
Haltung wurde nachhaltig durch seinen Doktorvater Georg Beseler ge-
prégt, dessen Schiiler und Geisteserbe von Gierke war und dessen Ideen
er in einer Weise fortentwickelte, die ihn tiber seinen Lehrer hinaus-
wachsen lie3.4° So entwickelte Gierke aus den Vorgaben seines Lehrers
Beseler die berithmte organische Theorie, welche von einer Vielheit in
der Einheit ausgeht, bei der der einzelne in der Gemeinschaft aufgeht.>®
Die sich zu seinen Zeitenausbreitende Rechtseinheit empfand von Gierke
als segensreich.>! Als Anhinger der Historischen Schule Savignys>? war
von Gierke der Uberzeugung, dass das Recht nicht in den Rechtsregeln
sondern im Bewusstsein der Volker lebe.>® Wirkliches Recht sei eine ge-
wachsene und gelebte Ordnung, es solle den sozialen Ausgleich férdern
und auf sittlicher Grundlage der Gerechtigkeit dienen.”* Dabei war ihm

43  Blickle, D., 1995, Otto Gierke als Referenz, ZNR Bd. 17, S. 245 ff., 262; Stutz, U., 1922,
S. VII (XIX).

44 Stutz, U, 1922, S. VII (XVIII).

45 Stutz, U, 1922, S. VII (XXVII).

46  Stutz, U, 1922, S. VII (XXXIII).

47 Stutz, U, 1922, VII (XXVII).

48 Stutz, U, 1922, S. VII (XII).

49  Stutz, U, 1922, S. VII (XIII); Haack, T., 1996, S. 37.

50 Gierke, O., 1889a, S. 34; Gurwitsch, G., 1923, S. 86 ff., 99, 116; Haack, T., 1996, S. 68;
Krupa, H., 1941, S. 97 ff., 99, 103; dazu noch unten, II 6.

51 Gierke, O., 1889Db, S. 6.

52 Wolf, E., 1966, S. 220.

53  Savigny, E C., 1956, System des heutigen rémischen Rechts, Bd. I, Darmstadt, S. 15.

54  Wolf, E., 1966, S. 228.
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die Kraft der gesetzgeberischen Tat bewusst. Der romanistischen His-
torischen Rechtsschule warf er daher vor, sie iiberschitze das Gewohn-
heitsrecht und unterschitze — anders als die Germanisten — die bewusste
gesetzgeberische Tat.>>

Nach Otto von Gierkes Vorstellung war eine moderne Assoziation von
unten nach oben aufgebaut.’® Zugleich war nationale Einheit in seiner
Vorstellung mehr als die Summe der Vertrage, hinter denen sie sich ver-
berge.”” Uber den einzelnen Vertrag sollten sich die gemeinsamen Wur-
zeln wolben, welche als hoher stehende Verbundenheit fiir den Vertragsin-
halt Gewidhr bieten und eine dartiber hinaus gehende Verantwortung des
Einzelnen fiir andere Mitglieder der Gemeinschaft statuieren. Deswegen
forderte er von der werdenden Rechtsordnung, dass sie volkstiimlich die
gewachsene Ordnung wiedergebe und zugleich sozial und sittlich sei, um
ihrerseits Gewihr fiir die Einheit zu bieten.>® Individualismus und gesell-
schaftliche Auflésung setzte er nahezu gleich.”® Dementsprechend wehrte
sich von Gierke gegen den atomisierenden und individualisierenden An-
satz der Romanistik.%° Trotz duferlicher Parallelen stand er der sozialisti-
schen Denkrichtung aber kritisch gegeniiber.®! Sein Ideenwelt beruht auf
dem christlichen Gedanken an eine harmonievolle Gesellschaftsordnung,
in der Klassenkampf kein Platz haben soll.%?

Vor dem Hintergrund der Historischen Schule bekannte sich von
Gierke dazu, die juristische Methode bediirfe auch immer eines rechts-
philosophischen Elements.®® Auch Rechtsphilosophie sei nur auf ge-
schichtlichem Boden mdglich.%* Recht sei zwar in erster Linie, aber nicht
ausschlieSlich positives Recht. Es existiere daneben eine Rechtsidee,
welche man von der positiven Rechtsordnung unterscheiden konne und
auch miisse. Rechtsidee und positives Recht stehen nach Ansicht von
Gierkes in der Weise nebeneinander, dass sie sich iiberschneiden konnen,
dies aber nicht immer tun.%> Die beiden Gebiete lassen sich voneinander

55  Gierke, O., 1908, Die historische Rechtsschule, Berlin, S. 9 f.

56  Gierke, O., 1868, Das Deutsche Genossenschaftsrecht, Bd. I, Darmstadt, S. 652.

57  Krupa, H., 1941, S. 97 (105).

58 Wolf, E., 1966, S. 227.

59 Haack, T, 1996, S. 132.

60  Schlosser, H., 2001, § 6 II.

61  Gierke, O., 1889b, S. 25; Becker, C., 1995, Eher Brunner als Gierke?, ZNR Bd. 17, S.
264 ff., 266; Haack, T., 1996, S. 53.

62 Haack, T, 1996, S. 55; Schroeder, K-P,, 1975, Anton Menger, JuS, S, 678, 679.

63  Gierke, O., 1961, Labands Staatsrecht, 2. Auflage Darmstadt, S. 22.

64 Gurwitsch, G., 1923, S. 86 ff.; Gierke, O., 1961, S. 16 ff.

65 Gierke, O., 1917, Recht und Sittlichkeit, Logos Bd. VI (1917), S. 211, 247.
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sondern, aber eben nicht trennen. Sie ergiinzen und stirken einander.%”
Die Rechtsidee, auf die alles hinauslaufe, decke sich nicht mit der Idee
des Schonen und des Guten oder mit einer religiosen Idee, so wie auch
keine dieser Ideen von der anderen ableitbar sei.%® Die Selbstindigkeit
der Rechtsidee hatten zuerst die Naturrechtler erkannt, wofiir von Gierke
sie honorierte.®? Er wehrte sich aber zugleich gegen ihre bedingungslose
Anwendung, da diese den Staatsgedanken in Frage stelle.”” Die Rechts-
idee konne immer nur hinter dem konkreten Gebilde stehen, in dem sie
Form und Farbe gewonnen habe. Man miisse daher immer vorrangig das
positive Recht befragen.”!

5. VON GIERKES EINFLUSS AUF DAS ARBEITSRECHT

Eine der Materien, welche von Gierke in seinen Studien ausgiebig be-
handelt, ist das Arbeitsrecht. Hintergrund seiner intensiven Beschiftigung
mit dem Arbeitsrecht war dabei seine Auffassung, das Arbeitsrecht sei Be-
stitigung und Ausfluss der freien Personlichkeit.” Bereits in seinem Werk
zum Genossenschaftsrecht von 1868 wies von Gierke auf die Bedeutung
der Eingliederung des Arbeitnehmers in den Betriebsorganismus hin.”3
Von seinem aus genossenschaftlichen Ideen entwickelten Sozialrecht aus-
gehend iibte er in seinem 1888 erschienenen Gegenentwurf zum Biirger-
lichen Gesetzbuch Kritik am bestehenden und am geplanten Arbeitsrecht
und versuchte, dessen weitere Entwicklung zu beeinflussen. Er unterschied
als einer der ersten zwischen dem Werkvertrag, bei welchem ein Erfolg
geschuldet ist, und dem Dienstvertrag, der auf die Erbringung eines Wir-
kens gerichtet ist.”* Anders als im Werkvertrag sei das dienstvertragliche
Wirken des Arbeitnehmers stets mit dessen Personlichkeit verbunden.”
Grundlage des Dienstvertrags sei daher der deutschrechtliche Treudienst-
vertrag, welcher als Vertrag mit personenrechtlichem Einschlag die gegen-

66  Gierke, O, 1917a, S. 211, 220.

67 Gierke, O, 1917a, S. 211, 232.

68 Gierke, O, 1917a, S. 211, 244.

69 Gierke, O, 1917a, S. 211, 245.

70  Gierke, O., 1958, Althusius, fiinfte Ausgabe, Meisenheim, S. 317.

71  Gierke, O., 1961, S. 22, 94; dhnlich: Gierke, O., 1917a, S. 211, 232, 250.

72 Gierke, O., 1914, Die Wurzeln des Dienstvertrages, in Festschrift fiir Heinrich Brunner,
Leipzig, S. 37, 38.

73 Gierke, O., 1868, S. 1036 ff; sieche auch ders.,1895, Deutsches Privatrecht, Bd. I, Miin-
chen, S. 697 ff.

74 Gierke, O., 1917, Deutsches Privatrecht, Bd. 111, Leipzig, S. 591.

75  Gierke, O,, 1914, S. 37, 38, 49.
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seitige Treue und nicht den Dienst selbst in den Mittelpunkt stellte.”® Otto
von Gierke ging jedoch in Modifikation zum Treudienstvertrag davon aus,
dass beim Arbeitsvertrag nicht allein die Person des Dienstverpflichteten
der Vertragsgegenstand sei.”” Im Dienstvertrag seien vielmehr personen-
rechtliche und schuldrechtliche Elemente verwoben,’® weshalb es um
mehr als um einen bloflen Verkauf der Ware ,,Arbeit“ gehe.”®

Otto von Gierke bekdmpfte ab 1887 die im ersten BGB-Entwurf vorge-
nommene individualistische Ausgestaltung des Dienstvertragsrechts und
unterstrich die soziale Aufgabe, die dem Biirgerlichen Gesetzbuch zukom-
men solle.3® Ahnlich duflerte er sich in einer Reihe von Abhandlungen,
die zum Teil in seinem ,,Deutschen Privatrecht®, zum Teil in der Reihe zu
den ,,Untersuchungen® erschienen, zum Teil auch in einer Festschrift fiir
Heinrich Brunner (1917). Die im germanischen Recht geltende ,,Gemein-
schaft kraft herrschaftlicher Gewalt®, deren Hintergrund die sachgemifle
Betriebsfithrung war, habe auch fiir das Gesinde gegolten.8! Wegen der
Gemeinschaft, auf welcher der Vertrag basierte, sei mit dem Herrenrecht
aber auch immer eine Herrenpflicht einhergegangen.8? Diesen Pflichten
des Gewaltinhabers zu Schutz und Fiirsorge stand nach der Vorstellung
von Gierkes eine Treue- und Gehorsamspflicht der Gewaltunterworfe-
nen gegeniiber, die Bestandteil des Arbeitsvertrages sein sollte.®3 Dies
konne im heutigen Dienstvertrag nicht anders sein. Auch heute entstehe
im Dienstverhéltnis eine personenrechtliche Verbundenheit, welche sich,
in der Form eines umfassenden Arbeitnehmerschutzrechts, in Unterlas-
sungspflichten des Arbeitgebers beim Abschluss von Arbeitsvertragen und
in positiven Handlungspflichten zur Beschiftigung, Lohnzahlung usw. du-
Bere.8* Die innere Verbundenheit zwinge insbesondere auch zu einer Er-
satzpflicht des Dienstherren fiir erlittene Schiden des Angestellten bei der
Ausfithrung seiner Arbeiten.> Derartige Pflichten waren dem rémischen
Recht fremd. Und obwohl das Bestehen derartiger Fiirsorgepflichten des
Arbeitgebers zur Zeit der Schaffung des Biirgerlichen Gesetzbuches so-

76  Gierke, O., 1917b, S. 593; Gierke, O., 1914, S. 37, 38, 55; Jobs, F,, 1968, Gierke und das
moderne Arbeitsrecht, Dissertation, Frankfurt, S. 54 f.; Haack, T., 1996, S. 98.

77  Gierke, O., 1917b, S. 609 {.; Gierke, O., 1914, S. 37 {f., 53 ff.

78  Gierke, O., 1914, S. 37 ff., 48, 52, 56.

79  Gierke, O., 1889b, S. 104.

80 Gierke, O., 1889Db, S. 192; ders., 1889a, S. 10, 13.

81 Gierke, O., 1895, S. 698 ft.; Gierke, O., 1917b, S. 593 f., 609, 679 f.; Gierke, O., 1889a,
S. 31; Gierke, O., 1914, S. 37, 57.

82  Gierke, O,, 1917b, S. 37 ff., 57.

83  Gierke, O., 1889Db, S. 247; Gierke, O., 1895, S. 701; Gierke, O., 1917b, S. 594.

84 Gierke, O,, 1914, S. 37 ff.,, 63.

85  Gierke, O., 1889b, S. 193, 247; Gierke, O., 1889a, S. 31.
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wohl der Anschauung der damaligen Rechtsprechung®® als auch der herr-
schenden Ansicht in der Literatur entsprach,87 hatte man in dem ersten
Entwurf von ihnen abgesehen. Dass sie in der zweiten Kommission dann
aber doch in den Entwurf aufgenommen wurden3® war nicht zuletzt ein
Verdienst von Gierkes.%°

Otto von Gierke nahm im Rahmen der Kritik am ersten Entwurf des
Biirgerlichen Gesetzbuches 1888 auch zu den Kiindigungsfristen Stellung.
Der Entwurf sah hier eine einheitliche, zweiwochige Kiindigungsfrist fiir
Arbeitsverhiltnisse vor. Dies hielt von Gierke insbesondere bei Arbeits-
verhiltnissen héherer Ordnung fiir zu kurz bemessen.?® Das Preuflische
Allgemeine Landrecht, welches vor dem BGB in weiten Teilen Deutsch-
lands galt, hatte z.B. fiir Erzieher, Sekretére, Kapldne und andere, die mit
erlernten Wissenschaften und schonen Kiinsten im Hause Dienste leis-
teten, eine Kiindigungsfrist von einem Viertel Jahr vorgesehen.”! Eine
derartige Privilegierung der Dienste hoherer Ordnung findet sich heute
wieder in § 620, 622 BGB. Die Ursache fiir seine Einfithrung in das BGB
war dabei erneut von Gierkes Kritik.”? Dariiber hinaus kritisierte er am
bestehenden Schadensersatzrecht jenes Fundament von Gerechtigkeits-
erwagungen, das noch heute unter den Begriffen der ,betrieblich ver-
ursachten Arbeit* und des ,innerbetrieblichen Schadensausgleichs“ das
Arbeitsrecht kennzeichnet.?3 Diese Rechtsfiguren, welche dem Arbeit-
nehmer Schadensersatzanspriiche gegen den Arbeitgeber geben bzw. ihn
von leicht fahrléssig verursachten Schiaden freistellen, wurden erst in den
30er Jahren des 20. Jahrhunderts, unter Zugrundelegung der Ausfithrun-
gen von Gierkes, allgemein anerkannt.”* Otto von Gierke war in seinen ar-
beitsrechtlichen Ansichten seiner Zeit in vielerlei Hinsicht weit voraus. Er
plidierte schon 1916 fiir die Einfiihrung von Mindestlohnen.’® Er sprach
sich dariiber hinaus wegen der engen Beziehung zwischen den Beteilig-
ten am Dienstvertrag schon damals fiir eine Hemmung der Verjihrung
tiir die Dauer der Beschiftigung bei Anspriichen zwischen Arbeitnehmer
und Arbeitgeber aus,’® eine Forderung, mit der er damals nicht durch-

86 RGZ 8, 149 (150).

87 Haack, T, 1996, S. 102.

88 Jobs, F, 1968, S. 44.

89 Haack, T, 1996, S. 103.

90 Gierke, O., 1889b, S. 246.

91 Haack, T, 1996, S. 97, dort Fn. 374.

92 Jobs, E, 1968, S. 42 f.

93 Jobs, E, 1968, S. 46.

94 Jobs, F, 1968, S. 105 f.; RAG ARS 30, 1; 37, 269; 41, 55; 46, 136.
95  Gierke, O,, 1917b, S. 613 a.E., dort insbes. Fn. 95.
96  Gierke, O., 1889b, S. 177.
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zudringen vermochte (§ 196 Abs. 1 Nr. 8 BGB a.E), und auch bis heute
nicht durchgedrungen ist.

Schon in seiner Abhandlung zum Genossenschaftsrecht von 1868
wies von Gierke auf die Wichtigkeit der Arbeitervereine hin, die sich in
Deutschland seit 1848 gebildet hatten, und er befiirwortete sie.”” Weil die
Berufsverbiande damals keine staatlich anerkannte Satzungsautonomie
besaflen,’® qualifizierte er die von den Arbeiterverbinden ausgehandelten
Tarifvertrige dogmatisch als im Biirgerlichen Gesetzbuch nicht geregel-
te schuldrechtliche Vertrige. Die Berufsverbande sollten diesen Vertrag
im eigenen Namen und nicht im Namen ihrer Mitglieder abschlieffen.*®
Mangels gesetzlicher Anordnung echter kollektiver Wirkung war der In-
halt der Tarifvertrige, wie von Gierke als einer der ersten zutreffend er-
kannte, in vollem Umfang abdingbar.! Nur wenn bei Abschluss des
Arbeitsvertrages nichts Anderes vereinbart wurde sollte ihr Inhalt als ,,iib-
liche Vergiitung” tiber die Vorschrift § 612 Abs. 2 BGB zum vereinbarten
Lohn werden.!%! Auf der Grundlage dieser Feststellung von Gierkes wurde
bald darauf die Satzungsautonomie der Berufsverbiande und die Verbind-
lichkeit der ausgehandelten Tarifabschliisse eingefiihrt.102

6. DIE ORGANISCHE THEORIE

Um die Lehre vom Recht der menschlichen Verbéinde grundlegend
zu reformieren, entwickelte von Gierke seine ,,organischer Theorie“ oder
auch ,Organtheorie.!%% Nach dieser Theorie sind der Staat und die Ver-
bande sinnlich nicht wahrnehmbare und doch mit geistigen Mitteln als
wirklich’ erkennbare Gemeinwesen, welche die menschliche Gattungs-
existenz iiber der Individualexistenz offenbaren.!®* Er trennt dabei
nicht zwischen Genossenschaft und Gemeinschaft, sondern vereinigt in
seinen Begriffen von Assoziation, Genossenschaft und Einung das Na-
turwiichsige (Gemeinschaft) und das Rationale (Gesellschaft).!%> Eine
Genossenschaft im Sinne von Gierkes ist eine Vereinigung, die von den
Individuen willentlich zur Verwirklichung gemeinsamer Werte geschaf-

97  Gierke, O,, 1895, S. 901; Krause, H., 1970, Der deutschrechtliche Anteil, JuS, S. 313, 315.

98 Gierke, O., 1917b, S. 604.

99  Gierke, O., 1917b, S. 603 {,; Gierke, O., 1914, S. 37 {f., 66.

100 Gierke, O., 1917b, S. 603.

101 Gierke, O., 1917b, S. 623; Gierke, O., 1914, S. 37 ff., 66 f.

102 Jobs, E, 1968, S. 69 f.

103 Gierke, O., 1887, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, Berlin,
S. 4.

104 Gierke, O., 1902, S. 13, 15; Krupa, H., 1941, S. 97 ff., 105.

105 Blickle, D., 1995, S. 245, 263, dort Fn. 115.
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fen wird.!% Die Genossenschaft kommt durch einen schopferischen
Gesamtakt zustande.!%” Daher bedarf es einer staatlichen Kreation der
Koérperschaftspersonlichkeit zu ihrer Entstehung gar nicht.!08 Weil die
juristischen Personen damit nicht blof3 im Wege des Hoheitsaktes ge-
nehmigte Fiktion sind,!?° bevorzugt von Gierke die Bezeichnung ,Ver-
bandsperson® Er meint, der Ausdruck ,juristische Person“ sei nicht
korrekt, da doch auch die Personlichkeit des Individuums eine juristi-
sche sei.!1% Die Verbandsperson besitzt eine vollgiiltige Realitit, welcher
der Einzelne untergeordnet ist, und sie steht gleichberechtigt neben der
Einzelperson.!'! Otto von Gierke spricht daher von den menschlichen
Gemeinwesen als Realititen.!!? Die Verbandsperson geht aus ihren Mit-
gliedern hervor, und Einheit und Vielheit binden und beschrianken sich
gegenseitig.!!3 Einheit und Vielheit sind fiireinander da und in ihrer
gegenseitigen Bedingtheit Zweck und Mittel zugleich.'* Weil das In-
dividuum stets als Glied eines hoheren Ganzen und damit im Dienste
der Allgemeinheit handelt, kann auch jedes Glied die Einheit vollgiiltig
vertreten.!!> Je nach der Stofirichtung des Handelns unterscheidet von
Gierke zwischen dem Individual- und dem Sozialrecht. Wihrend das
Individualrecht die Beziehung der Verbandsperson nach aufen regelt,
bestimmen sich die inneren Beziehungen der Mitglieder untereinander
nach dem Sozialrecht.!'® Das Bestehen eines Sozialrechts macht dabei
die Besonderheit der organischen Theorie gegeniiber den individualisti-
schen Theorien aus, denn eines Sozialrechts bedarf es nur, weil zwischen
der Verbandsperson und den Einzelpersonen nach der Verbandstheorie
eine Wechselbeziehung besteht, welche die Gegner dieser Theorie ab-
lehnen.!'” Die Unterscheidung zwischen Sozial- und Individualrecht
ist nicht mit derjenigen zwischen o6ffentlichem und Privatrecht gleich-
zusetzen.!!® Der Verband kann privatrechtlich strukturiert sein oder
offentlich-rechtlich. Die Eigenschaft des gegliederten Ganzen schreibt

106 Krupa, H., 1941, S. 97 ff., 99; Blickle, D., 1995, S. 245 ff., 263.

107 Gierke, O., 1902, S. 32.
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110 Gierke, O., 1895, S. 469, Anm 3; Gurwitsch, G., 1923, S. 86, 119.

111 Gierke, O., 1902, S. 13; Gierke, O., 1889a, S. 34; Gierke, O., 1889b, S. 145.

112 Gierke, O., 1889Db, S. 145.

113 Gierke, O., 1889b, S. 145; Gierke, O., 1895, S. 458; Gierke, O., 1868, Bd. II, S. 36, 40.
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115 Krupa, H., 1941, S. 97 ff,, 111; Gurwitsch, G., 1923, S. 86 ff., 104.

116 Gierke, O., 1902, S. 28; Gurwitsch, G., 1923, S. 86, 121; Haack, T., 1996, S. 69, 71.
117 Gierke, O., 1895, S. 26; Gierke, O., 1868, Bd. 11, S. 28 f.; Gurwitsch, G., 1923, S. 86, 120.
118 Gurwitsch, G., 1923, S. 86, 129; Krupa, H., 1941, S. 97 ff., 99; Haack, T., 1996, S. 70.

| 269



PRAVNI ZAPISI « Godina III e br. 2  str. 255-290

die organische Theorie von Gierkes gleichermafien dem Staate, der Kirche
wie der kleinsten Gemeinschaft und der losesten Genossenschaft zu.!!”
Das Individualrecht, das auf die Verbandsperson wirkt, kann auflerdem
zugleich Sozialrecht einer Verbandsperson hoéherer Ordnung sein, wenn
sich ein Verband in einen hoheren eingliedert.!?

Die hochste dieser Vereinigungen ist der Staat. Dieser unterscheidet
sich von den iibrigen Wesenheiten allein durch seine Autonomie, da er
als die hochste Stufe der Vereinigung nicht selbst den Regeln eines ande-
ren Systems unterliegt.!?! Mit der Konzeption des Staates als héchstem
Verein ist von Gierkes Staatslehre naturgemaf; von unten nach oben, hier-
archisch-vertikal aufgebaut. Der représentative Verfassungsstaat ist dabei
weder eine reine Genossenschaft noch eine reine Herrschaft noch ein ob-
rigkeitsrechtliches Staatswesen, sondern er ist ein die genossenschaftliche
Grundlage (Staatsbiirgerschaft) und die obrigkeitliche Spitze (Monarchie)
organisch, d.h. nicht als Summe, sondern als eine neue Einheit verbin-
dendes Gemeinwesen.'?? Der reprisentative Verfassungsstaat ist die Or-
ganisation des gesamten Volkes — Herrscher und Beherrschter — zur poli-
tischen und juristischen Einheit,'?3 was von Gierkes Staatsbegriff von dem
der Assoziationstheorie unterscheidet, wie sie etwa Cole und Laski vertre-
ten.!2* Weil der Staat eine Synthese von Herrschaft und freier Einung ist,
gilt fiir ihn ebenfalls die allgemeine Gesetzmafligkeit. Daher handelt das
Individuum stets im Dienst des Staates.!?> Als Glieder des Ganzen werden
den Einzelpersonen in diesem inneren Zusammenhang eigenartige Rechte
und Pflichten zuteilt.126

Mit seiner Soziallehre wuchs von Gierke iiber die Ansichten seiner
Zeitgenossen weit hinaus, deren Erfassung sich in den duferlichen Er-
scheinungen von Vereinigungen erschopfte.!?” Seine Erkenntnis, dass
sich aus der Verbundenheit ein Sozialrecht gibt, welches dem Einzelnen
Rechte und Pflichten zuteilt, ermoglichte es, gesellschaftliche Phanomene
in rechtliche Begriffe zu fassen; dies ist gewiss eine seiner grofiten Errun-
genschaften.!?® Man kann mit Hilfe seiner Unterscheidung zwischen In-

119 Gierke, O., 1902, S. 4.
120 Gierke, O., 1889a, S. 34; Gierke, O., 1895, S. 27, 473; dhnlich auch Gierke, O., 1902, S.
22.

121 Gierke, O., 1895, S. 475; Krupa, H., 1941, S. 97 ff., 102; Gierke, O., 1868, S. 832.
122 Gierke, O., 18894, S. 8; Gierke, O., 1868, S. 833; Krupa, H., 1941, S. 97 ff,, 104 f.
123 Gierke, O., 1868, S. 576.

124 Krupa, H., 1941, S. 97 ff,, 111.

125 Krupa, H., 1941, S. 97 ff,, 111 f.; Wolf, E., 1966, S. 228.

126 Gierke, O., 1889a, S. 11.

127 Jobs, E, 1968, S. 39.

128 Jobs, E, 1968, S. 38.
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dividual- und Sozialrecht die einzelnen geschichtlichen Epochen losgelost
vom Staatsbegriff nach der Stirke der Verquickung von Sozial- und Indi-
vidualrecht einordnen.!2® Dies fithrte zu der Erkenntnis, dass zum Beispiel
im Mittelalter nicht 6ffentliches und Privatrecht, sondern 6ffentliches und
Sozialrecht gleichgesetzt waren.!3?

IV. Die HAUPTWERKE VON GIERKES

Da von Gierke eine schwer iiberschaubare Anzahl von Veroffentli-
chungen herausgebracht hat, sollen im Folgenden schlaglichtartig einzel-
ne seiner Werke herausgegriffen werden, die besonders wichtig sind und
in besonderer Weise das Rechtsleben seiner Zeit beeinflusst haben. Man
kann insoweit von seinen Hauptwerken sprechen. Hierzu gehoren einmal
eine Reihe von Gutachten fiir den Deutschen Juristentag, dann aber auch
seine Schrift tiber Johannes Althusius, ferner sein Gegenentwurf zum ers-
ten Entwurf des Biirgerlichen Gesetzbuches und seine Werke zum Genos-
senschaftsrecht sowie sein ,,Deutsches Privatrecht®.

1. VON GIERKES BETEILIGUNG
AM DEUTSCHEN JURISTENTAG

Um in Fithlung mit den rechtspolitischen Fragen der Zeit zu blei-
ben und die Bediirfnisse der Zukunft zu erkennen, wirkte von Gierke
regelmiflig am deutschen Juristentag mit.!3! Der deutsche Juristentag
war das bedeutendste Forum der juristischen Wissenschaft und Praxis
in Deutschland, was insbesondere an der Mitarbeit hochrangiger Juristen
lag. Auf dem deutschen Juristentag wurden grundsitzliche Fragen aller
Rechtsgebiete diskutiert, was Anregung, Planung und Foérderung zahl-
reicher Gesetzesvorlagen zur Folge hatte.!32 Professoren wie Franz von
Liszt, Rudolf von Gneist und Friedrich Kahl wirkten beim Juristentag mit
und verhalfen ihm schon friith zu Einfluss und Bedeutung. Der Juristen-
tag tibte so auf die Gesetzgebung einen weitgehenden Einfluss aus, und
er half, den deutschen Rechtspartikularismus zu iiberwinden. Wegen
seines Einflusses auf die Gesetzgebung wurde der deutsche Juristentag
zum Teil als juristisches ,Vorparlament® bezeichnet. Zunachst nahm von
Gierke nur als Zuhorer teil, doch seit 1888 war er stindiges Mitglied der

129 Gurwitsch, G., 1923, S. 86, 130.
130 Gurwitsch, G., 1923, S. 86, 130.
131 Wolf, E., 1966, S. 224.

132 Fijal, A., 1991, Geschichte der Juristischen Gesellschaft zu Berlin, Berlin, 1859-1933,
S. 24.
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Deputationen, seit 1915 war er sogar deren Vorsitzender.!*3 Zu den Zu-
sammenkiinften wurde von Gierke von seiner Gattin, oft aber auch von
einem seiner Kinder begleitet.!34

Der Juristentag beschiftigte sich seit seinem sechsten Zusammen-
treffen 1867 in zunehmendem Mafle mit Fragen der Schaffung eines Biir-
gerlichen Gesetzbuches. Gegenstand der Diskussionen waren dabei die
Aufnahme einzelner privatrechtlicher Institutionen und deren jeweilige
Ausgestaltung in dem geplanten Gesetzbuch. Hintergrund dieser Arbeit
war das Selbstverstindnis des Juristentages. Er selbst hatte es sich zur Auf-
gabe gemacht, an der Rechtsvereinheitlichung in Deutschland im Bereich
Zivilrecht mitzuwirken.!3° Bereits im Jahre 1878 hatte von Gierke fiir den
Juristentag ein Gutachten verfasst, in dem er reichseinheitliche Regeln
fir die Priifung der deutschen Richter und Anwilte empfahl, unter an-
derem auch eine achtsemestrige Juristenausbildung an den Universitaten.
Im Jahre 1888 behandelte ein weiteres Gutachten von Gierkes — mit eher
mifBigem Erfolg!?® - seine Gedanken zur freien Korperschaftsbildung.
Ein weiteres, zehn Jahre spater verfasstes Gutachten, in dem er die Mog-
lichkeit der Verfolgung dinglicher Rechte durch den mittelbaren Besitzer
propagierte, war weitaus erfolgreicher.!3”

Im sechsten und neunten Juristentag (1867 bzw. 1871) hatte man sich
intensiv mit der Haftung des Staates fiir seine Beamten beschiftigt. Mit
Ausnahme der Haftung des Staates fiir die Grundbuchbeamten nach § 12
der Grundbuchordnung sollte gemaf3 Art. 77 des Einfithrungsgesetzes zum
BGB diese Frage der partikularen Landesgesetzgebung iiberlassen bleiben;
eine reichseinheitliche Regelung fehlte. In PreufSen bestand iiberwiegend
keine Regelung, die eine Haftung des Staates begriindet hitte. Ausnahmen
bildeten das Rheinland, wo eine entsprechende Haftung gem. Art. 1384
code civil bestand, sowie Hessen, Sachsen-Weimar, Schwarzburg-Son-
dershausen und Reif} éltere Linie in denen eine Haftung des Staates vor-
gesehen war, wihrend Mecklenburg und Anhalt jede Haftung ablehnten.
Wihrend man sich beim sechsten Juristentag in Miinchen 1867 im Grund-
satz darauf einigte, dass der Staat fiir die Schaden haften sollte, welche
die Beamten durch vorsitzliches oder culposes (schuldhaftes) Verhalten
Dritten zufiigen,!3® befasste man sich beim neunten Juristentag vorwie-
gend mit Fragen der Subsidiaritit der Haftung. Man beschloss, der Staat

133 Stutz, U, 1922, S. VII (XXIV).

134 Stutz, U, 1922, S. VII (XXIV).

135 Conrad, H., 1960, Hundert Jahre deutsches Rechtsleben, Bd. 1, Karlsruhe, S. 1 (23).
136 Stutz, U.,, 1922, S. VII (XXIV).

137 Stutz, U, 1922, S. VII (XXIV).

138 Verhandlungen des 6. DJT, Bd. II, Tubingen (1867), S. 56.
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solle bei der gesetzlichen Regelung dieser Frage das ,,Prinzip der direkten
Haftungsverbindlichkeit des Staates zur Grundlage“ nehmen.!* Trotzdem
kam es nicht zu einer reichseinheitlichen Regelung. Die Frage wurde erst
auf dem 28. Juristentag in Kiel 1906 wieder aufgegriffen. Grundlage fiir die
Diskussion war unter anderem ein Gutachten von Gierkes iiber die Haf-
tung des Staates fiir die von seinen Beamten in der Ausfithrung ihrer Ver-
pflichtungen verursachten Schéden, in dem er zu dem Ergebnis kam, dass
der Staat fiir die von den Beamtem bei der Wahrnehmung hoheitlicher
Aufgaben verursachten Schiden gemif3 § 839 Abs. 1 BGB haften solle.!4?
Zu demselben Ergebnis kam auch ein weiteres Gutachten des Professors
Herrnritt aus Wien.!#! Der Juristentag stellte daher einstimmig fest, dass
ein dringendes Bediirfnis bestehe, die direkte Haftung des Staates fiir die
von den Beamten bei der Ausiibung hoheitlicher Gewalt zugefiigten Scha-
den reichsgesetzlich zu regeln.!#> Der Beschluss wurde drei Jahre spiter
zumindest fiir Preuflen durch das ,preuflische Gesetz tiber die Haftung
des Staates und anderer Verbédnde fiir Amtspflichtverletzungen von Be-
amten bei Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt* umgesetzt.!*3 Das ,Gesetz
tiber die Haftung des Reichs fiir seine Beamten®, welches ein weiteres Jahr
spater verabschiedet wurde, tibernahm die entsprechende Regelung. Man
bezog sich in der Begriindung des Gesetzentwurfes auf den Beschluss des
28. Juristentages. 44

2. VON GIERKES BEITRAG ZUM BGB

Kurze Zeit nach der Veroffentlichung des ersten Bandes zum ,,Deut-
schen Privatrecht erschien der erste Entwurf zum Biirgerlichen Gesetz-
buch. Otto von Gierke setzte seinen gesamten Eifer daran, den vorliegen-
den Entwurf von einem germanistischen Standpunkt aus zu durchleuchten
und seinen deutschrechtlichen Gehalt zu erforschen.!*> Mit dem hieraus
entstandenen Gegenentwurf, der 1889 erschien, beeinflusste von Gierke
wesentlich die weitere Entstehungs— und Entwicklungsgeschichte des Biir-
gerlichen Gesetzbuches.

In gleichsam aristotelischer Manier honorierte von Gierke in seinem
Gegenentwurf zundchst die gewissenhafte, mithsame, ausdauernde Ar-

139 Verhandlungen des 9. DJT, Bd. III, Tiibingen (1871), S. 26 ff.

140 Verhandlungen des 28. DJT, Bd. I, Tiibingen (1905), S. 102-144.
141 Verhandlungen des 28. DJT, Bd. II, Tiibingen (1906), S. 324-351.
142 Verhandlungen des 28. DJT, Bd. III, Tiibingen (1907), S. 134.
143 Stutz, U.,, 1922, S. VII (XXIV).

144 Olshausen, T., 1910, Der deutsche Juristentag, Berlin, S. 184.

145 Stutz, U, 1922, S. VII (XXVIII).
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beit, die in dem bisherigen Entwurf liege.!4¢ Seine Zustimmung war je-
doch eher vor dem Hintergrund zu sehen, dass das Gesetz einen Schritt
in Richtung der Rechtseinheit in Deutschland bringen sollte, die auch von
Gierke so sehr ersehnte,'” doch viel weiter ging seine Zuneigung zu dem
Werk nicht. Im Gegenteil befiirchtete er, der Entwurf sei so weit von den
bestehenden sozialen Strukturen in Deutschland entfernt, dass er das Ent-
stehen von Rechtseinheit eher verhindere als garantiere. Rechtseinheit sei
ein zwingendes Durchgangsstadium zur tatsichlichen Einheit. Vorausset-
zung fiir eine Rechtseinheit sei aber die Akzeptanz bei der gegenwirtigen
Bevolkerung im deutschsprachigen Raum. Die vom Entwurf begriindete
Rechtsordnung sei jedoch nicht sittlich, nicht sozial und auch nicht volks-
tiimlich.!#® Der Gesetzgeber entledige sich eines Volksbewusstseins, miss-
achte so die Bediirfnisse nationaler Rechtsbildung und schaffe Rechts-
unsicherheit.!*® So sei das geplante Gesetz durchwegs rémisch und kein
bisschen deutsch.!>? Die Bestrebung, den Deutschen romisches Recht auf-
zuzwingen, sei mit dem Versuch vergleichbar, eine Eiche zum Apfelbaum
zu machen.!>! Otto von Gierke meint, das deutsche Volk habe sich nicht
so verwandelt, dass es sich eine fremde Rechtsordnung aufzwingen lassen
werde.!? Eine derartige Erschiitterung kénne sich Deutschland, dessen
Einigung noch ganz am Anfang stehe, nicht leisten. Der Entwurf sei eine
grole Gefahr fiir die Rechtseinheit.!> Daher bemiihte sich von Gierke
darum, den Entwurf dem bisher bestehenden deutschen Recht niher zu
bringen. Der Entwurf miisse dem einfachen Manne einige der wesentli-
chen Grundideen offenbaren kénnen.!>*

In diesem Zusammenhang zielte von Gierke insbesondere auch auf
die Sprache des Entwurfes, kritisierte wiederholt die vom Entwurf getrof-
fene Verteilung zwischen Bundes— und Landesrecht, beschiftigte sich mit
der unnotigen Ersetzung althergebrachten durch romisches Recht sowie
mit dem Widerspruch vieler Vorschriften des Entwurfes zur allgemeinen
Anschauung - was alles, zumal in der Summe, das allgemeine Verstindnis
nach seiner Ansicht erschwerte. Sein Schwerpunkt lag dabei auf der Kri-
tik der Sprache. Hier beméngelte er die fehlende Kasuistik und die zahl-

146 Gierke, O., 1889b, S. 2.

147 Haack, T., 1996, S. 15; erkennbar auch in Gierke, O., 1889b, S. 367 f.
148 Wolf, E., 1966, S. 227.

149 Gierke, O., 1889b, S. 218.

150 Gierke, O., 1889b, S. 20.
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274 |



Michael Martinek, Otto von Gierke (1841-1921) — Leben und Werk

reichen Verweise.!>> Der Entwurf schaffe eine kiinstliche Sprache, welche
in wesentlichen Teilen auf Begriffen basiere, die man aus dem rémischen
Recht einfach iibersetzt habe.!® Er missachte die Tatsache, dass Recht
und Volkstum eine gewachsene Einheit seien,!>” wodurch das Gesetz der
Lebendigkeit beraubt werde.!®® So verfehle der Entwurf das Ziel eines
wahrhaft praktischen Gesetzbuches.!®® Otto von Gierke meint insgesamt,
dass kein Gesetzbuch in alter oder neuer Zeit dem Volk in so planmafSiger
Weise das Tor zum Verstindnis der Rechtsordnung verriegelt habe.!® Das
Volk und die Juristen erschienen in dem Entwurf als Konkurrenten.!6! In
diesem ,Juristendeutsch® konne man sich nur heimisch fiihlen, solange
man vergesse, dass es sich dabei um ein deutsches Gesetzbuch handele,
oder wenn man die Empfindung fiir das Gesunde und Natiirliche zuriick-
dringe.!%? So nehme er einem die Lust an dem Zukunftsrecht.!%3 Mit sei-
ner Kritik in diesem Punkt brach er eine der bis dahin breitesten Diskus-
sionen iiber die Rechtssprache vom Zaun.!®* Kein Wunder also, dass er
hier auch Erfolge zu verzeichnen hatte. Bei der Ausarbeitung des zweiten
Entwurfes des BGB legte man viel mehr Wert auf die Sprache, und sie

wurde dem Wunsch von Gierkes entsprechend tatsiachlich klarer und ein-
facher.163

Daneben erkannte von Gierke sehr genau die soziale Aufgabe, die
hinter einer solchen Kodifikation steht,6® und versuchte deshalb, sich mit
seinem Gegenentwurf insbesondere gegen den Substanzverlust ethischer
Grundwerte sozialen Lebens zu wehren.!¢” Er kritisierte die dem rémi-
schen Recht entstammende Tendenz des Entwurfes, jedes Rechtsverhalt-
nis in eine Summe von Obligationen zwischen unverbundenen Individu-
en zu zerlegen.!'® Auch diese Kritik hatte in vielen Teilen Erfolg. Zum
Beispiel kritisierte von Gierke im Schenkungsrecht, der Schenker habe
gegeniiber dem Beschenkten nicht einmal mehr das Recht auf den not-

155 Gierke, O., 1889b, S. 67, 273; dhnlich S. 198.
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diirftigsten Lebensunterhalt.!®® Eine dementsprechende Hirtefallregelung
findet sich heute in § 519 BGB. Die ersatzlose Abschaffung des altbewahr-
ten Reichswuchergesetzes, meinte von Gierke, 6ffne dem Zinswucher Tiir
und Tor.'”? Die Folgen des Wuchers werden heute immer noch in erster
Linie iiber die Rechtsprechung gesteuert. Immer wieder wies von Gierke
darauf hin, der Grundsatz ,,Kauf bricht Miete“ sei in Zeiten, in denen in
den deutschen Stidten eine akute Wohnungsnot herrsche, untragbar.!”!
Er entspreche weder der herrschenden Anschauung in der Rechtswissen-
schaft!”? noch der deutschen Rechtstradition und sei in héchstem Mafle
unsozial.!”3 In der Tat hatte nach dem Preuflischen Allgemeinen Land-
recht (1, Teil, 21. Titel, § 253) der Mieter die Mietwohnung bei einem Ver-
kauf innerhalb eines Vierteljahres, nicht aber, wie der Entwurf es forderte,
sofort mit Verkauf der Wohnung, zu raumen. Heute sieht das BGB ledig-
lich eine ordentliche Kiindigung aus Griinden des Eigenbedarfs vor, § 573
Abs. 2 Nr. 2 BGB, wihrend der Grundsatz ,,Kauf bricht nicht Miete“ in §
566 BGB niedergelegt ist. Mit Bedenken betrachtete von Gierke die in dem
Entwurf vorgesehene Moglichkeit, eine Biirgschaft formlos zu erkldren
(§$ 668 — 680).174 Dies erhohe das Risiko, sich iibereilt zu verbiirgen. Wie
ein Blick auf den heutigen § 766 BGB zeigt, hatte von Gierkes Kritik auch
in diesem Punkt Erfolg.

Otto von Gierkes Kritik befliigelte die Literatur und die Gesetzgebung
noch iiber das Inkrafttreten des BGB hinaus. Entgegen der ausdriicklichen
Fassung des Entwurfes sowie der herrschenden Literatur und Rechtspre-
chung seiner Zeit!”> forderte er schon damals die Schaffung einer Haftung
wegen unerlaubter Handlung bei einem Eingriff in die Interessensphire
eines anderen, auch wenn dieser Eingriff nicht die im Gesetz aufgezahl-
ten ,absoluten Rechtsgiiter” Leben, Korper, Gesundheit, Freiheit, Eigen-
tum oder Ehre eines anderen verletze.!”® Eine derartige Haftung hitte
dann auch das Personlichkeitsrecht betroffen, womit sich wieder zeigt,
dass von Gierke seiner Zeit voraus war. Es dauerte aber noch bis 1954, bis
der Bundesgerichtshof einen deliktischen Schutz des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts anerkannte.!”” Dariiber hinaus favorisierte von Gierke eine
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Vorschrift, die jegliche Rechtsausiibung zum Schaden anderer verbietet.!”
Ein derartiges ,,Schikaneverbot“ findet sich heute in § 226 BGB. Dass das
Grundeigentum nach der Vorstellung des Entwurfs bis zum Mittelpunkt
der Erde reichen soll, hielt von Gierke angesichts der modernen unterirdi-
schen Anlagen fiir ein Unding.!”® Auch die Abschottung des Luftraumes
{iber dem Grundstiick sei unertriglich.!®° Ein so verstandener Eigentums-
begriff entstamme nicht der deutschen Rechtsordnung, sondern einem
Pandektenlehrbuch.'®! Dass das Grundeigentum {iberhaupt beschrinkt sei,
ergebe sich nicht aus dem Entwurf selbst, sondern man erfahre es erst aus
der Lektiire des Einfithrungsgesetzes, das namlich in Art. 38 einen Vorbe-
halt zugunsten landesgesetzlicher Abbauberechtigungen statuiere.'? Man
muss hierbei bedenken, dass das Eigentum nach Art. 9 Satz 2 der preuf3i-
schen Verfassung von 1850 tatsiachlich aus Griinden des 6ffentlichen Woh-
les nach Mafigabe des Gesetzes entzogen und beschrinkt werden konnte,
weshalb man sagen kann, dass dem Gesetzgeber das Eigentum niemals un-
verletzlich und absolut war.!33 Die heutige Ausgestaltung des Eigentums
(S 903 BGB) ist aber trotzdem néher an von Gierkes Vorstellung als an der
des Entwurfes angelehnt, da der Aspekt der ,Willkiir* des Eigentiimers bei
der Redaktion des § 903 BGB wegfiel und stattdessen eine Beschrankung
durch die ,,Rechte Dritter” eingefithrt wurde.!84

Ahnlich erfolgreich war auch von Gierkes Kritik in Bezug auf die Be-
handlung des Gewohnbheitsrechts durch den Entwurf zum BGB. Dessen
§ 1 ordnete an: ,,Auf Verhiltnisse, fiir die das Gesetz keine Vorschriften
enthilt, finden die fiir rechtsdhnliche Rechtsverhiltnisse geltenden Vor-
schriften entsprechende Anwendung.“ Daneben bestimmte § 2, Gewohn-
heitsrecht finde dann Anwendung, wenn das Gesetz auf es verweise.
Der Entwurf ging damit immerhin weiter als das PreufSische Allgemeine
Landrecht, dessen §§ 1 und 3 der Einleitung, Abschnitt 1, bestimmten,
dass Gewohnheitsrecht nur dann rechtlich bedeutsam sei, wenn es in die
Provinzialgesetzbiicher Einzug erhalten habe. Otto von Gierke ging darii-
ber hinaus, denn er sah den Verweis auf Gewohnbheitsrecht gem. § 2 des
Entwurfs als forderlich fiir eine bessere Akzeptanz der betreffenden Norm
an.!8> Weil sich ein solcher Verweis, wie § 2 ihn forderte, aber in keinem
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Gesetz finde,!8¢ warf von Gierke dem BGB-Entwurf vor, er wolle das ab-
dndernde sowie das erginzende Gewohnheitsrecht abschaffen.!3” Ebenso
hielt er es fiir verfehlt, dass der BGB-Entwurf in § 1 die Ausfiillung der
Liicken allein durch Analogie vorschrieb, weil so den juristischen Laien
die Moglichkeit abgeschnitten wiirde, auf das geltende Recht Einfluss zu
nehmen.!88 Da § 2 de facto keinerlei Anwendung habe, gelte neben dem
ausdriicklichen Gesetzeswortlaut, wo auch die Analogie nicht helfe, nur
Juristenrecht.!8? Eine Volkssitte, die zu Gewohnheitsrecht avanciere, kon-
ne rechtlich niemals Relevanz erlangen.'®® Otto von Gierke ging sogar so
weit, dass er die Zulassung von Gewohnheitsrecht und autonomer Sat-
zung als Rechtsquelle neben dem Gesetzbuch forderte.!! Dies sei schon
deswegen erforderlich, weil der Gesetzgeber nicht in der Lage sei, mit dem
fortschreitenden Wandel in der Rechtswirklichkeit mitzuhalten.!®? Tat-
sachlich findet man im heutigen BGB zahlreiche generalklauselartige Ver-
weise auf die Verkehrssitte, was sich fiir die Rechtsentwicklung durchaus
als zutraglich erwiesen hat.

Hinzuweisen ist schliellich noch darauf, dass sich im Biirgerlichen
Gesetzbuch heute das erst von den Germanisten ausgeformte Rechtsin-
stitut der gewillkiirten direkten Stellvertretung findet (§$ 164 ff. BGB).
Auch hat die Unterscheidung zwischen Korperschaft bzw. Verein und
Gesamthand bzw. Gesellschaft ins BGB Einzug gehalten (z.B. §§ 21 ff.
und § 705 ff.), die in der organischen Theorie von Gierkes eine zentrale
Rolle spielte.!%> An von Gierkes Gegenentwurf féllt insgesamt auf, dass
seine eher an tradierten Werten orientierte Position von einer starken
Besorgnis der Zersplitterung der Nation beeinflusst war. Es fillt aber au-
Rerdem auf, dass er insoweit in vielen Punkten auf Resonanz stief3. Dies
mag damit zusammenhéngen, dass er in manchen Fragen durchaus mit
dem Strom der herrschenden Ansicht schwamm.!®* In anderen Berei-
chen war er seiner Zeit indes voraus.!®> Dabei ist es wohl das Zusam-
menspiel von Gespiir fiir das Vergangene und Gefiihl fiir die Bediirfnisse
der Gegenwart, welche von Gierkes Kritik gleichermaflen einzigartig wie
auch erfolgreich machte.
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Bei der Ausarbeitung des zweiten Entwurfs achtete man verstirkt auf
die Sprache, welche dann auch tatsachlich an Klarheit und Einfachheit ge-
wann.!® Zwar beruhte das Schuldrecht weiterhin fast ausschliefSlich auf
romischem Recht, was sich bis heute nicht gedndert hat.!%7 Das Gesetz
wurde aber insgesamt straffer, und es zeigte einige wenige soziale Fort-
schritte, welche von Gierke als ,,germanisch® bezeichnet hitte. Ausschlag-
gebend hierfiir war vor allem seine scharfe Kritik.!%® Eine Reihe neu ein-
gefiigter Generalklauseln, durch die auch das Gewohnheitsrecht in das
materielle Gesetzesrecht einzuflieflen vermochte, bewirkten in den ersten
16 Jahren seiner Existenz eine inhaltliche Verinderung des BGB ohne An-
derung des Wortlautes selbst.!®®

3. VON GIERKE UBER ALTHUSIUS

Im Rahmen seiner Bestrebung, die naturrechtlichen Ideen umfassend
zu wiirdigen, veréffentlichte von Gierke 1913 in den von ihm begriindeten
»untersuchungen® eine Abhandlung tiber den 1557 in Diedenshausen in
der Grafschaft Witgenstein-Berleburg geborenen Johannes Althusius. Die-
ses Werk von Gierkes besticht durch seine interdisziplindre Verkniipfung
von Staatslehre, Staatsrecht, Philosophie und Historie.??* In der Abhand-
lung zeigte von Gierke deutlich die allmdhliche Entwicklung vereinzelter
Theorien zum Naturrecht auf.??! Dabei gelang es ihm, ihre Bedeutung
fir die Lehre vom Staatsvertrag und von der Volkssouverinitit sowie
vom Reprisentationsprinzip und fiir die Idee des Foderalismus und des
Rechtsstaates offen zu legen.?9? Dariiber hinaus wiirdigte und kritisierte
von Gierke die Arbeit der Naturrechtler, welche die Rechtsidee wieder ent-
deckten, durch die bedingungslose Anwendung derselben aber den Staats-
gedanken an sich bedrohten.?03

Althusius’ grofle Errungenschaft bestand in einer auf calvinistischer
Grundlage aufbauenden, dem Naturrecht voraneilenden Staatslehre.?04
Nach Althusius’ Vorstellung sind die Menschen von Natur aus frei und
gleich,?0> und sie besitzen eine Reihe unverduflerlicher Rechte, die fiir
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den Staat unantastbar sein miissen.?® Althusius prisentierte dabei eine
Theorie vom Konsensualvertrag. Gemeinschaft geht nach seiner Vorstel-
lung auf einen Vertrag zuriick.?%” Das Bediirfnis triebe die Menschen zur
Vereinigung, und die Vereinigung vollziehe sich durch stillschweigenden
oder ausdriicklichen Vertrag.2%® Althusius vervollstindige diese Theorie
dadurch, dass er als erster das Staatsrecht in letzter Konsequenz mit zivil-
rechtlichen Begriffen beschreibt.?%° Das Staatsrecht wurde damit zu einem
bloflen Unterabschnitt des Gesellschaftsrechts.?!? Das rechtliche Funda-
ment der Staatsgewalt sollte demnach der Herrschaftsvertrag sein,?!! den
Althusius juristisch scharf vom Gesellschaftsvertrag unterschied.?!? So
baute sich in Althusius’ Lehre, anders als in der Vorstellung des Mittelal-
ters, die Gesellschaft von unten nach oben auf.2!3 Der Herrscher wurde
zum bloflen Reprisentant des Volkes.?1# Es bestehe somit eine ,,Majestit
des Volkes?!> welche den Widerstand gegen vertragsbriichige Herrscher
rechtfertige.?!® Vor diesem Hintergrund stattete er auch den Biirger- und
den Bauernstand mit origindren eigenen Rechten aus.?!” Althusius wendet
sich so in seinen Werken gegen die absolutistische Bewegung.?!® Vielleicht
auch deswegen versuchten Halberstedt und Grotius vergeblich, die Lehren
Althusius’ zu widerlegen.?1® Althusius’ Werk wurde noch bis ins achtzehn-
te Jahrhundert hinein bekampft.?20

Das Bild, welches Althusius von den menschlichen Verbianden zeich-
net, ist nach von Gierkes Auffassung somit organischer Natur.??! Das Volk
sei die kollektive Einheit aller,222 und der Staat und das Recht seien mitein-
ander gewachsen, fiireinander bestimmt und ineinander gebunden.??? Da-
mit entstehe auch das Recht nicht aus dem Willen sondern aus der Uber-
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zeugung.??* So habe Althusius bereits weit vor seiner Zeit festgestellt, dass
die Legitimation des Staates und seiner Machtbefugnisse sich tatsachlich
von einer Erméchtigung der Biirger ableitet.?2° In seiner Abhandlung geht
von Gierke wiederholt auf die vor Althusius bestehenden Theorien ein. Er
meint, Althusius habe den Gedanken der Reprisentativverfassung allseiti-
ger und systematischer als irgendeiner seiner Vorginger durchgefiihrt.?26
Er vergleicht Althusius Lehre aber auch mit denen namhafter Vertreter der
Rechtsphilosophie, wie Pufendorf, Thomasius, Grotius, Kant und Hobbes.
Otto von Gierke macht dabei auf die erstaunliche Ahnlichkeit zwischen
Althusius’ Lehre und der des spiter lebenden Rousseau aufmerksam.?2” Er
geht sogar so weit, Rousseau zu unterstellen, er habe von Althusius ab-
geschrieben.??8 Dasselbe behauptet von Gierke iiber Grotius, bei dem er
viele Wendungen Althusius’ wiederentdeckt wissen will.??® Er meint, dies
werde vor allem daraus ersichtlich, dass Grotius in weiten Teilen auf eine
Begriindung verzichte.??? Diese Begriindungen finden sich aber im Werk
Althusius’?3! Es sei tatsichlich Althusius gewesen, der die Vertragslehre
zur Theorie erhoben habe.?3? Er habe die schépferisch-geistige Leistung
erbracht.?33 Otto von Gierkes Werk resultierte in einer Reihe wissenschaft-
licher Abhandlungen iiber die Parallelen zwischen dem Werk Althusius’
und den Schriften von Locke, Harrington, Montesquieu und Rousseau.?3*

4. DAS DEUTSCHE GENOSSENSCHAFTSRECHT

Otto von Gierkes erstes Monumentalwerk war das ,,Genossenschafts-
recht®. Es handelte sich dabei um eine dogmen- und geschichtsbegriftliche
Untersuchung.?3> Er verdffentlichte die vier Binde des Werkes zwischen
1868 und 1917. Band I seines ,Deutschen Genossenschaftsrechts®, der
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zugleich seine Habilitationsschrift ist, lasst sich als eine deutsche Rechts-
geschichte unter dem Gesichtspunkt des Genossenschaftsrechts bezeich-
nen.?3¢ Der Band enthilt die Grundlagen seines Geschichts- und Rechts-
verstdndnisses, das als Ausgangspunkt allen Rechts den sozialen Verband
vorsah. Er erldutert darin den Genossenschaftsbegriff, weist dessen Re-
alitit nach und setzt die Genossenschaft in ein Verhiltnis zum Staat.?3”
Dabei assoziiert von Gierke immer Herrschaft mit Einheit und Genos-
senschaft mit Freiheit.?*8 In diesem Zusammenhang setzt sich von Gierke
vertieft mit der organischen Theorie oder Organtheorie auseinander. Er
legt in dem Werk dar, die Deutschen hitten schon immer in Verbands-
wesen gelebt. Die urspriinglich bestehenden herrschaftlichen Lehensver-
biande und genossenschaftlichen Sippen hitten sich im Verlaufe des Mit-
telalters zu so genannten Anstalten (herrschaftlich) und Korperschaften
(genossenschaftlich) verdichtet.??° Er teilt das Mittelalter ein in das Friih-
mittelalter bis ca. 800, in dem die urspriingliche Volksfreiheit herrschte,
und dann eine zweite Periode bis etwa 1200 mit einem patrimonialen,
feudalen Verfassungsprinzip mit Herrschaft iiber die Genossenschaft.?40
Die Zeitspanne zwischen 1200 und den Bauernkriegen 1525 wird mit der
gekorenen Genossenschaft auf allen Gebieten als ,,herrlichste Organisati-
on“ beschrieben.?4! Eine vierte Periode sollte von 1525 bis 1806 dauern,
bei der der Staat auf8er und iiber das Volk tritt.24> Es ergeben sich damit
zwei genossenschaftlich geprigte Perioden, die von zwei herrschaftlich ge-
prigten durchkreuzt werden.?*> Auffillig bei dieser Konstruktion ist, dass
jede Periode in der anderen angelegt ist.24

Dem Werk zum Genossenschaftsrecht wurde 1873 ein zweiter Teil
angefiigt, der die Geschichte des deutschen Korperschaftsbegriffes wie-
dergab. Otto von Gierke deckte in diesem Band die Bedeutung des mit-
telalterlichen Rechts der Grundstiicke fiir die Entstehung der abstrakten
deutschen Rechtspersonlichkeit auf.>4> Im Jahre 1881 folgte der dritte Teil.
Er behandelt die Staats—- und Korporationslehre des Altertums und des
Mittelalters sowie deren Aufnahme in Deutschland im Vergleich zur Ka-
nonistik und deren Korporationslehre.?4¢ Otto von Gierke bewies, dass es
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richtig sei, an der Vorstellung einer selbstindig neben dem Recht stehen-
den Rechtsidee festzuhalten.?4” Hierbei machte er die Entdeckung, dass
das italienische Recht germanische Gedanken in weit gréflerem Umfang
in sich aufgenommen hat, als bisher angenommen.?4® Von allergrofitem
Interesse waren und sind aber seine Ausfithrungen iiber die mittelalterli-
chen Anschauungen von Staat und Kirche.?4® Seit 1884 hatte von Gierke
geplant, dem Genossenschaftsrecht einen vierten Band anzufiigen, welcher
die Staats— und Korporationslehre der Neuzeit beinhalten sollte. Schon
bald stellte er fest, dass er die Verbandstheorie des 19. Jahrhunderts in
einen separaten, fiinften Band auslagern miisste. Der vierte Teil, ein Werk
von tausend Seiten, wurde dann 1887 verdoffentlicht. Dieser Band beinhal-
tet die Staats— und Korporationslehre in Theorie und Praxis bis zur Mitte
des siebzehnten Jahrhundert.?>° Er befasst sich primir mit dem Kérper-
schaftsrecht, zu dessen besserem Verstindnis sich von Gierke insbesonde-
re mit dem Gemeinschaftsrecht auseinandersetzt.2>! Hierbei fokussiert er
die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung.?>? Otto von
Gierkes Bemithungen um einen weiteren fiinften Teil endeten damit, dass
er den bereits vollendeten Teil iiber die naturrechliche Gesellschaftslehre
1913 den ersten drei Banden als anastatischen Druck (d.h. in Vervielfalti-
gung der alten Druckvorlage) anfiigte.>3 In diesem Abschnitt stellt er die
naturrechtlichen Lehren von ihren Anfingen bis Kant und Fichte dar.?>*
Hier wird besonders deutlich, wie sich die verschiedenen mittelalterlichen
Uberlieferungen allmihlich zu einer Einheitsstromung des Naturrechts
zusammenfiigen.?>> In diesem Zusammenhang kommt von Gierke auch
wieder auf Althusius sowie die Verbandstheorie im Gegensatz zu romanis-
tischen Fiktionstheorie zu sprechen.?>¢

5. DAS DEUTSCHE PRIVATRECHT

Das ,Deutsche Privatrecht®, dessen drei Binde zwischen 1885 und
1917 entstanden, war von Gierkes zweites monumentales Hauptwerk. Es
handelte sich hierbei um ein systematisches Handbuch der deutschen
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Rechtswissenschaft.?>” In ihm versuchte von Gierke, ein System des deut-
schen, d.h. des nicht-romischen Privatrechts zu entwerfen. Ulrich Stutz
bemerkte einmal, die Lektiire des Werkes, das insgesamt fast 3000 Seiten
umfasst, gebe einem das Gefiihl, das deutsche BGB sei blofy Schaum auf
den Wellen des ilteren Rechts.>>® Erik Wolf bezeichnete das Werk als die
reifste Leistung von Gierkes juristischem Konnen. Das Werk stief3 in der
wissenschaftlichen Welt auf ein so breites Interesse, dass es 1909 von Fre-
deric William Maitland in Teilen ins Englische und sogar 1914, also un-
mittelbar vor Kriegsausbruch, von Jean du Pange als Gesamtiibersetzung
ins Franzosische iibertragen wurde. Nach seinem Tode erfolgte sogar eine
Ubersetzung des ,,Deutschen Privatrechts“ ins Japanische.

Im Jahre 1895 erschien der erste Band von Gierkes Deutschem Pri-
vatrecht, in dem er den Stoff des deutschen Rechts von einem germanisti-
schen Standpunkt aus durchdrang. Er préisentierte in diesem ersten Band
eine ausdifferenzierte Dogmatik des Genossenschafts— oder Sozialrechts.
Er ordnete und fasste die fortlebenden Gedanken und Institutionen der
deutschen Rechtsiiberlieferung begrifflich.>>° Er hoffte, hierdurch ein
Fundament fiir das noch zu schaffende Biirgerliche Gesetzbuch zu le-
gen.?®0 Das Werk behandelt dabei Themen, die von Gierke bereits zuvor
in Werke gefasst hatte, wie das Verhiltnis von Recht und Sittlichkeit,?®!
gerade im Genossenschaftsrecht werden aber auch Themen behandelt, in
deren Erforschung sich von Gierke wegen des ausstehenden vierten Teiles
zum Genossenschaftsrecht noch befand.?62

Der zweite Band zu dem Werk, eine Abhandlung iiber das Sachen-
recht, erschien 1905. Otto von Gierke hatte diesen Band, der schon vor
1888 fertig war, iiberarbeiten und an die durch das Biirgerliche Gesetz-
buch grundlegend verinderte Rechtslage anpassen miissen.?®> Er um-
fasst das gesamte Dritte Buch des BGB und dessen geschichtliche Vor-
laufer, vorbehaltlich der dem Landesrecht zugewiesenen Materien.?6
Otto von Gierkes erklirtes Ziel war es dabei, die deutsch-rechtlichen
Gedanken, welche die Einfithrung des romisch-rechtlich geprigten BGB
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tiberdauert hatten, offen zu legen, um das germanische Recht am Leben
zu erhalten.?6°

Der dritte Band tiber das Recht der Schuldverhiltnisse erschien 1917.
In ihm stellt von Gierke erneut intensive Studien iiber das germanische
Recht an.2%¢ Allerdings beschiftigt er sich, stirker als in den Bénden zu-
vor, vornehmlich mit dem geltenden Recht.?®” Er setzt beide Rechtsge-
biete aber in ein Verhiltnis zueinander.?°® Er konzentriert sich dabei vor
allem auf Gebiete, in denen das germanische Recht das neue Gesetzbuch
inspiriert hat, scheut aber auch das rémische Recht nicht.?*® Auch dieser
Band war von dem Gedanken an die weitere Rechtsentwicklung beseelt,

fir die von Gierke sich ein Erstarken des germanischen Gedankengutes
erhoffte.?”0

Ein vierter Band des ,,Deutschen Privatrechts“ blieb unvollendet und
unveroffentlicht. Es existieren lediglich fragmentartige Manuskripte iiber
das Ehegiiterrecht, sowie das Eltern- und Kindesrecht, welche jedoch iiber
von Gierkes akribische Arbeitsweise Zeugnis ablegen.?”!

V. SCHLUSSBETRACHTUNG

Das Werk Otto von Gierkes ist wahrhaft brillant und monumental,
auch wenn es sich heute wohl nicht mehr mit derselben Faszination und
mit demselben Interesse lesen lisst wie das zu seiner Zeit der Fall war.
Viele der Gedanken, die sich von Gierke zu Grundfragen des Rechts ge-
macht hat, sind aber heute noch so aktuell wie damals,?’?> zumal er seiner
Zeit in vielen Vorstellungen vorausgeeilt war.?”3 Auch wenn seine Lehren
nie allgemein und in voller Breite vom Gesetzgeber oder von der Rechts-
wissenschaft angenommen wurden,?’# gilt von Gierke doch bis heute als
einer der bedeutendsten Germanisten und Sozialokonomen.?”> Bei der
Herausarbeitung der Typen der Vergesellschaftung hat er ein Niveau so-
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zialgeschichtlicher Begriffsbildung geschaffen, das seither nicht mehr er-
reicht wurde.?”® Wie kein anderer hat er der Rechtswissenschaft ihre sozi-
alen Aufgaben bewusst gemacht.?’” Insbesondere die zur Zeit von Gierkes
gefilhrte Grundwertdebatte hat heute noch tragende Bedeutung.?’® Sei-
ne Werke sind, obwohl in der Vergangenheit angelegt, und dort iiberdies
noch rechtshistorisch, doch vorausschauend und zukunftsweisend. Otto
von Gierkes gesamtes historisches, philosophisches und politisches Den-
ken galt immer der Rechtswissenschaft.2”® So schafft er es noch heute, das
Auge des Lesers zu schirfen, und er gibt ihm analytisches Werkzeug an
die Hand, um aus der Vergangenheit Erkenntnisse fiir die heutige Rechts-
wissenschaft zu schopfen. Diese Tatsache macht seine Werke heute noch
duflerst lesenswert.
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OTTO VON GIERKE (1841-1921)
LIFE AND WORK OF THE GREAT GERMAN LAWYER

Michael Martinek
SUMMARY

This contribution recalls the life and works of Otto Friedrich von
Gierke, who was born in 1841 in Stettin (Prussia) and deceased in 1921
in Berlin and who is unreservedly acknowledged as one of the leading
representatives of the Germanistic school of historical jurisprudence, as
opposed to the Romanist theoreticians of 19" century juridical scholar-
ship in the wake of E C. von Savigny. In his career as a legal scholar and
a law professor, von Gierke moved from Breslau (1871-1884) to Heidel-
berg (1884-1887) and finally to Berlin (1887-1921). His remarkable im-
portance rests on his outstanding achievements in his jurisprudential re-

| 287



PRAVNI ZAPISI « Godina III e br. 2  str. 255-290

search and thought in a manifold variety of subject matters as well as on
the sheer multitude of publications.

The present article resumes von Gierke’s biographical data and facts.
Afterwards, it aims at an introduction and explanation of von Gierke’s
probably most admirable achievement and success, namely his ,,organic
theory®, according to which the ideal and desirable state organisation
should consist of a network of co-operating associations and of subordi-
nate groups. In his extensive writings von Gierke put special emphasis on
the voluntary nature of constituting an association. His preference for the
establishment of societal and economic life and order based on groups
of individuals contributed to the theoretical foundations of decentralized
political-administrative systems.

The following chapters are devoted to summarising descriptions of
others of his major works, for instance his contributions to the German
Lawyers’ Association on question of legal education. Famous are his writ-
ings on the first draft of the German Civil Code, promulgated in 1888.
Indeed, von Gierke was one of the sharpest critics of the ,,individualistic*
and ,Roman® first draft of the code. His observations and annotations ini-
tiated a considerable degree of improvements in the following legislative
procedures, before the final version was set into force in 1900.

Particular attention has been paid to von Gierke’s most noteworthy
treatise on Johannes Althusius, a German philosopher of law of the outgo-
ing 16" and the commencing 17 century who was a protagonist of the
natural law theory and can also be regarded as an intellectual father of
modern federalism. The major works on the Law of Associations (Genos-
senschaftsrecht) and of German Private Law (Deutsches Privatrecht) were
widely acclaimed and gained enormous influence in and beyond Germa-
ny. The scholarly output of von Gierke appears truly brilliant and monu-
mental. Many of his works can be studied today with the same fascination
as it was the case in his days about a century ago. Until today von Gierke
belongs to the most influential Germanists and socio-economists of Ger-
many. It was him who drew the attention of his time and of his successors
to the social impacts of the law and to the social responsibility of the law-
yers. And it was him who prepared the awareness for a fundamental value
system as inevitable basis for a country’s legal system. This article invites
to read the enlightening works of von Gierke.

Key words: German school, organic theory, theory of legal persons, draft-
ing of the BGB, social theory, pandect law, Johannes Althu-
sius, history of private law.
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Michael Martinek, Otto von Gierke (1841-1921) — Leben und Werk

OTO FON GIRKE (1841-1921)
ZIVOT I DELO VELIKOG NEMACKOG PRAVNIKA

Michael Martinek
REZIME

U ovom radu se podsec¢a na zivot i rad Otoa Fridriha fon Girkea,
koji je roden 1841. godine u Stetinu (Pruska) a preminuo 1921. godine
u Berlinu, koji je bio univerzalno priznat kao jedan od vodecih predstav-
nika nemacke $kole istorijske jurisprudencije, nasuprot romanistickim
pravnim teoreti¢arima 19. veka u vezi sa radom Savinjija. U toku karijere
pravnog teoreticara i profesora prava, fon Girke se preselio iz Vroclava
(1871-1884) u Hajdelberg (1884-1887) i kona¢no u Berlin (1887-1921).
Njegov izvanredan znacaj pociva na njegovim izuzetnim postignu¢ima u
pravnom istrazivanju i teoriji u brojnim oblastima, kao i u samom obimu
njegovih publikacija.

U ovom c¢lanku dati su biografski podaci i ¢injenice u vezi sa fon Gir-
keom. Nakon toga, u ¢lanku se prikazuje i obja$njava verovatno najvece
fon Girkeovo dostignuce i uspeh, njegova ,organska teorija“, prema kojoj
idealna i pozeljna organizacija drzave treba da se sastoji od mreze udru-
zenja koja medusobno saraduju i podredenih grupa. U svojim obimnim
delima fon Girke je posebno istakao dobrovoljnost osnivanja udruzenja.
Njegovo zalaganje za zasnivanje drustvenog i ekonomskog Zivota i proteka
na grupama pojedinaca doprinelo je uspostavljanju teorijskih osnova de-
centralizovanih politicko-upravnih sistema.

Naredna poglavlja su posveena kratkim opisima njegovih drugih
najvaznijih dela, na primer, njegovom doprinosu Nemackom udruzenju
pravnika u vezi sa pitanjem pravni¢kog obrazovanja. Cuveni su njegovi ra-
dovi o prvom nacrtu Nemackog gradanskog zakonika, donetog 1888. go-
dine. Fon Girke je zaista bio jedan od najostrijih kriti¢ara ,,individualisti¢-
kog“ i ,,romanskog® prvog nacrta zakonika. Njegova zapazanja i beleske
doveli su do znacajnih pobolj$anja u kasnijem zakonodavnom postupku
pre nego $to je konacna verzija stupila na snagu 1900. godine.

Posebna paznja je posveéena fon Girkeovim poznatim radovima o
Johanesu Altusijusu, nemackom pravnom filozofu sa kraja 16. i pocet-
ka 17. veka koji je bio predstavnik $kole prirodnog prava i koji se takode
moze smatrati intelektualnim ocem modernog federalizma. Vazni radovi
o pravu udruzenja (Genossenschaftsrecht) i o nemackom privatnom pravu
(Deutsches Privatrecht) bili su $iroko priznati i imali su veliki uticaj kako
u Nemackoj tako i van njenih granica. Teorijski doprinosi fon Girkea su
odista briljantni i znacajni. Mnoga njegova dela mogu se danas izucava-

| 289



PRAVNI ZAPISI « Godina III e br. 2  str. 255-290

ti sa istim divljenjem kao i u vreme kada je on Ziveo, pre gotovo jednog
veka. Sve do danas, fon Girke je jedan od najuticajnijih germanista i so-
cio-ekonomista Nemacke. Upravo on je ukazao na drustvenu odgovornost
pravnika. On je takode ukazao na to da je osnovni sistem vrednosti neop-
hodan osnov pravnog sistema jedne drzave. Rad poziva da ¢itate prosvet-
ljujuca dela fon Girkea.

Kljucne reci: germanisticka $kola, organska teorija, uc¢enje o pravnim li-
cima, nastanak BGB-a, socijalna teorija, Deutscher Juristen-
tag, pandektno pravo, Johannes Althusius, istorija privatnog
prava.

Dostavljeno Redakciji: 7. decembra 2012. god.
Prihvaceno za objavljivanje: 21. decembra 2012. god.
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