Kapitel |  Einleitung

Scire leges non hoc est verba earum
tenere, sed vim ac potestatem
Celsus, Digesten 1,3,17

Wer sich anschickt, die Rechtswissenschaft und das juristische Denken dem
Anfidnger oder dem Laien ndherzubringen, sieht sich dabei im Vergleich
mit anderen Wissenschaften mancherlei Hemmnissen und Anzweiflungen
ausgesetzt’. Blickt der Jurist im Kreise der Geistes- und Kulturwissenschaf-
ten, denen die Rechtswissenschaft zugezihlt wird, um sich, so muss er mit
Neid und Beklemmung feststellen, dass die meisten von ihnen extra muros
mit sehr viel mehr Interesse, Verstandnis und Vertrauen rechnen diirfen
als gerade seine Wissenschaft. Zumal die Wissenschaften von der Sprache,
der Literatur, der Kunst, der Musik und der Religion faszinieren den bil-
dungsbeflissenen Laien in ganz anderem MaRe als die sachlich und auch
methodologisch nahe verwandte Wissenschaft vom Recht. Man wird ohne
viel Besinnen ein archdologisches oder literarhistorisches Buch auf den

1 Zum Folgenden: J. Binder, Philosophie des Rechts, 1925, S. 836 ff., 886 ff., 920f;
C. A. Emge, Einfithrung in die Rechtsphilosophie, 1955, S. 380 f.; K. Engisch, Wahr-
heit und Richtigkeit im juristischen Denken, 1963; O. Ballweg, Rechtswissenschaft
und Jurisprudenz, 1970; R. Dreier, Zum Selbstverstindnis der Jurisprudenz als
Wissenschaft, Rechtstheorie 2 (1971), 37; W. Krawietz, Recht als Regelsystem,
1984, S.2ff; F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff,
2. Aufl. 1991, S.57ff., 76ff,; Th. Mayer-Maly, Rechtswissenschaft, 5. Aufl. 1991,
S. 1ff.; K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 189 ff.,
239 ff.; H. Coing, Grundziige der Rechtsphilosophie, 5. Aufl. 1993, S. 290 ff.; F. Miil-
ler, Strukturierende Rechtslehre, 2. Aufl. 1994, S. 13 ff,; R. Zippelius, Recht und Ge-
rechtigkeit in der offenen Gesellschaft, 2. Aufl. 1996, S. 21 ff,; H.-M. Pawlowski,
Methodenlehre fiir Juristen, 3. Aufl. 1999, Rn. 5 ff.; K.F. R6hl/H. Ch. R&hl, Allge-
meine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 79 ff.; J. Braun, Einfiihrung in die Rechtswis-
senschaft, 4. Aufl. 2011, S. 353 ff.; N. Horn, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft
und Rechtsphilosophie, 6. Aufl. 2016, Rn. 39ff.; B. Riithers/Ch. Fischer/A. Birk,
Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, Rn. 280 ff.
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Geschenktisch legen, kaum je aber ein juristisches Buch, mag dieses auch
an das Wissen des Lesers keine besonderen Anforderungen stellen. Die
iiblichen Einfiihrungen in die Rechtswissenschaft scheinen mit seltenen
Ausnahmen nur dem angehenden Juristen, nicht aber dem Laien etwas zu
bieten. Wie oft findet man wohl auch in der Bibliothek des Nichtjuristen
ein Gesetzbuch?

Die Griinde fiir diese Interesselosigkeit des Laien am Recht und an der
Rechtswissenschaft sind leicht aufzudecken. Und doch handelt es sich hier
um etwas sehr Seltsames. Geht doch kaum ein anderes Kulturgebiet den
Menschen niher an als das Recht. So gibt es Menschen, die ohne lebendige
Beziehung zur Dichtung, zur Kunst, zur Musik leben kénnen und leben.
Aber es gibt keinen Menschen, der nicht unter dem Recht lebt und stidndig
von ihm beriihrt und gelenkt ist. Der Mensch wird innerhalb der Gemein-
schaft geboren und groRgezogen und - von abnormen Fillen abgesehen -
niemals aus der Gemeinschaft entlassen. Das Recht aber ist Wesenselement
der Gemeinschaft. Es geht uns daher unvermeidlich an. Auch steht der
Grundwert, an dem es sich ausrichten soll: das Gerechte, nicht zuriick hin-
ter den Werten des Schonen, des Guten und des Heiligen. Ein gerechtes
Recht »gehort zum Sinn der Welt«?, Warum dennoch so wenig Aufgeschlos-
senheit fiir Recht und Jurisprudenz?

Nun wird man einwenden, Recht und Rechtswissenschaft seien zweier-
lei, verddchtig sei dem Laien nur die Letztere. Aber abgesehen davon, dass
sich der Laie auch um das Recht nur insoweit kiimmert, als dies praktisches
Gebot ist, Recht und Rechtswissenschaft sind gar nicht so sehr zweierlei.
Sie sind es jedenfalls viel weniger, als es beispielsweise etwa Kunst und
Kunstwissenschaft sind. Ohne Zweifel dient auch die Kunstwissenschaft
der Kunst, indem sie das Kunstverstdndnis férdert. Auch mag es einmal
vorkommen, dass wissenschaftliche Theorien die Kunstiibung beeinflussen.
Im Allgemeinen aber geht die Kunst ihre eigenen Wege, und die Kunstwis-
senschaft folgt ihr nach, erhellend, reflektierend und historisierend, oft
vom Kiinstler selbst mit Misstrauen betrachtet, wenn nicht gar abgelehnt
und verspottet. Es liegt mir natiirlich ferne, die groRe geistige Bedeutung
der wissenschaftlichen Kunstbetrachtung in Frage stellen zu wollen. Wie
viel hat Winckelmann unseren Klassikern bedeutet? Welch begliickende
Einsichten haben uns ein Jakob Burckhardt oder ein Heinrich Wélfflin ge-
schenkt? Trotzdem bleibt es dabei: Kunst und Kunstwissenschaft sind zwei-

2 G. Kiichenhoff, Naturrecht und Christentum, 1948, S. 6.
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erlei. Und Ahnliches gilt fiir das Verhiltnis anderer Kulturwissenschaften
zu ihrem jeweiligen Gegenstand. Es ist dagegen der fast einzigartige Vorzug
der Rechtswissenschaft unter den Kulturwissenschaften, nicht neben und
hinter dem Recht einherzugehen, sondern das Recht selbst und das Leben
in und unter dem Recht mitgestalten zu diirfen. Seit es eine Rechtswissen-
schaft gibt, ist sie praktische Wissenschaft. Die Romer, denen das unsterbli-
che Verdienst zukommt, diese Wissenschaft begriindet zu haben, wussten
sehr genau, was sie an ihr hatten. Sie haben sie gerithmt als die »divinarum
atque humanarum rerum notitia«?, sie haben sie also fiir die lebendigste
aller Wissenschaften gehalten, und sie sind mit ihrem Recht und ihrer
Rechtswissenschaft groR und stark geworden. Was wahrhaft begabte und
schipferische Juristen gedacht und an Rechtserkenntnissen zutage gefor-
dert haben, ist zu allen Zeiten dem Recht selbst zum Segen geworden?, sei
es, dass es den Gesetzgeber inspiriert, sei es, dass es die Entscheidung
einzelner Rechtsfille beeinflusst hat. Von der Rechtsweisheit der klassi-
schen rémischen Juristen oder der italienischen Postglossatoren (nach
1250) haben Jahrhunderte gezehrt. Auch die Lehren neuerer Juristen wie
Thering, Windscheid, Binding, Liszt und Frank sind stetig fruchtbar gewor-
den fiir Rechtspflege und Rechtssetzung, also fiir das Recht selbst - ganz
zu schweigen von dem Falle, dass ein Rechtsdenker geradezu zur Gesetzge-

3 D 1,1,10. Ein solches Zitat bedeutet: Corpus iuris civilis Digesta (publiziert
16.12.533), Buch 1, Titel 1, Lex 10. Vgl. auch D.Liebs, Romisches Recht,
6. Aufl. 2004, S. 61f.

4 Vgl. L. Raiser, Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, NJW 1964, 1201 (1204f.);
L.Legaz y Lacambra, Rechtsphilosophie, 1965, S. 558 f.; J. Esser, Grundsatz und
Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 4. Aufl. 1990, S. 306 ff.;
Larenz, Methodenlehre, S. 234 ff., 242 f.; Pawlowski, Rn. 5b.

Uber den Charakter der rémischen »Jurisprudenz« vgl. etwa Liebs, Rémisches
Recht, S.16, 62f; W.Kunkel/M. Schermeier, R&mische Rechtsgeschichte,
14. Aufl. 2005, S. 123 ff. Bei M. Kaser (Das réomische Privatrecht I, 2. Aufl. 1971, S. 3)
heift es: Die rémischen Juristen der spiten Republik sind »aller weiteren abend-
landischen Rechtswissenschaft vorangegangenc. Freilich hielten sie »an der prak-
tischen Aufgabe der Rechtsfindung fest«.

Zu allen Zeiten hat die Rechtswissenschaft das Recht (im weiteren Sinne) mit-
gestaltet, ist sie »praktische Wissenschaft« gewesen (ablehnend allerdings inso-
weit: H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 75 Anm. 2). Andererseits bleibt
das Wort von R.v. Ihering (Geist des rémischen Rechts II 2, 2. Aufl. 1869, S. 369)
zu bedenken, dass »die Jurisprudenz, um wahrhaft praktisch zu sein, sich nicht
auf praktische Fragen beschrinken darf«.
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bung berufen wird, wie Eugen Huber fiir das Schweizerische Zivilgesetz-
buch vom Jahre 1907, das Wieacker in seiner Privatrechtsgeschichte der
Neuzeit als »die reifste Frucht der deutschsprachigen Rechtswissenschaft
des 19. Jhs. in Gesetzesgestalt«® bezeichnet. Kein Verstidndiger wird daran
denken, darum die groen Rechtsgelehrten iiber die groRen Historiker,
Sprachforscher und Kunstgelehrten hinausheben und den genialen Philo-
sophen, Dichtern, Kiinstlern und Musikern an die Seite stellen zu wollen.
Was aber die unmittelbare kulturelle Wirksamkeit betrifft, so sind die we-
sentlichen rechtswissenschaftlichen Leistungen sehr wohl vergleichbar den
bedeutenden Philosophemen, Kunstgebilden und literarischen Erzeugnis-
sen. Sie haben insoweit die gleiche Valenz. Dass hieraus der Rechtswissen-
schaft eine besondere Verantwortung erwichst, versteht sich dann von
selbst.

Von ganz anderer Art als das Ringen um Verstidndnis und Sympathie in
Konkurrenz mit den anderen Geistes- und Kulturwissenschaften ist die im-
mer wieder nétig werdende Selbstbehauptung der Rechtswissenschaft ge-
geniiber Anzweiflungen, die sich bei einem Vergleich mit den Wissenschaf-
ten von der Natur einstellen. Dass es iiberhaupt zu diesem Vergleich kommt,
diirfte mit dem Gesetzescharakter des Rechts zusammenhingen. Die Rechts-
wissenschaft ist wie die Naturwissenschaften eine Gesetzeswissenschaft.
Aber wer uns die Gesetze der Natur entschleiert, offenbart uns Sein und
Notwendigkeit. Fiithrt uns auch der Jurist an das Sein heran, kann er uns
von der Notwendigkeit der Rechtsgesetze tiberzeugen? Die Freiheit, die dem
menschlichen Geiste im Wirkungsbereich der Individualitit, also gerade wie-
der im Bereich der Kiinste, ohne weiteres zugestanden wird, erscheint im
Bereich des Rechts, in dem Regeln und Gesetze herrschen sollen, allzu leicht
als zufall, Willkiir, AnmaBung. Gewiss kennt auch der Kiinstler Regeln und
Gesetze. Aber diese sind ihm nur die »Formeng, die er mit persdnlichen
Gehalten erfiillen darf und soll. Auch sind diese »Formen«, wenngleich sie
als relativ konstant gedacht werden, ihrerseits individuell gepragt. Sie sind
darum kulturell verschieden und historisch wandelbar. Sie sind nicht allge-
meingiiltig und nicht streng verbindlich. »Der Meister kann die Form zer-
brechen«®. Von den Gesetzen, die das Recht beherrschen und durch die das
Recht herrscht, erwartet man dagegen immer wieder Allgemeingtltigkeit

5 F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, S. 491.
6 F.Schiller, Das Lied von der Glocke, in: ders., Simtliche Werke, hg. v. G. Fricke/
H.G. Gopfert, Bd. 1, 4. Aufl. 1965, S. 439, Vers 343.
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wie von Wahrheiten und Naturgesetzen. Man ist tief enttduscht, wenn man
sie nicht findet. In klassischer Weise hat dieser Enttduschung Pascal Aus-
druck verliehen mit den vielzitierten Worten: »... man (findet) ... kein Recht
und kein Unrecht ..., das nicht mit dem Klima sein Wesen dndere. Drei
Breitengrade ndher zum Pol stellen die ganze Rechtswissenschaft auf den
Kopf, ein Langengrad entscheidet tiber Wahrheit; nach wenigen Jahren der
Glltigkeit dndern sich grundlegende Gesetze; das Recht hat seine Epochen ...
Spalhafte Gerechtigkeit, die ein FluR begrenzt! Diesseits der Pyrenden
Wahrheit, jenseits Irrtum«’. Dass es die Juristen trotz allen heifen Bemii-
hens bis heute nicht fertig gebracht haben, das wahre Recht zu finden, es
mit der »Naturg, sei es der Natur des Menschen, sei es der Natur der Dinge,
zu verkniipfen, ldsst ihre Wissenschaft vielfach in trilbem Lichte erscheinen.
Auch die berithmte Kritik, die Julius v. Kirchmann, selbst Jurist, an der Juris-
prudenz als Wissenschaft geiibt hat, griindet sich eben hierauf: »Sonne,
Mond und Sterne scheinen heute wie vor Jahrtausenden; die Rose bliiht
heute noch so wie im Paradiese; das Recht aber ist seitdem ein Anderes
geworden. Die Ehe, die Familie, der Staat, das Eigentum haben die mannig-
fachsten Bildungen durchlaufen«®,

7 B.Pascal, Gedanken, iibers.u. hg. v. E.Wasmuth, 8.Aufl. 1978, S.148 (Pen-
sées 'V, 294).

8 J.v.Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 3. Aufl. 1848,
S. 10. Hierzu Binder, S. 847 f.; C. Schmitt, Die Lage der europdischen Rechtswissen-
schaft, 1949, S. 15; E. Wolf, Fragwiirdigkeit und Notwendigkeit der Rechtswissen-
schaft, 1953, S. 13; Braun, S. 353 f., 365 f. Andererseits wird betont, dass die Rechts-
wissenschaft sich im Unterschied zu der Naturwissenschaft im Laufe der Zeiten
wenig gedndert habe (z.B. G.Cohn, Existentialismus und Rechtswissenschaft,
1955, S. 88). Mehr als das Verhiltnis von Rechtswissenschaft und Naturwissen-
schaft wird gegenwirtig diskutiert das Verhiltnis von Rechtswissenschaft und
Sozialwissenschaft (welche der Naturwissenschaft insofern nahesteht, als sie als
»Seinswissenschaft« bzw. »Realwissenschaft« angesehen wird; hierzu z.B. Larenz,
Methodenlehre, S. 195 ff., 239 ff,; vgl. auch Miiller, Rechtslehre, S. 308 ff.). Im Ubri-
gen hingt natiirlich der Wissenschaftscharakter der Jurisprudenz von den Krite-
rien ab, an welche man {iberhaupt »Wissenschaft« bindet, ob man z.B. nur auf
(logische, mathematische, empirische) »Wahrheitserkenntnis« gerichtete Bemii-
hungen als »wissenschaftliche« gelten lassen will, oder auch solche Bestrebungen,
die auf ein System methodisch gewonnener, wohlbegriindeter (eventuell »richti-
ger«) normativer Aussagen zielen (wie eben die Rechtswissenschaft). Letztlich
erhebt sich die Frage nach der Gesamteinteilung des »globus intellectualis«. Uber
den Charakter der Rechtswissenschaft als »Geisteswissenschaft« s.u. S.107f,
Anm. 14.
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Einige einfache Beispiele mdgen das Befremden des Laien iiber die »Will-
kiirlichkeit« und Naturferne der Jurisprudenz beleuchten. Das erste dieser
Beispiele ist sicher banal, wird aber gerade wegen seiner Einfachheit einen
guten Ankniipfungspunkt fiir die weitere Betrachtung bieten konnen. Als
ich noch Student war, empdrte sich ein Mediziner in meiner Gegenwart
dariiber, dass der damals (heute nicht mehr) geltende § 1589 Abs. 2 BGB
erkldrte: »Ein uneheliches Kind und dessen Vater gelten nicht als ver-
wandt«. Er sah in dieser Bestimmung juristische Willkiir, arrogante Ver-
leugnung biologischer Gegebenheiten, vielleicht auch so etwas wie falsche
Scham und verlogene Moral. Er meinte offenbar, das Recht kénne sich doch
unmdglich in dieser Weise iiber Naturtatsachen hinwegsetzen. Nun noch
ein zweites Beispiel: In einer wissenschaftlichen Diskussion {iber Natur-
recht brachte ein namhafter Biologe das heute 6fters zitierte Beispiel von
den Regeln, die Wolfe beim Kampf beobachten: Unterliegt ein Wolf im
Kampf, so nimmt er »Demutshaltung« an, was seinen Gegner dazu veran-
lasst, von weiteren Bissen abzusehen. Ersichtlich schwebte diesem Biologen
der Gedanke vor, ein echtes Naturrecht miisse auf dhnliche Weise in biolo-
gischen Gegebenheiten wurzeln. Das thm von juristischer Seite vorgestellte
»Naturrecht«, wie es sich etwa in den Grund- und Menschenrechten mani-
festiert, schien ihm kein echtes Naturrecht zu sein. Noch ein letztes Bei-
spiel: In Arztkreisen wird oft beklagt, dass es den Juristen am rechten
Verstdndnis des Heilberufes fehle. Als besonders anst6Rig wird empfunden,
dass die hochstrichterliche Rechtsprechung auch die notwendige und
kunstgerecht ausgefiihrte drztliche Operation als »Kérperverletzung« qua-
lifiziere, die nur straflos sei, weil der Patient sich mit ihr einverstanden
erklart habe®. Diese Auffassung scheint der Natur des Heilberufs zu wider-
streiten und sich nur aus der Uberheblichkeit der Juristen erkldren zu
lassen.

Was soll der Jurist zu alledem sagen? Wie kann er der Interesselosigkeit,
der Abneigung, dem Misstrauen entgegentreten? Zunichst einmal nur da-
durch, dass er den AuRenstehenden mit der Art seines Denkens, die so
fremd und geheimnisvoll erscheint, ein wenig vertraut macht. Wir kénnen
das Denken des Juristen nur dadurch in seinem Ansehen retten, dass wir
es gewissenhaft analysieren, auch seine Abirrungen und Fehltritte sowie

9 Dazu K. Engisch, Die rechtliche Bedeutung der &rztlichen Operation, 1958, S. 19f.
Vgl. auch Sternberg-Lieben, in: A. Schénke/H. Schréder, Kommentar zum Strafge-
setzbuch, 30. Aufl. 2019, § 223 Rn. 27 ff. m.w.N.
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die Bemithungen, diese zu vermeiden, ins Auge fassen. Wie alles menschli-
che Streben und Handeln ist auch die Jurisprudenz mit Mingeln behaftet
und Gefahren ausgesetzt. Aber man darf vermuten, dass sie, der so viele
hervorragende Menschen ihre Kraft gewidmet haben, nicht von allen gu-
ten Geistern verlassen ist.

Dabei soll nicht verhehlt werden, dass die folgenden Darlegungen dem
Charakter einer »Einfithrung« gemidR von den traditionellen Rechtsfin-
dungsmethoden ausgehen und im GroRen und Ganzen auf ihnen fuRen.
Seit dem ersten Erscheinen dieses Buches im Jahre 1956 haben diese Me-
thoden mitunter Anfechtung erfahren. Wie zu Beginn des 20. Jahrhunderts
»Freirechtsschule« und »Interessenjurisprudenz« der Rechtsfindung und
ihrer Methodik neue Ziele gewiesen haben, so bleiben nun auch in der
Gegenwart progressive Theorien und Parolen der Rechtsgewinnung nicht
aus. Sie sollen nicht unberiicksichtigt bleiben. Im Wesentlichen aber
scheint mir die herkdmmliche Methodenlehre, wie sie durch und seit Sa-
vigny herausgebildet worden ist, noch eine gentigend feste Plattform zu
bilden, der sich der Jurist unserer Tage als Basis seiner Gedankenarbeit
anvertrauen darf.
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Kapitel I Uber Sinn und Struktur des
Rechtssatzes

Wir kniipfen an § 1589 BGB an. Dieser Paragraf steht an der Spitze der
Vorschriften iiber die »Verwandtschaft«. Er lautete friiher vollstdndig: »Per-
sonen, deren eine von der anderen abstammt, sind in gerader Linie ver-
wandt. Personen, die nicht in gerader Linie verwandt sind, aber von dersel-
ben dritten Person abstammen, sind in der Seitenlinie verwandt. Der Grad
der Verwandtschaft bestimmt sich nach der Zahl der sie vermittelnden
Geburten. Ein uneheliches Kind und dessen Vater gelten nicht als ver-
wandt«. Der letzte Satz ist dank der Neuregelung der rechtlichen Stellung
der nichtehelichen Kinder durch Gesetz v. 19.8.1969 weggefallen, soll aber
zunichst noch einmal in unsere folgenden Uberlegungen einbezogen wer-
den. Auffallend ist dann an der Bestimmung der Wechsel im Ausdruck.
Erst wird davon gesprochen, dass gewisse Personen in gerader Linie oder
in der Seitenlinie verwandt sind. Dann heilt es: »bestimmt sich« und
schlieRlich im letzten Satz: »gelten«. Offensichtlich konnte im Schlusssatz
die Meinung des Gesetzgebers nicht die sein, dass das uneheliche Kind mit
seinem Vater nicht auf natiirliche Weise blutsverwandt sei, vielmehr nur
die, dass das uneheliche Kind dem ehelichen rechtlich, genauer: biirgerlich-
rechtlich nicht gleichstehen solle. Die Einschriankung »biirgerlich-rechtlich«
ist sehr wichtig. Denn z.B. i.S. des Strafgesetzbuches war von jeher der
uneheliche Vater mit dem ehelichen Kind verwandt. Die Strafdrohung des
§ 173 StGB gegen den Beischlaf zwischen »Verwandten auf- und absteigen-
der Linie« (wie es frither hieR) bezog sich schon immer auch auf uneheli-
che Eltern und Kinder (die jetzt ausdriicklich »leibliche Abkémmlinge« ge-
nannt werden). Oder: Die Strafloserkldrung von »Entwendungen ..., welche
von Eltern ... gegen ihre Kinder .. begangen werden«, im PreuRischen
Strafgesetzbuch 1841 (§ 228) galt auch fiir solche gegen uneheliche Kinder.
Andererseits heillt es dann wieder in Art. 51 des Einfithrungsgesetzes zum
BGB: »Soweit in dem Gerichtsverfassungsgesetz, der Zivilprozessordnung,
der Strafprozessordnung, der Insolvenzordnung ... an die Verwandtschaft
oder die Schwigerschaft rechtliche Folgen gekniipft sind, finden die Vor-
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schriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs...iiber Verwandtschaft oder
Schwigerschaft Anwendung«. Diese anderen Gesetze orientierten sich also
frither auch wieder an dem Grundsatz des BGB, dass der uneheliche Vater
und sein Kind nicht als verwandt »gelten«, was seit dem Gesetz v. 19.8.1969
tiberholt ist. Folge war, dass das Zeugnisverweigerungsrecht, das nach § 52
Abs. 1 Nr. 3 StPO den mit dem Beschuldigten in gerader Linie Verwandten
eingerdumt wird, nicht dem unehelichen Vater im Strafprozess gegen das
uneheliche Kind (und vice versa) zustand?; das gilt also heute nicht mehr,
So scheint, um an das oben zitierte Wort Pascals anzukniipfen, nicht nur
ein Langengrad iiber die Wahrheit in der Justiz zu entscheiden, sondern
die Trennungslinien scheinen auch durch eine und dieselbe Rechtsordnung
hindurchlaufen zu kénnen, um sich dann im historischen Wandel zu ver-
schieben oder ganz aufzuldsen. Mit der »Geltung« hat es eine eigene Be-
wandtnis. Ohne iiber sie philosophieren zu wollen (was oft genug gesche-
hen ist), wiirden wir in unserem Falle sagen, dass sie darauf hinauslauft,
ein Lebensverhiltnis auf bestimmte Weise rechtlich anzusehen.

Bevor wir aber fragen, was das fiir eine eigentimliche Betrachtungsweise
ist, fragen wir zuvor, ob es eigentlich wesentlich anders steht mit den ersten
(noch heute in Kraft stehenden) Sitzen des § 1589 BGB, wo es heiRt, dass
Personen, die voneinander abstammen, in gerader Linie verwandt sind. Hier
wenigstens scheint sich ja das Recht von vornherein der Natur zu beugen
und nur das zu sagen, was ist. Dennoch kénnen wir auch hier Uberraschun-
gen erleben. § 1589 macht die Verwandtschaft abhingig von der »Abstam-
mung«. Was das heif3t, glaubt alle Welt zu wissen. Um so erstaunlicher muss
scheinen, was das Biirgerliche Gesetzbuch alsbald in den §§ 1591 ff. {iber
Abstammung bestimmt. Dort wird gesagt: »Vater eines Kindes ist der Mann,
1. der zum Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter des Kindes verheiratet ist,
2. der die Vaterschaft anerkannt hat oder 3. dessen Vaterschaft nach § 1600d ...
gerichtlich festgestellt ist« (Vaterschaft, § 1592 BGB). § 1593 ergénzt: »§ 1592
Nr. 1 gilt entsprechend, wenn die Ehe durch Tod aufgeldst wurde und inner-
halb von 300 Tagen nach der Aufldsung ein Kind geboren wird. ... Wird von
einer Frau, die eine weitere Ehe geschlossen hat, ein Kind geboren, das so-
wohl nach den Sitzen 1 und 2 Kind des fritheren Ehemanns als auch nach
§ 1592 Nr. 1 Kind des neuen Ehemanns wire, so ist es nur als Kind des

1 Zur alten Rechtslage kritisch W. Dallinger, Aus der Rechtsprechung des BGH in
Strafsachen, MDR 1956, 394 (397); vgl. auch E.Kern/C.Roxin, Strafverfahrens-
recht, 13. Aufl. 1975, S. 124.
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neuen Ehemanns anzusehen. Wird die Vaterschaft angefochten und wird
rechtskriftig festgestellt, dass der neue Ehemann nicht Vater des Kindes ist,
so ist es Kind des fritheren Ehemanns«. Kurz gesagt: Das Recht stellt sich
fur wihrend der Ehe oder innerhalb einer gewissen Frist nach Auflgsung
der Ehe geborene Kinder grundsitzlich auf den Standpunkt, den die Rémer
mit dem Satz ausdriicken: »pater est quem nuptiae demonstrant« (D 2,4,5:
Vater ist derjenige, auf den die Ehe als Vater schlieRen lésst). Offensichtlich
kann nun bei dieser Regelung erneut die rechtliche Betrachtung mit der
»natiirlichen« in Kollision geraten. Es kann schon stutzig machen, dass nach
dem BGB - im Widerspruch zu vielen fritheren Rechten - die Vaterschaft
fiir das Kind auch dann gegeben ist, wenn es nicht in der Ehe, sondern vor
der Ehe gezeugt ist. Nach der mitgeteilten Regelung ist es aber ferner auch
mdglich, dass eine Frau, die es mit der ehelichen Treue nicht genau nimmt,
ihrem Manne Kinder beschert, die als ehelich anzusehen sind, obwohl die
skeptisch dreinblickende Umwelt mit ihren natlirlichen Augen zu einem
ganz anderen Ergebnis kommt. »Mater semper certa est« (so auch unser
§ 1591 BGB: »Mutter eines Kindes ist die Frau, die es geboren hat«). Die
nicht seltene Ungewissheit iiber den Vater dagegen wird im Interesse der
»Rechtssicherheit« ausgerdumt durch die »Vermutungs, dass der Ehemann
der Mutter beigewohnt hat und der Vater des Kindes ist. »Gesetzlicher Vater
wird ein Mann durch die Ehe mit der Mutter auch dann, wenn es offenbar
unmdoglich ist, dass die Frau das Kind von ihm empfangen hat«?. Fligen wir
noch hinzu, dass es zur Vaterschaft auch nachtréglich durch Anerkennung
(8§ 1592 Nr. 2) oder gerichtliche Feststellung (§ 1592 Nr. 3 auf Basis der ge-
setzlichen Vermutung des § 1600 d Abs. 2) kommen kann, so rundet sich das
Bild dahin ab, dass die Abstammung und damit die Verwandtschaft in gera-
der Linie spezifisch rechtliche Gegebenheiten sind, die sich mit den natiirli-
chen Gegebenheiten nicht zu decken brauchen, auch wenn der Gesetzgeber
heute mehr als frither bemiiht ist, eine Deckung zustande zu bringen.
Selbst wenn sich aber die rechtlichen Gegebenheiten mit den natiirli-
chen decken sollten, indem z.B. im Falle des § 1592 Nr. 1 BGB die Vater-
schaft von Rechts wie von Natur wegen bei solchen Kindern gegeben ist,
die von den Ehegatten wihrend des Bestandes ihrer Ehe gezeugt und gebo-
ren sind, wiirde das immer noch nicht besagen, dass der rechtliche Begriff
der Verwandtschaft genau dasselbe bedeutet wie der »natiirliche«. Der

2 So Siede, in: Griineberg, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, bearb. Ch.
Griineberg u.a., 83. Aufl. 2024, § 1592 Rn. 3.
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