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Das Bewegliche System im Spiegel national-
sozialistischer Gesetzgebungsdebatten*

The Flexible System in the Reflection of the National Socialist Legislative Debate

In 1941, Walter Wilburg's “Die Elemente des Schadensrechts” (“The Elements of the law of torts”) proposed what
came to be known as the “flexible system” (“bewegliches System”). The flexible system suggested the possibility of a
middle way between general clauses on the one hand and specific norms on the other. Its merits are still under dis-
cussion: While some praise the jurisdictional flexibility it grants, others criticise the inherent lack of foreseeability
brought about by its flexibility.

This contribution will leave the ambit of current debate. It will re-examine its very source, “Die Elemente des
Schadensrechts”, and answer the questions for the nature underlying the “flexible system” and whether it was truly
novel or typical of its time. It will be argued that Wilburg had never meant the "flexible system” to only be a prag-
matic solution to a dogmatic problem. Rather, he wanted it to constitute an integral part of the planned new civil
code, the “Volksgesetzbuch” (People’s Civil Law Code). Further, Wilburg's work was indeed typical of its time: In
the 1930s such middle ways, also witnessed in the basic rules (“Grundregeln”) at the beginning of the People’s
Civil Law Code as well as in preambles, were cheered as a new, National Socialist legislative style. But even though
it tuned in with such developments, it still set itself apart from other concepts in that Wilburg did not aim for steer-
ing the judges by means of ideological gquiding principles or ones taken from social reality. Instead, he wanted to tie
judges to scientific concepts, namely to a specified set of elements, interdependent and flexibly arranged within a
closed system.

Keywords: basic rules — flexible system — legislative technique —
People’s Civil Law Code — preamble — social reality in norms — Walter WILBURG

auf sich warten.? Streit entstand nicht nur {iber

I. Das Bewegliche System
als Gesetzgebungstechnik:
Einschitzungen

damals und heute

die dogmatische Gestaltung, sondern vor allen
Dingen tiiber die Gesetzestechnik, die Koziol
Walter Wilburgs beweglichem System entlehnte
hatte. Gerhard Wagner blickte als Aufienstehen-

Als Helmut Koziol 2005 das bewegliche System der auf die Debatte und erkldrte zum bewegli-

als Modell eines neuen Osterreichischen Scha- _—
2017 gehalten wurde. Die Vortragsfassung wurde
beibehalten.

' Kozior, Grundgedanken 28.

densrechts vorschlug,! lie§ die Kritik nicht lange

* Es handelt sich um eine iiberarbeitete Fassung eines
Vortrages, der im Rahmen der Tagung , Zivilgerichts-
barkeit im Nationalsozialismus” unter Leitung von
Professor Meissel an der Universitdit Wien im Maérz

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2017-2s302

2 Zu der Kritik sieche m.w.N. WAGNER, Reform 2 und
HUBER, Reform 473 bzgl. des europaischen Schadens-
rechtsentwurfs sowie zur Verteidigung, KozioL,
Schadenersatzreform 348.
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chen System als Stein des Anstofses: , Diese Leh-
re ist zwar berithmt, aber keinesfalls allgemein
anerkannt”.? Wagners Hinweis auf die Be-
rithmtheit des beweglichen Systems leuchtet
unmittelbar ein. Obwohl Walter Wilburg das
bewegliche System bereits 1941 in ,Die Elemen-
te des Schadensrechts” erstmalig vorstellte,* ist
die Idee noch heute lebendig. Auch wenn sie
heute primér adaptiert wird, um unbestimmte
Rechtsbegriffe zu konkretisieren und Richter-
recht zu systematisieren,’ ist sie nie aus der Ge-
setzgebungsdebatte verschwunden. Das beweg-
liche System gilt als besonders geeignet Vielge-
staltigkeit abzubilden und wurde daher bspw.
vorgeschlagen, um verschiedenen Prinzipien im
Recht der einzelnen EU-Staaten in ein einheitli-
ches Recht umzusetzen.® Dies wird ermdglicht
durch eine von der Kodifikation des BGB und
ABGB abweichende Technik. Im beweglichen
System wird die konditionale Rechtssatzstruktur
aufgeldst zugunsten einer Strukturierung nach
den mafigeblichen Leitgedanken eines Rechts-
gebietes. Diese Leitgedanken bezeichnete Wil-
burg als , Elemente”” oder ,, bewegende Krafte”.s
Schon frith hat sich synonym der Ausdruck
Prinzip durchgesetzt.® Anders als bei dem gro-
Ben Teil der Tatbestandsmerkmale des Biirgerli-
chen Gesetzesbuches werden die Elemente gra-

duell gedacht. Das jeweilige Element kann in

*Ebd. 2.

* WILBURG, Elemente.

> ARMBRUSTER, in: SACKER, Miinchener Kommentar §
138 BGB, Rz. 29; JANSEN, Haftungsrecht; ENDERLEIN,
Rechtspaternalismus; HEINRICH, Freiheit; KLING,
Sprachrisiken 2008; STURNER, VerhaltnismafSigkeit.

6 KozIOoL, Schadenersatzrecht.

7 WILBURG, Elemente 28 u. a.

8 WILBURG, Rede 12. Teilweise auch ,gefahriiberwal-
zende Krafte”, DERS., Zusammenspiel 360. Auch Ge-
rechtigkeitskriterien finden sich teilweise als Aus-
druck, CANARIS, Systemdenken 75 oder KLING,
Sprachrisiken 227.

® BYDLINSKI, Mitte 332. Freilich diskutierte man, was
Elemente und Prinzipien im Kern unterscheidet, siehe
u.a. ENDERLEIN, Rechtspaternalismus 292.

unterschiedlichen Stiarken vorliegen und so ge-
meinsam mit anderen Elementen flexibel die
Rechtsfolge formen.”® Befiirworter des bewegli-
chen Systems erblicken darin eine Uberwindung
der Antinomien von Rechtssicherheit und Ein-
zelfallgerechtigkeit. Der Wettbewerbsvorteil des
beweglichen Systems vor anderen Konkretisie-
rungsmodellen liege in seiner Mittellosung. Auf
der einen Seite stiinden die , blofle[n] Billigkeits-
jurisprudenz”!! sowie die , konturenlosen Gene-
ralklauseln und unbestimmten Rechtsbegrif-
fen”,12 auf der anderen Seite die (zu engen) Tat-
bestinde. Zwischen ihnen stehe das bewegliche
System, das zugleich Struktur und Flexibilitat
biete.’® Eben diese Mittellosung hatte Koziol
bewogen, dass bewegliche System gesetzestech-
nisch zu nutzen."* Der eingangs zitierte Gerhard
Wagner hatte freilich auch Recht damit, dass
Wilburgs Konzept bis heute viele Kritiker ge-
funden hat. So wandte man gegen das bewegli-
che System als Entwurf des Osterreichischen
Schadensrechts ein, es sei kein System, sondern
,Chaos”.15 Die Flexibilitat wird in dieser Lesart
zum trojanischen Pferd der Rechtsunsicherheit.

Diese Kritik wurde bereits gegen ,Die Elemente
des Schadensrechts” bei deren Verdffentlichung
vorgebracht.’® Ich frage nicht, ob sie berechtigt
war und ist, mochte mich dem beweglichem
System also nicht methodologisch, sondern
rechtshistorisch ndhern. Ausgangsthese ist, dass
es sich bei dem beweglichen System nicht ein-
fach nur um eine von mehreren denkbaren Lo-
sungen handelt, sondern dass Wilburgs Konzept

10 WILBURG, Elemente 26ff.

1 KLING, Sprachrisiken 232.

"2 HEINRICH, Freiheit 217

1355 statt vieler aus der neuen Literatur ENDERLEIN,
Rechtspaternalismus ~ 292;  STURNER,  Verhaltnis-
maéBigkeit 349.

4 Kozot, Grundgedanken 27ff. Ebenso SCHILCHER,
Gesetzgebung und Bewegliches System, insb. 289ff.

IS WELSER, Reform 6, 21. Siehe auch die bereits zitierte
Kritik.

1 Dazu unter IIL
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auf einen bestimmten Entstehungskontext rea-
gierte. Die rechtshistorische Forschung der letz-
ten Jahre hat diesen Aspekt bereits mehrfach
hervorgehoben.”” Eine genaue Untersuchung
dieser Zusammenhéange steht aber bisher aus.!®
Schwerpunkt der Untersuchung ist das beweg-
lich System in ,Die Elemente des Schadens-
rechts” von 1941 und damit wéhrend der Zeit
des Nationalsozialismus. Wilburg schlug das
bewegliche System als Losung der Ewigkeitsfra-
ge eines sachgerechten Schadensrechts in Geset-
zesform vor. Eine Analyse des dogmatischen
Kontextes ergab, dass die Elemente Wilburgs,
deren Zusammenspiel und die Bedeutung der
Abwéagung mit Debatten um die Haftung ohne
Verschulden seit den 1870er Jahren in einer élte-
ren Linie stehen. Das bewegliche System als
Gesetzgebungstechnik transportierte aber den
Zeitgeist der 1940er Jahre, wie im Folgenden
gezeigt werden soll.

Beginnen mochte ich mit zwei unterschiedlichen
Einschédtzungen der Bedeutung von Wilburgs
gesetzgeberischem Konzept fiir diese Zeit:
Mohnhaupt-Wolf, die die rechtspolitischen De-
batten der Akademie fiir Deutsches Recht im
Schadensrecht untersuchte, deutet das bewegli-
che System im Sinne der heutigen Kritik als
besonders rechtsunsicher. Im Schadensrecht
habe die Akademie auf Generalklauseln gesetzt,
das bewegliche System sei im Vergleich zu
ihnen noch unbestimmter.’ Ganz anders urteilte
zeitgendssisch Josef Esser: Er hatte 1941 sein
beriihmtes Werk zur Gefahrdungshaftung vor-
gelegt.?2 Obwohl oder gerade weil Esser und
Wilburg Konkurrenten waren um die richtige
Losung des Schadensrechts, hatten sie intensi-
ven brieflichen Kontakt. Esser gab 1942 zu:

" HAFERKAMP, Methodengeschichte 72ff.; MOHN-
HAUPT-WOLF, Deliktsrecht; SCHRODER, Rechtswissen-
schaft 51; THIESSEN, Diskussionsbericht 419ff.

'8 PAAs, Walter Wilburg (im Erscheinen).

1 MOHNHAUPT-WOLE, Deliksrecht 176f.

% EssER, Gefahrdungshaftung.

,Wenn diese Pldne eines rigorosen Abbaus des
zivilistischen Details durchfiihrbar sind, so ha-
ben Sie in Thren ,Elementen’ die richtige Spiirna-
se gehabt und den einzig moglichen wissen-
schaftlichen Weg gezeigt”.?! Fiir Josef Esser war
Wilburgs bewegliches System ein Weg zu mehr
Wissenschaftlichkeit verglichen mit den Gene-
ralklausel-Konzepten der Zeit. Er selbst prafe-
rierte aber eine andere Losung. Wie ist Wilburgs
bewegliches System also in die Gesetzgebungs-
debatten der 1940er Jahre einzuordnen? Dies
soll mit Hilfe dreier Perspektiven beantwortet
werden: Fiir wen schrieb Wilburg ,,Die Elemen-
te des Schadensrechts”, welche Intention ver-

folgte er und war sein Ansatz innovativ.

II. Mitwirken am
~lebendigen Neuaufbau“??

Franz Bydlinksi erkldrte die diffuse Stellung des
beweglichen Systems zwischen lex lata und lex
ferenda als Stolperstein der Rezeption.3 Jeden-
falls fiir ,Die Elemente des Schadensrechts”
kann dies aber nicht iiberzeugen. Die These
verschliefit die Augen davor, dass Wilburg am
,lebendigen Neuaufbau” mitwirken wollte.2* Er
zielte auf die Kodifikation der Akademie fiir
Deutsches Recht. Seine Gesprachspartner waren
1941 die Akademiejuristen, die die Rechtserneu-
erung iiber den Weg der Kodifikation suchten.
Mit dem Volksgesetzbuch begann fiir die juristi-
sche Elite der Abstieg aus dem Elfenbeinturm in
die Untiefen der Rechtspolitik. Dogmatische
Konzepte standen unter den Vorbehalt gesetzes-
technischer Umsetzbarkeit. Gustav Boehmer

' Josef Esser an Walter Wilburg, 18. 8. 1942, Nachlass
UB Sondersammlung Karl-Franzens-Universitiat Graz
Walter Wilburg, UBG MS 2225 2. Korrespondenz 2.1.
22 WILBURG, Elemente VIIIL.

 BYDLINSKI, Walter Wilburg 779.

2 WILBURG, Elemente VIIL.
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erklarte 1939 in einer Darstellung des ,Schrift-
tums zur Erneuerung des biirgerlichen Rechts”:

,An die Stelle der ruhigen Kleinarbeit erkennt-
nisméfiiger Zergliederung der lex lata, die sich
im Wesentlichen in unpolitischen ,Kontrover-
sen’ iiber die Auslegung des einer Wertkritik
nicht unterliegenden rationalen ,Willen des Ge-
setzgebers’ und in der systematischen Ordnung
des gegebenen Rechtsmaterials erschopfte, ist
eine, oft leidenschaftlich bewegte, rechtsphilo-
sophische und rechtssoziologische Auseinan-

dersetzung de lege ferenda getreten.”?

Uber diese Debatte und die Akademiejuristen,
verstanden als Gruppe innerhalb der Rechtswis-
senschaft, wissen wir wenig.?® Das liegt auch
daran, dass die Forschung sich erst spit der
Gesetzgebung im Nationalsozialismus zuge-
wandt hat?” Lange wurde vorwiegend unter-
sucht, wie man das BGB mit der neuen Ideologie
in Einklang gebrachte hatte? und damit natio-
nalsozialistische Rechtserneuerung gerade jen-
seits der neuen Gesetze analysiert. In welchem
Kontext agierte also Wilburg: 1941 war die heute
zumeist mit dem Nationalsozialismus verkniipf-
te Gesetzesskepsis verschwunden. Anfangs hat-
te sich diese nicht nur gegen das als liberalis-

tisch, romisch und gemeinschaftsnegierend ver-

% BOEHMER, Schrifttum 77f.

WOLF, Privatrecht 350ff. rief 1998 zu genaueren
Untersuchungen der fithrenden Akademiemitglieder
auf, die er als Gruppe verstand. Bislang sind sie ein
Desiderat. RUCKERT, Freirecht 226 Anm. 125 spricht
von einer ,sonst kaum gesehenen Juristenfraktion im
Nationalsozialismus”.

27 Zentrale Arbeiten sind BUSCHMANN, Weltanschau-
ung; MERTENS, Rechtsetzung; SCHORN, Gesetzgebung.
* Statt aller RUTHERS, Unbegrenzte Auslegung, der
die Forschung 1968 anstiefl; MERTENS, Rechtsetzung,
erklarte Forschungen auf diesem Gebiet noch 2009
zum Desiderat. Zu dieser Forschungsliicke auch die
umfangreichen Rezensionen Mertens: BUSCHMANN,
Rezension 907; PAULY, Rezension 309; MOLL, Rezensi-
on 910; BUSCHMANN, Weltanschauung 2, sprach noch
2015 von einer,vielberufenen Liicke in der For-
schung”.

schrieene BGB,?” sondern gegeniiber Gesetzen
allgemein gezeigt. Handlungsbedarf sah man in
politischen Kreisen allenfalls im Straf- und Of-
fentlichen Recht.? Zu Beginn der nationalsozia-
listischen Herrschaft wurde die Umsetzung der
Ideologie in einer Ausbildungsreform gesucht.
In der Programmschrift ,,Grundfragen der neu-
en Rechtswissenschaft” der sog. Kieler Schule
beantwortete Karl Michaelis die aufgeworfene
Frage, ob die Zukunft ,fixiertes Gesetzesrecht
oder freies Richterrecht” sei, deutlich: ,Das
Recht ist freilich nichts anderes als der Inbegriff
der im Volke lebenden Ordnungen und Uber-
zeugungen. Insofern bedarf es keiner gesetzli-
chen Fixierung.”?! Gesetze standen unter dem
Verdacht der Inflexibilitat, Lebensferne und

Vergangenheitsbezogenheit.

1941 hatte sich das Klima gewandelt. Als Wil-
burg ,Die Elemente des Schadensrechts” verof-
fentlichte, horte man vermehrt eine Wissen-
schaftsgeschichte der Rechtserneuerung, in der
das Volksgesetzbuch der Held war. Heinrich
Lange, der mafigeblich die Entscheidung fiir ein
Volksgesetzbuch betrieben hatte,? erklarte 1941
riickblickend: , Der Glaube an die Freiheit des
Richters von Gesetzesbindungen zerbrach rasch.
Das Gesetz wurde bald als das wichtigste Fiih-
rungsmittel erkannt, die Bindung des Richters
an dieses scharf betont.”?* Zwei Entwicklungen
waren entscheidend: Heinrich Lange betonte die
Bedeutung des “Anschlusses” Osterreichs.® Fiir

das geplante “Grofireich” standen am 13. Mérz

* Siehe nur die Rede (mit dem sprechenden Titel) des
Staatssekretdrs SCHLEGELBERGER, Abschied vom BGB.
Fir die Ablehnung einer Kodifikation durch Hitler
selbst, SCHUBERT, Volksgesetzbuch 10f.

30 GRAUE, Zivilrecht 117; HATTENHAUER, Akademie
680-684; WAGNER, Strafrecht, zu den vielen Verord-
nungen und Gesetzen gerade in der Anfangszeit der
nationalsozialistischen Herrschaft.

3! MICHAELIS, Wandlungen 58f.

32 Vgl. SCHUBERT, Volksgesetzbuch 9.

33 LANGE, Entwicklung 8.

Ebd. 32f; éhnlich SCHMIDT-RIMPLER, Gesetzge-
bungstechnik 75.
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1938 bereits zwei Rechtsordnungen nebenei-
nander, wobei die Osterreichische Rechtswissen-
schaft, allen voran Ernst Swoboda, massiv fiir
das ABGB warb. Es zugunsten des BGB, dessen
Stellung angegriffen war, abzuldsen, war keine
Option.®* Aus deutscher Perspektive war dies
also ein geeigneter Zeitpunkt, die Vorteile einer
Kodifikation hervorzuheben. Geschickt bediente
man sich des Neuerungsstrebens im Nationalso-
zialismus und erklérte alle bis dato verabschie-
deten Gesetze fiir blofle ,Zwischengesetze”,
hinter denen , die grofle und abschlieflende Ge-
setzgebung aus neuem Geiste und in neuer
Form stehen miisse”.?” Dieses Credo volliger
Neuausrichtung war aber nicht ausschliefSlich
Rhetorik. Die Rechtswissenschaft kimpfte um
Einfluss. Seit 1933 war eine Vielzahl neuer Ge-
setze entstanden. Da das formelle Gesetzge-
bungsverfahren aufgelost worden war, waren
die neuen Gesetze solche der Reichsregierung,
,Flihrererlasse” und Verwaltungsvorschriften,
die nicht aufeinander abgestimmt worden wa-
ren?® Die Generalklauseln und unbestimmten
Rechtsbegriffe in den neuen, nationalsozialisti-
schen Gesetzen wurden durch minutiése Durch-
fiihrungsverordnungen gefiillt. Carl Schmitt
sprach mit dem fiir ihn typischen Gespiir fiir
Veranderungen vom ,motorisierten Gesetzge-
ber”. Er beobachtete, dass das Gesetz immer
starker zugunsten von Verordnungen verdrangt

wurde;? eine Entwicklung, die Heinrich Lange

35 Zu Ernst Swoboda, insbesondere in Hinblick auf
die Verteidigung des ABGB gegeniiber dem deut-
schen Recht MEISSEL, ABGB 22ff.; SCHUBERT, Entwurf
276, 308ff., untersuchte seine Bedeutung fiir die Kodi-
fikation in der Tschechoslowakei; KEPPELER, Spengler,
45ff. in Hinblick auf Swobodas Spengler-Rezeption,
sowie zu seiner Bejahung eines Naturrechts, GOLLER,
Naturrecht 292ff.

3¢ HAFERKAMP, ABGB m.w.N.

37 LANGE, Entwicklung 32.

38 BUSCHMANN, Weltanschauung 2. Beispiele fiir , Fiih-
rerverordnungen” bei HUBER, Gesetzgeber 277; zu
den Akteuren, MERTENS, Rechtsetzung 11ff.

% SCHMITT, Lage 404ff.

bereits in der Kriegs- und Nachkriegszeit aus-
machte.

Bei den Kodifikationsplanen handelte es sich
also nicht nur um eine Entscheidung gegen die
»Rechtserneuerung” durch Ausbildungsreform,
sondern auch um eine Selbstbehauptung gegen-
tiber der Exekutive. Diese habe, hob Heinrich
Lange hervor, ,die Alleinherrschaft tiber das
Gesetz” iibergenommen.*! Sie fiillte, was die
deutsche Methodengeschichte bisher kaum be-
achtet hat, vor allen Dingen die Generalklauseln,
nicht der Richter. In der Kodifikation feierte
Josef Esser eine ,Riickgewinnung der gesetzge-
berischen Initiative fiir die Rechtswissen-
schaft.”42 Tatsdchlich handelte es sich bei der
Akademie fiir Deutsches Recht, wie ein Blick auf
die Teilnahmelisten nur allzu deutlich verrat,
um ein , Professorenunternehmen” .43

Walter Wilburg wusste als Teilnehmer der Aka-
demie, wonach man suchte. Gerne wird er als
,nicht anpaflbare[r] und daher mifSliebige[r]
Gelehrte[r] “ und ,einfache[r] Volkssturmsol-
dat“# stilisiert. Tatsachlich war er aber wahrend
des Nationalsozialismus ein sehr erfolgreicher
Wissenschaftler. Seine , Lehre von der unge-
rechtfertigten Bereicherung” aus dem Jahr 1934
machte ihn so bekannt,* dass er zu den wenigen

401 ANGE, Einzelgesetze 232

1 Ebd. 232.

42 EsSER, Rezension.

“ HATTENHAUER, NS-Volksgesetzbuch 274; DERS.,
Akademie 681; dies wird auch deutlich, wenn man
sich das Mitgliederverzeichnis fiir Augen fiihrt,
PIcHINOT, Akademie 156ff. Dieser arbeitete auch her-
aus, dass die wenigsten Professoren ,,Banntrager” des
Nationalsozialismus waren (ebd.14). ANDERSON,
Academy 526 betonte, dass in der Akademie die gro-
fien Rechtswissenschaftler der Zeit gewirkt hatten,
nachdem Groflen des Faches mit jiidischer Religions-
zugehorigkeit dazu keine Moglichkeit hatten; zu
deren Vertreibung, BREUNUNG, WALTHER, Emigration;
BEATSON, ZIMMERMANN, Jurists uprooted.

* BYDLINSKI, Walter Wilburg 776.

4 WILBURG, Lehre.
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Osterreichern® in der Akademie fiir deutsches
Recht gehorte. Auf Betreiben von Hans-Carl
Nipperdey arbeitete er 7 einen Entwurf des Be-
reicherungsrechts fiir das Volksgesetzbuch aus.*
Urspriinglich wollte er die , Elemente des Scha-
densrechts” sogar in der Reihe der Akademie
verdffentlichen. Da das Kontingent aber bereits
erschopft war, gelang es ihm, mit Hilfe seines
Studienfreundes Max Kaser, in der Reihe Ernst
Heymanns unterzukommen.* ,Die Elemente
des Schadensrechts” wurden ein voller Erfolg.
Das Werk wurde positiv von Josef Esser® und
Rudolf Reinhardt5' einem stindigen Mitglied
des Schadensrechtsausschusses der Akademie,
rezensiert,”? 1946 auch von Heinrich Klang.’
Heinrich Lange erklarte, Wilburg habe zusam-
men mit Esser grofien Einfluss auf die Tatigkei-
ten der Akademie gehabt.>* Tatsachlich wurde
Wilburg nach Erscheinen der Schrift als Gast in

46 Mitgearbeitet haben die Wiener Professoren Hans

Wiirdinger, Ernst Swoboda und Ernst Schénbauer; zu
ihrem Einfluss auf das Volksgesetzbuch vgl. MEISSEL,
BUKOR, ABGB 22ff. und SCHUBERT, ADR XXVIIIff.

* Wilburg erklarte selbst in einem Brief an Max Kaser
vom 6. 11. 1940, dass er den Auftrag, einen bereiche-
rungsrechtlichen Entwurf auszuarbeiten, von Nip-
perdey erhalten habe. Auch Briefe Nipperdeys an
Wilburg finden sich mit der Bitte um Ausarbeitung
eines Entwurfes (Hans-Carl Nipperdey an Walter
Wilburg vom 12. 7. 1940 und 8. 11. 1940, Nachlass UB
Sondersammlung Karl-Franzens-Universitait Graz
Walter Wilburg UBG MS 2225, Korrespondenz 2.1).

*® Fiir den Bereicherungsausschuss ist nur der Ent-
wurf iiberliefert, er findet sich bei SCHUBERT, Volksge-
setzbuch 150ff.

4 Walter Wilburg an Max Kaser, 6. 11. 1940, Nachlass
UB Sondersammlung Karl-Franzens-Universitiat Graz
Walter Wilburg UBG MS 2225, Korrespondenz 2.1.

9 EssER, Theorie.

st REINHARDT, Beitrdge, rezensierte Essers Arbeit zur
Gefdahrdungshaftung und Wilburgs Schrift zu den
Elementen gemeinsam.

52 REINHARDT, Billigkeitshaftung, schrieb {iber die
Billigkeitshaftung im kiinftigen Schadensrecht im
ersten Arbeitsbericht der Akademie; dazu MOHN-
HAUPT-WOLF, Deliktsrecht 57ff., 114ff.

** KLANG, Buchbesprechung.

3% LANGE, Wesen 218.

den Schadensrechtsausschuss der Akademie
geladen.®

III. Das bewegliche System als
~goldene Mitte”

Wenig Anklang fand bei den Rezensenten aller-
dings Wilburgs Gesetzgebungstechnik. Heinrich
Klang erkldrte 1946, das bewegliche System sei
eine ,vollige Abdikation des Gesetzgebers zu-
gunsten des Richters”, und fand sich diesbe-
ziiglich auf gleicher Linie mit Rudolf Reinhardt,
der  Rechtssicherheitsverluste  befiirchtete.5”
Auch Josef Essers briefliche Auerung ist nur so
zu verstehen, dass er Wilburgs Modell, vergli-
chen mit den anderen Konzepten, bevorzugte.
In seiner Rezension warnte er vor einer , Pro-

zessinflation” durch das bewegliche System.’

Demgegeniiber war Wilburgs Ziel gerade ein
Mehr an Rechtssicherheit. Bereits in fritheren
Schriften hatte er eine Aporie des Gesetzgebers
beschrieben, als deren Losung er 1941 das be-
wegliche System prasentierte. Das bewegliche
System sollte zwischen die als systemlos ver-
ponte Kasuistik von Einzelgesetzen auf der ei-
nen Seite und die rechtssicherheitsgefdhrdende
Weite der Generalklauseln auf der anderen Seite
treten. Die Elemente sollten dabei nicht in ein-
zelne Rechtssatze aufgelost, wie dies im BGB
geschehen war,® sondern unmittelbar in Geset-
zesform gegossen werden. Da sie unbestimmter

als Konditionalsatze waren, hatten sie dem Rich-

5 Leider sind kaum Quellen vorhanden: Fiir den
Schadensrechtsausschuss ist das Protokoll der Sit-
zung nicht tiberliefert, nur ein kurzer Vermerk findet
sich. Die Ergebnisse der Beratungen finden sich in
SCHUBERT, Volksgesetzbuch 143ff.

3¢ KLANG, Buchbesprechung 330; zu Klang, MEISSEL,
Klang.

*7 REINHARDT, Beitrage 148.

*% EssERr, Theorie 78.

¥ PLANCK, Biirgerliches Gesetzbuch 20f. Dazu HAFER-
KAMP, Methodengeschichte, und MEDER, Planck.
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ter mehr Freiheit als bisher gegeben. Wilburg
wollte sie durch ,Durchschnittsregeln” ergan-
zen, die fiir einzelne, typische Fille die Wertun-
gen aufzeigen.® Beispielsweise: ,Eine erhohte
Verantwortlichkeit trifft gefahrliche Unterneh-
men, wenn dies die Sicherheit des Lebens oder
Eigentums als notwendig erscheinen lafit“s' —
dies hatte viel Spielraum gelassen. Dennoch: Im
Vergleich zur Losung iiber Generalklauseln war
sein Konzept bindender. Das bewegliche System
sollte auf diesem Wege zwei Probleme l0sen:
Richterfreiheit schaffen, um so Einzelfallgerech-
tigkeit zu ermoglichen, und das Recht entwick-
lungsoffen halten und zugleich anleiten. Ge-
bunden wére der Richter nicht durch enge
Normen, sondern durch die Elemente. Gerne
verwies man damals wie heute darauf, dass
diese aufgrund ihrer Weite keine dogmatische
Stoppfunktion hitten. Eine solche Deutung
missversteht aber Wilburgs Konzept. Wilburg
wollte durch Reduktion des Rechts auf Prinzi-
pien ,das Rechtsempfinden kliren und die
Moglichkeit richtigen Sehens schaffen.”¢2 Er
strebte eine Bindung des Richters durch Er-
kenntnis {iber die Struktur des Rechts an. In der
Wilburg-Rezeption ist breit diskutiert wurden,
ob er die Elemente dem positiven Recht ent-
nahm, der Rechtsvergleichung entlehnte oder
Richterrecht systematisierte.®® Tatsachlich han-
delte es sich 1941 um schon lange in der
Rechtswissenschaft diskutierte haftungsrechtli-
che Prinzipien, die sogenannten Haftungsgriin-
de.®* Sie addierte Wilburg — in dieser Hinsicht
wenig innovativ. Fiir die Frage, ob das bewegli-
che System Rechtssicherheit erzeugen sollte, ist
aber nicht interessant, wie groff Wilburgs eigene

Leistung war, sondern, dass Wilburg tiber die

% WILBURG, Elemente IX.

1 Ebd. 162.

52 Ebd.

5 BYDLINSKI, Walter Wilburg 690; STEININGER, Walter
Wilburg 4; POscH, Rechtsvergleichung, 254.

% Speziell zu diesen nur LENZ, Haftung.

Elemente den Richter an wissenschaftliche Kon-
zepte binden wollte. Das entsprach nicht dem
Zeitgeist der 1933er Jahre, der auf eine innere
Bindung des Richters durch Ideologie setzte.
Auch als man Ende der 1930er Jahre skeptisch
geworden war, propagierte eine Mehrheit, das
Recht entstamme einer werthaltigen Wirklich-
keit. Im Vergleich mit Esser wird deutlich, wie
stark sich Wilburgs Konzept von der Zeit in
diesem Punkt unterschied. Esser setzte rechtspo-
litisch auf ein Recht, das dem Rechtsbewusstsein
folgen sollte,> Wilburg dagegen wollte das
Rechtsbewusstsein durch das Gesetz pragen.
Zeituntypisch waren daher Forschungsergebnis-
se, nicht die Betrachtung der ,Wirklichkeit” fiir
ihn leitend.

IV. Legistik im Haftungsrecht

Auch in einem anderen Punkt stiefs Wilburg bei
Esser auf Unverstandnis. Esser glaubte nicht an

Mittellsungen:

,In Wahrheit gibt es eben doch nur die Alterna-
tive: erschopfende, aber elastische Tatbestands-
bildung mit der Gewahr der Einheit und Nach-
priifbarkeit der Judikatur, mit einer der Zeit sich
anpassenden und in der Praxis sich festigenden
Begriffsfiillung, oder Verzicht auf alles das zu-
gunsten freier richterlicher Gestaltung nach
Leitsatzen.” 66

Damit sprach Esser die beiden klassischen Ge-
setzgebungstechniken, Generalklauseln und
enge Tatbestdnde, an. Beide lehnte Wilburg ab,
wobei er mit seiner Kritik nicht allein war. Was
er meinte, wird deutlich am Schadensrecht. Es
ist kein Zufall, dass Wilburg das bewegliche
System als gesetzestechnische Losung gerade im
Schadensrecht entwickelte. Zeitgenossen galt es
als prominentes Beispiel fiir das Versagen des
Gesetzgebers. Das BGB sei nicht in der Lage, die

65 Bspw. ESSER, Gefahrdungshaftung 67.
5 EssgRr, Theorie 79.



Das Bewegliche System im Spiegel nationalsozialistischer Gesetzgebungsdebatten 309

mit der Industrialisierung zunehmende ver-
schuldensunabhingige Haftung abzubilden.
Ihre Enge zwang nach Vorstellung der Zeit zu
realitdtsfernen Fiktionen und Uberdehnungen
des Wortlautes, um gegen das Gesetz doch noch
ein Verschulden zu konstruieren. Um das
Rechtsempfinden und das Gesetz vereinigt zu
halten, musste letzteres mangels Offenheit um-
gangen werden. Richterfreiheit war in dieser
Lesart notwendig, um die Autoritdt des Geset-
zes zu bewahren. Diese wiirde auch untermi-
niert, wenn man, nach dem Konzept des BGB,
besondere Sachverhalte in Einzelgesetze ausla-
gerte. Dies fithre zu einer Kapitulation des Sys-
tems, das nicht mehr die relevanten Entwick-
lungen abbilde.®” Entsprechend pejorativ ist der
Ausdruck , Flut von Einzelgesetzen”, der nach
1900 fir die Sondernormen gepragt wurde.s
Auch fiir Wilburg waren die Einzelvorschriften
bloie ,Kasuistik”, die aus dem Rechtssystem
hinausfielen und es von innen aushohlten.®

Aber auch das Gegenteil, die Unbestimmtheit
der Generalklauseln, lehnte Wilburg ab. Als er
Mitte der 1930er Jahre begann, an seinem Werk
zu arbeiten, war dies die Hochzeit der Beschwo-
rungen von Generalklauseln und Billigkeits-
recht. Sie wurden nicht nur als ideologische
Einfallstore verwendet, sondern sollten auch
Bestandteile der neuen Gesetze sein. Feith lobte
die Billigkeit im Schadensrecht als ,geschmei-
dig” und ,elastisch”, sie konne dem , Wechsel
der Interessenlagen und Interessenwertungen
Rechnung tragen”, gewahre ,Beweglichkeit,
Freiheit, Lockerung”, mit ihr wiirden die Vortei-
le der Generalklauseln weitergedacht und das
,Leben” in seiner Vielfalt beriicksichtig Die
Rechtssicherheit miisse angesichts der Gerech-

7 Statt vieler — die Debatte ist voller bekannter Na-
men — MERKEL, Juristische Enzyklopadie, 236. Dazu
im Einzelnen PAAS, Walter Wilburg (im Erscheinen).
8 EMMENEGGER, Gesetzgebungskunst 213.

% WILBURG, Elemente 63.

tigkeit, die die Billigkeit leiste, zuriicktreten.”
Nipperdey schlug prominent fiir das Schadens-
recht 1940 im Entwurf der Akademie eine Gene-
ralklausel vor, um Einzelfallgerechtigkeit zu
gewahrleisten.”” Methodisch naiv war niemand,
wusste man doch spétestens seit Hedemanns
Flucht in die Generalklauseln von deren Gefah-
ren. Sie traten aber in den Hintergrund ange-
sichts der Wertungseinheit, die der Nationalso-
zialismus vermeintlich gebracht hatte. Heinrich
Lange erkldrte: , Die weltanschauliche Gleich-
gliltigkeit des fritheren Staates liefs jeden nach
seiner Fasson selig werden, konnte fast alles
verstehen, fast alles verzeihen. [...] Hier hat der
Nationalsozialismus eine wesentliche Verein-
heitlichung und damit Vereinfachung ge-
bracht.”72 Fiir Wilburg war Billigkeit eine nied-
rige Entwicklungsstufe auf dem Weg zur wis-
senschaftlichen Losung. Generalklauseln wiir-
den die Rechtssicherheit gefihrden und biirde-
ten ungelOste gesetzgeberische Aufgaben dem
Richter auf. Gegen Feith als Représentanten
einer viel gehdrten Stimme erkldrte er mutig:
,Die Billigkeit {iberldfit es dem Richter, nach
seinem, im Einklang mit der Volksiiberzeugung
gedachten, Rechtsbewufitsein zu entscheiden.
Sie hat den Vorzug der Schmiegsamkeit und
Anpassung an den einzenen Fall. Dem steht
jedoch die Gefahr der Unsicherheit, Willkiir und
Bequemlichkeit gegeniiber.”7?

In einer immer schneller sich verdndernden
Welt galt Richterfreiheit also als unumgénglich;
wollte man aber, wie Wilburg, weiterhin dem
Gesetzgeber die Fithrung tiberlassen, hiefs das,
Normen mit weniger Bindungskraft zu entwi-
ckeln.

0 FeTH, Haftung 46-54.

7L NIPPERDEY, Generalklausel. Zu Nipperdey auch
HOLLSTEIN, Nipperdey.

7> LANGE, Arbeiten 924.

3 WILBURG, Elemente 22.
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V. Mittlere Lésungen im
Nationalsozialismus

Anders als das Zitat Josefs Essers zu den gesetz-
geberischen Alternativen vermuten ldsst, war
Wilburg mit seiner Mittellosung Anfang der
1940er Jahre nicht allein. Mit dem Volksgesetz-
buch war die Frage nach einer spezifisch natio-
nalsozialistischen Gesetzgebung virulent ge-
worden. Das Gesetz galt als Fiihrungsinstru-
ment, nicht als liberalistisches Bollwerk gegen
die Diktatur.” Voraussetzung war die Sicherung
staatlicher Autoritit, die gerade im Fiihrerstaat
als notwendig betrachtet wurde. Es standen vier
Gesetzgebungstechniken zur Verfiigung: kasuis-
tische Aufzahlungen, Generalklauseln, Kombi-
nationen der beiden und Mittelldsungen. An-
fang der 1940er Jahre wurden Mittelldsungen
favorisiert. Wie kam es dazu?

Ausgangspunkt war das gesetzgeberische Di-
lemma, das auch Wilburg beschrieben hatte.
Spatestens mit dem Ersten Weltkrieg hatte man
den Glauben daran verloren, durch starre Ein-
zelvorschriften das Privatrecht regeln zu kon-
nen. Schlegelberger erklarte: ,Krieg und Nach-
kriegszeit, Wahrungsverfall, Inflation, Deflation,
Sittenverfall und staatliche Unordnung haben
das allgemein gesetzte Recht in einen derartigen
Strudel der Gelegenheitsgesetzgebung gerissen,
dafs es schliefllich bis zur Unkenntlichkeit zer-
stort und dem Volke unerkannt, ja verachtlich
wurde.””” Eine hohe Normendichte {iberlaste
den Richter.” Flexible Normen waren also nétig,
um die Flucht des unbefriedigten Rechtsgefiihls
in gesetzesferne Rdume zu unterbinden und so
die Autoritdt der Legislative zu bewahren. Ar-
gumentiert wurde regelmafiig mit der Offenheit
fiir neue Entwicklungen. In einer sich verander-

ten Welt galten detaillierte Normen in Kodifika-

" Wortlich LANGE, Justizreform 186; so auch WOLF,
Privatrecht 120ff.

> SCHLEGELBERGER, Beruf 102.

76 LANGE, Einzelgesetze 236.

tionen als unpassend. Tolle erkldrte: ,Gesetze
sind sich mehr als frither im Klaren, dass sie
Mingel und Liicken haben.” So sei das
Reichserbhofgesetz, ein nationalsozialistisches
Vorzeigegesetz, innerhalb eines kurzen halben
Jahres drei Mal ergénzt und gedndert worden.”
Richterfreiheit diente in dieser Lesart der Bin-
dung.

Auch der Optimismus der Anfangsjahre gegen-
iber Generalklauseln als flexibelsten Norm-
typen hatte sich 1941 in Teilen verloren. Ab 1938
stand eine immer grofier werdende Gruppe von
Rechtswissenschaftlern einer zu grofien Richter-
freiheit skeptisch gegeniiber. 1940 sprach man
offen von einer Justizkrise, Personalméngeln
und dem noch weiten Weg zu einer linienge-
treuen Justiz.”® Der Richterkonig war vom Thron
gestofien. Lange resiimierte: ,[D]ie harte Not-
wendigkeit unserer Lage erlaubt uns nicht mehr
als den richterlichen Verwaltungsbeamten in
breiten Bereichen des Rechtslebens.”” Auch
Reinhardt, der im Akademieentwurf die Billig-
keitsklausel verteidigte, hatte Bauchschmerzen:
Es lagen eben leider zu wenig wissenschaftliche
Erkenntnisse iiber die Haftung ohne Verschul-
den vor, sodass man sie nur durch Billigkeit
regeln konne. Diese solle man aber sparsam
verwenden, um nicht das Vertrauen des Volkes

in die Rechtsprechung zu verlieren.®

Die Mehrheit der Juristen, die mit Generalklau-
sel und engem Tatbestand unzufrieden war,
wuchs. Abgelehnt wurden, mit Heinrich Hen-
kel, die ,Skylla eines starren Absolutismus
ebenso wie die Charybdis des vom Gesetz be-
freiten Richterabsolutismus”.8! Damit war der
Weg frei fir Mittellosungen. Wilburg dachte

" TOLLE, Einleitungsworte.

" Dazu HAFERKAMP, Methodengeschichte 74f.; zur
sogenannten Justizkrise, ~SCHADLER, Justizkrise
m.w.N.

" LANGE, Wesen 254.

80 REINHARDT, Billigkeitshaftung 75.

8! HENKEL, Unabhingigkeit 34.
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also ganz zeittypisch. Man reduzierte das Recht
auf Prinzipien und wollte diese unmittelbar im
Gesetz statuieren. Schlagworte waren Leitsitze,
Prinzipien und Rahmenrecht. Walter Schmidt-
Rimpler sprach fiir dieses Recht von einem sich
seiner ,Griinde bewufst werdende[n] Fall-
recht” .82 Carl Schmitt brachte ihre Funktion auf
den Punkt: ,Sie geben dem Richter eine neue
Bindung und eine neue Freiheit”.83 Der Richter
sollte ,im denkenden Gehorsam” das Recht
weiterentwickeln. Dies sei typisch nationalsozi-
alistisch, wie Hans-Helmut Dietze erklarte:
,Seine Gesetze folgen den Vorgiangen des Le-
bens. Sie wollen daher nicht normativistisch
Jiickenlos’ sein, sondern nur bestimmte Richtli-
nien, d. h. einen Plan aufstellen, um das Leben

nicht vergewaltigen zu miissen.”8

Jenseits der programmatischen Auferungen
wurde ein festes Konzept der mittleren Losung
nicht vertreten, stattdessen diskutierte man ver-
schiedene Ideen, von denen ich einige zum Ab-
schluss vorstellen will. Mit Hilfe zweier Per-
spektiven, die der Gesetzgebungstechnik und
der Natur der Prinzipien, werden die Unter-
schiede der Konzepte, insbesondere zum beweg-
lichen System, deutlich.

Heinrich Lange setzte auf Grundregeln. Diese
sollten , Klarheit und Bestandigkeit [...] verbin-
den” und so Billigkeit und Rechtssicherheit ver-
einen und eine ,Fortentwicklung des Rechts”
ermoglichen. Diese Abstraktionshohe brachte
Zukunftsoffenheit, miisste aber ausgemiinzt
werden, um den Richter nicht zu tiberlasten.

Daher sollten Verordnungen mit Detailregelun-

%2 SCHMIDT-RIMPLER, Gesetzgebungstechnik 79.

% SchwirtT, Kodifikation 923.

8 DIETZE, Gesetzesvorspruch 29f. So bspw. auch JA-
GER, Richter 56: ,So entspricht der nationalsozialisti-
schen Rechtsschau das Rahmengesetz. Das Rahmen-
gesetz wird jeweils die Grundziige des Rechtes all-
gemein oder auf einem bestimmten Gebiet und gege-
benenfalls die Richtlinien fiir die Rechtswahrung
aufstellen.”

gen die Grundregeln ergianzen.®® Was genau

diese Grundregeln waren, erklérte er nicht.

Auch Ernst Swoboda wollte ein flexibles, aber
bindendes Recht. Er suchte die Losung bei Kant
— das Gesetz solle sich seiner Prinzipien bewusst
werden und ein ,in einheitliche Bahnen gelenk-
tes Selbstdenken des Richters”® ermoglichen.
Diese Prinzipien, er sprach denkbar weit von
Gleichheit, begrenzter Freiheit des Einzelnen
etc., miisse jede Epoche fiir sich aktualisieren.®”
Gesetzestechnisch schlug er mehrfach eine Art
§7 ABGB vor.# Er wollte den Richter also auf
Grundsatze verweisen, aber nur, wenn dem
Gesetz eine konkrete Regelung nicht entnom-
men werden konnte. Der grofSe Teil der Kodifi-
kation sollte also dem bekannten Muster — Ge-
neralklausel und enge Tatbestande — folgen.

Dies dhnelt einer anderen, in der Zeit enthusias-
tisch diskutierten Idee: den Gesetzesvorsprii-
chen oder Praambeln. Im Esser-Zitat firmieren
sie unter dem Begriff der Leitsdtze. Man feierte
sie als eigenen nationalsozialistischen Stil der
Gesetzgebung.® Vorbild war das Reichserbhof-
gesetz, in dem der Telos der Normen zu Beginn
des Gesetzes festgelegt worden war. Dort fan-
den sich u. a. folgende Vorspriiche:

,Die Grundgedanken des Gesetzes sind: Land-
und fortwirtschaftlicher Besitz in der Grofie von
mindestens einer Ackernahrung und von hochs-
tens 125 Hektar ist Erbhof, wenn er einer bau-
ernfdahigen Person gehort. Der Eigentiimer des

Erbhofes heifst Bauer. Bauer kann nur sein, wer

8 1 ANGE, Einzelgesetze 231.

8 SwoBoDA, Wert 31.

87 SwoBODA, Privatrecht der Zukunft, 24, 53.

88 Ebd.

8 BEYERLE, Schuldenken 252; HUBERNAGEL, National-
sozialistische Rechtauffassung und Generalklauseln
971: ,,Der Vorspruch gibt dem Richter einen Anhalt
fiir die Auslegung. Vorausgegangen mit dieser Aus-
gestaltung ist das Schweizer Zivilgesetzbuch vom
10. Dezember 1907 (ZGB)“.
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deutscher Staatsbiirger, deutschen oder stam-
mesgleichen Blutes und ehrbar ist.” %

Die Kategorisierung der Praambeln wurde breit
im offentlichen Recht diskutiert. Dabei wurden
ihnen unterschiedlichen Funktionen zugeschrie-
ben. Dem Richter sollten sie eine Hilfe bei der
Auslegung bieten, ohne ihn zu eng zu binden,
gleichzeitig sollten sie dem Volk, in einfachen
Worten, die Ziele des Gesetzes erklaren.! Prob-
lematisch war, welche Natur die Leitgedanken
haben sollten. Uber die Wirklichkeitsnihe war
man sich einig,®2 damit war aber {iber den Grad
der Regelungstiefe noch nichts gesagt. Den
Grundregeln der Akademie warf beispielsweise
Heinrich Lange vor, in ,gefdhrliche Ndhe zu
dem Parteiprogramm einerseits, zu der Weima-
rer Verfassung andererseits geriickt” zu sein. Sie
boten keine ,handfeste Kost”.?3 Tatsachlich sta-
tuierten sie in allgemeiner Form Grundsitze
nationalsozialistischer ~Rechts- und Gesell-
schaftsauffassung.®* Wenn man mit Gesetzes-
vorspriichen den Richter im Sinne der Gesetz-
gebers leiten wollte, zielte das auf Leitsédtze, die
mehr als Wiederholung von Propaganda boten.
Daher gab es Wissenschaftler, die zwar Leitsétze
wollten und bspw. das Reichserbhofgesetz gut-
hielen, die Grundregeln der Akademie aber
ablehnten. Was sie stattdessen guthieflen, war
ein weites Feld. Die Mehrheit aber suchte in
werthafter Wirklichkeit die Prinzipien, der so-
genannten ,Sozialwirklichkeit”.®> Da das Volks-
gesetzbuch nie in Kraft trat, konnten die
Rechtswissenschaftler ihre Ideen, anders als die
Exekutive, nicht umsetzen. Welche Richtung
sich durchgesetzt hitte, bleibt also offen. Funk-

tional dhneln die Konzepte dem beweglichen

% VOGELS, Reichserbhofgesetz.

?! KLAUSING, Treupflicht 451.

%2 Gtatt vieler: SCHMELZEISEN, Deutsches Recht 61, Das
sind wirklichkeitsnahe Leitgedanken.”

% LANGE, Wesen 249f.

4 Bei SCHUBERT, Volksgesetzbuch 662.

95 Weitere Beispiele bei HAFERKAMP, Methodenge-
schichte 71f.; auch MERTENS, Rechtsetzung 83ff.

System, wobei Wilburg, auch mit seinen Durch-
schnittsregeln, auf den Gesetzgeber und den
Richter, nicht auf die Exekutive setzte und tiber
die Elemente der Wissenschaft eine beherr-

schende Rolle zusprach.

VI. Zusammenfassung

Lassen Sie mich zusammenfassen: Es lohnt sich
also, Wilburgs bewegliches System in seinen
Entstehungskontext einzuordnen, um Wilburgs
Intention besser zu verstehen. Entwickelt wurde
es am Schadensrecht, einer Materie, die seit lan-
gem als nicht durchnormierbar angesehen wur-
de. Im rechtspolitischen Kontext der 1940er Jah-
re ging es Wilburg darum, dieses Problemfeld
nicht einer Generalklausel zu opfern und damit
dem freien Richterrecht zu tiberlassen. Dies
passte durchaus in die Zeit, in der die Rechts-
wissenschaft darum kdmpfte, einerseits der Flut
der Einzelgesetze ein systematisches Rechtsge-
bdude in Form des Volksgesetzbuches entge-
genzusetzen, ohne jedoch in die Regelungs-
genauigkeit zurtickzufallen, die man dem BGB
gerade vorgehalten hatte. So detailliert wie Wil-
burg wollte niemand werden. Er band das Recht
mit seinen Elementen nicht an das Parteipro-
gramm und nicht an die Sozialwirklichkeit, son-
dern an in der Wissenschaft diskutierte Konzep-
te. In Bezug auf die Regelungstiefe war sein
Konzept innovativ, in der Sache war das, was
man heute so lobt, die Mittellosung, viel disku-
tiert.
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