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in Gesetzgebung und -auslegung je nach zu regelnder Rechts-
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dem Prinzip. Beispielhaft benennt Wilburg hierzu den Grund-
satz der Gleichheit der Gldubiger im Konkursrecht,

Grundsatz "pacta sunt servanda" im Vertragsrecht,soder den
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Grundsatz im Kondiktionenrecht, daf sich niemand auf sein
. : P B - v .
eigenes Unrecht berufen diirfe, Diese Grundsitze seien, wie

Wilburg in ausfithrlicher Besprechung seiner 3Zei

6]

viele zeigt,

.,

in starrer, festigelegier Anwendung nicht geeign
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t, den ihnen

o

1

zur LOsung aufgegebenen Sachverhal’t immer nach Gerechtigkeits
naBstiben befriedigend zu beurteilen, Die Art und Weise ihwrer
Anwendung sei in Grenzfidllen bestimmt durch Fiktionen und
Scheinbegriindungen, die - da dogmatisch bedenklich - oft das
Rechtsempfinden in die Irre fuhrtenoz Ziel miisse es sein,
die einzelnen Rechtsprinzipien und -grundsitze , Wilburg
nennt sie "Krafte'", bezogen auf der Kinzelfall zu vereinigen,
sich den systematischen Zusammenhang, in dem sie stiinden, zu-
nutze zu machen, und ihr bewegliches Zusammenspiel, dag durch
ie Vielfalt der Lebenserschelnungen entstiinde, zu Rechtser-
kennitnis werden zu lassen,

C Das "Bewegliche System”" als Gesetzgebungs-~ und als

2

~

Auslequngsmethode
Mit dieser Analyse begriindet Wilburg sein Gebot,

dort, wo nicht strenge Formalismen gefordert seien, wie ZoBo

Bindung an historische Zusténde bzw, Zusamnenhinge abzu-
kehren.4 Er verweist auf die fir die Entwicklung des Zivil-
rechts grundlegenden Gedanken der Cerechtigkelt und Billig-
keit, Die Gerechtigkeit gebe dem Richter die psychologische
Stitze bei Abwigung der Interessen, die Billigkeit meine in-
naltlich den Cedanken der sozialen Riicksichtnahme ( sei je-
doch, da sie den Schritt in die freie Rechtsfindung bedeute,
zur Begriindung einer Argumentation nicht ungeféhrlich )
Beides seien elastische Prinzipien, die sich einer Axiomati-
sierung entzdgen. Als Aspekt einer Argumentation will Wilburg
-
zudem noch die Gebote des Rechtsempfindens zulassen,0 die
u.U, aus den Betrachtungen des unvoreingenommenen Beurteilers

ohne juristische Kenntnisse gewonnen werden kénnten97 um in

Entwicklung S.9 f
Zusammenspiel S.379
Entwicklung S.4
Entwicklung 5.22
Entwicklung S.7
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Grenzfragen Entscheidungshilfen zu gewinnen, Gleichwohl
grenzt er sich ab von einer freien Rechtsprechung Juristisch
unbelasteter Richter, und spricht einer Rechtsfindung nach
o . . 1. )
systematisierten Grundsdtzen das Wort, Diese Grundsidtze oder
nKrifte" sollen ein elastisches Wertgefiige bilden, das dann
: . . .. 2 :
zur Brfassung aller Sonder- und Rinzelfdlle tauge., Dabel
entscheide die Gesamtwirkung ihres variablen Spiels iiber die
richterliche BEntscheidung im konkreten Fall,
Die Lehre Wilburgs vom Beweglichen System erschlieBt sich
leichter, wenn man sie sich graphisch verdeutlicht. Nehmen
wir ein Koordinatensystem, reihen wir auf der x-Achse die
in der jeweiligen Rechtsmaterie wirkenden Kréfte auf, und
driicken wir auf der y-Achse die Intensitdt ihres Vorliegens

aus. Genau s03
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ks Krifte

Abstraxt interpretiert: ein Tatbestand soil zur Herbelfihr-
ung der Rechtsfolge durch einen Sachverhalt erfiilllt werden,
Der Tatheaztand heinhaltet 5 Kridfte, die durch den Sachver-
halt verschieden stark erfiillt werden, Bleiben einige Sach-

a an,
verhaltsmerkmale hinter der zur Tatbestandserfﬁlluné gefor-
derten Intensitidt zuriick (Krifte 1,2 und 2), erfiillt das an-
dere (5) oder schieBt stark iiber(d).

Aufgabe des Richters sei es nun nicht, die binire Entschei-
dungsstruktur erfiilllt/ nicht erfiillt von Kraft zu Kraft an-
zuwenden, sondern er habe das flexible Zusammenspiel der ver-
wirklichten Krifte zu einer Gesamtwirkung zu verbinden, 2z.B.
das starke Vorliegen einer Kraft zu beriicksichtigen, und so
in einer integrierenden Betrachtung die richterliche Ent-
scheidung zu finden, Hervorzuheben ist dabei, daf u.U. das
Vorliegen einer Kraft in besénders hoher Intensitdt allein
ausreichen soll, bei Nichtvorliegen anderer vom Tatbestand
geforderter Klemente, den Tatbestand zu erfﬁlleno5

So wiAre in obiger Skizze eine Tatbestandserfiillung noch mog-
lich, Das Gewicht der vierten Kraft vermag nach der Theorie

vom beweglichen System die geringe Intensitdt der ersten
drei Krifte auszugleichen. Die Entscheidung dariiber, ob der

1: Entwicklung S.3
2: Entwicklung S.14
z2: intwicklung 3.13
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Richter auf sein gelenktes Ermessen verwiesen, und nicht nur
und ausschlieflich auf das Rechtsempfinden, die guten Sitten
oder die Billigkeit, 4r habe die wahren Crundsitze seiner
sntscheidung zu benennen, warum er den Sachverhalt mit dieser
Methode so beurteilte wie er es tato1 kr kdnne nun durch
elastischere Normenbildung und -auslegung neue, unbekannte
Sachverhalte in die gesetzliche Systematik einordnen, ohne
das positive Recht am unerschlossenen Sachverhalt biegen oder
beugen zu milssen, noch mk Fiktionen oder Scheinbegriindungen
arbeiten zu missen,

Das charakterisiert die Lehre vom beweglichen System: die
Tauglichkeit des Tatbestandes in der Subsumtion als Obersatz

'1'\

fiir die Sachvernhalte wird durch elastische rmulierung und

ert, so dal er fiir eine Vielzahl von lerk

teiger L

mal on anwendbar ist, Damit x8nne der Liickenhaf-

tigkeit der Anspruchsgrundlagen und deren mangelnder syste-

matischer Zusammenhang im Zivilrecht mittels eines organisch

entwickelten beweglichen Systems entgegengetreten werden,

D Tuordnung des beweglichen 3ystems zur Begriffs-
ind Infterszsenjurisprudenz

Wilburg entwickelte seine Lehre vom beweglichen

System kontrastierend = vertretenen Auslegungs-
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und Rechtsfindungsmethoden, In Frage stellt er speziell die
Begriffskérperlehre Jherings. Als Modell ansct haulich fiir
eine Vielzahl von Pechtsphinomenen, erklire sie jedoch nicht
alles, Wilburg empfindet die von Jhering vorgenommene Be-
griffsbildung als zu starro2 Verwandter fiihlt er sich der mo-
derneren Interessenjurissrudenz Rilmelins, Miller-Erzbachs,
Stolls und Hecks., In der Interessenjurisprudenz sei die
starre Beeriffsbildung aufgelist, sie gestalte die Rechts-
entwicklung beweglicher durch Ausforchung der Motive und
Grundsitze der Gesetzgeber., Dieses Hhnele prinzipiell der
von Wilburg vorgeschlagenen Konzeption,

Abzuschichten von der Interessenjurisprudenz sei das beweg-
liche System jedoch dadurch, daB es die Motive und Grund-

citze - eben die Krifte - nicht als pradjuristische, vorposi-

1: dntwicklung 3.22,253
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tive ©lemente bewreift, sondern diese in die Kodifikation,
in die MNorm und ihren Tatbestand hinein verlegt,

Obwohl wvon Wilburg unausgesprochen, ist in diescr Konzeption
der Norm in ihrem Verhiltnis zu den ihr zugrundeliegenden
Rechtsprinzipien die Abkoppelung der MNorm und der sich in ihr
bewegenden Krifte von den konkreten historischen Zusammen-
hingen ihrer Entstehung zu sehen,

Die Bedeutung seiner Lehre sieht Wilburg vordringlich in der

Dogmatik, %r erkennt, keine Theorie des positiven Rechts ge-

<>
leistet zu haben, verweist aber zur Verwertung seiner Anre-
gung fiir das positive Recht auf das juristische Temperament
; A . . . .
von Lehre und Praxis. Wilburgs bewvegliches System igt fir

zukinftige Zivilgesetagsbung insofern Forderung, flir die be-
5 S o 59

stehendas eine flexibel-dogmatische Auslegungsnmethode,
c Das bewegliche Srstem in Beispielen
1 Auferveriragliches Schadensersatzrecht
Mir die Darstellung seiner Konzeption des beweg-
lichen Systems war filr Wilburg das Schadensersatzrecht von
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lichsten die Idee frei beweglichen Kriftezusammenspiels im
[}
. : < . . o~
Recht, Im Ansatz 1941 entstanden, griff er diese Idee 1950

in seiner Antrititsrede als Rektor der Universitét CGra

der auf und dehnte sgie aus auf das gesamte Blirgerliche Recht
196% verbesserte und prazisierte er diese Konzepti fir das
Sohuldrechto4 In dieser neuesten Passung will er den Scha-~

densersatzanspruch auf folgende fiinf Krdfte griinden:

Lo

Inanspruchnshme fremden Gutes oder dessen Cefdhrdung;| .-

—
S~

Vorwurf{ eines Mangels, der der Rechiswidrigkeit nahesteht,

A
~

aber auch das Verschulden in seinen verschiedenen Graden

-

unfaft; Res v €

3) Intensitdt der Verursachung; ¥

4) Abwigung der Vermdgenslage; il

5) Die Idee der Konzentration von Vorteil und Gefahr in ei-

nem Unternehmeno5

=3

I 1 1 a0
1+ Untwicklung 35.22 4+ Zusammenspiel
o nl 4. ~ -
&3 Tlemenue 5: Zusammensplel S,3%46
3: wintwicklung



Ob ein Schadensersatzanspruch besteht, und in welcher Hohe,
ergebe sich aus dem Vorliegen dieser Kridfte nach Zahl und
Stirke im Sachverhalt, und der daraus resultierenden Gesamt-
wirkung.1 Liegt ein Blement besonders intensiv vor, co ver-
mag es das Fehlen anderer zur Haftungsbegrindung unschidlich
zu machen. So sei z.B3., der Luftfahrtunternehmer verschuldens:
unabhingig fir Schiéden haftbar zu machen, also auch bei
héherer Gewalt., Wilburg besriindet das mit der ganz besonders
intensiv vorliegenden fiinften Kraft in diesem Falle, mit der
hohen Gefihrlichkeit des Flugbetriebs als solchemo2
Demgegeniiber nimmt er fiir das Kfz. eine geringere Betriebs-
gelahr an,sso daB ein Nachweis des Halters, xeinen Fehler
gemacht zu haben, diesen von der Haftung befreie. Bei noch g
ringerer Gefihrlichkeit eirer Unternehmung hdlt Wilburg es
fiir angemessen, zur Haftungsbegrindung generell auf das Ver-
4 g

o gestuft ergeben sich immer neue

-

schulden abzustellien,
Kombinationen zwischen den Merl'malen Gefdhrdung und Verschul
den, und in kontinuierlicher Reihenordnung lassen die unter-
schiedlichen Intensitidten ihres Vorliegens unterschiedliche
Rechtswiirdigung zu.

Ambition Wilburgs ist, in flexibler kombinatorischer Ver-
kniipfung dieser fiinf Krédfte die gesamte Vielfalt des delik-
tischen Verhaltens zu erfassen. Er hofft, mit diesen fiinf
¥yiften das auBervertragliche Schadensersatzrecht systema-

tisierend erfaft zu haben.

2 Mittiter oder Gehilfe? -~ Das bewegliche System als

Instrument in der Strafrechtsdogmatik

Etwas leichter faBbar als die vom positiven Recht
doch etwas abgehobene Konzeption eines Deliktsrechts bei Wil-
burg ist das‘Beispiel der Abgrenzung von Mittdterschaft und
Beihilfe in héchstrichterlicher Rechtsprechung. Hier wird
jetzt mit dem uns durch das bewegliche System an die Hand ge
gebenenHandwerkszeug die Argumentation der Gerichte zu die-
ser Frage nachrezeichnet, Im folgenden - ohne Anspruch auf
Vollstindigkeit - die zu dieser Abgrenzung jemals aufgefiihr-

ten Unterscheidungskriterien.

Zusammenspiel S.347
Intwicklung 13
Entwicklung 13
mntwicklung 13
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subiektiv
(1) - die Tat als eigene will , sich mitverantwort-
lich fiihld;
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(3) - ein enges Verhiiltnis zur Tat hat 3
objektiv
(4) - das "Ob" der Tat mitbeherrscht (z.B, durch geis
tige Binwirkung auf den Ausfithrenden);

- die Durchfiihrung der Tat mitbeherrscht;
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im bewuBten und gewollten Zusammenwirken mit

anderen den Taterfolg herveifiinrt;

ate
(7) - gemds dem Urteil eines unbefangenen 3eobachters

T P
Mittater ist,

Begreifen wir diese Kriterien als Krdfte im Sinne Wilburgse

74 untersuchen ist, wie RGSt und BGHSt mit diesen Kriften

argumentativ verfuiren,

So hatte das RGSt folgenden Fall zu entscheiden (RGSt 74,845
"Badewannenfall™):

Priulein A gebdrt ein uneheliches Kind, Thre Schwester, die
inr bei der Niederkunft zur Hand ging, sieht grofes Ungliclk
ob dieser UQeburt iber das Friulein A hereinbrechen: Familien-
sank und Nachbartratsch, Nach kurzer Absprache mit der A
taucht sie den frischgeborenen und lebenden Siugling in eine
gefiillte Badewanne, so daf dieser ertrinkt,

Die Vorinstanzen erkannten auf mittdterschaftliche Begehungs-
weise, das RGSt sah es anders: Gehilfenstrafbarkeit fiir die

Schwester. Zunidchst ein Blick in das Koordinatensystem:



Das RGSt argumentierte wie folgt: zwar habe die Schwester
1le objektiven Kriterien fiir eine Mittdterschaft erfiillt,
doch war sie in subjektiver Hinsicht vdllig den Zwecken des
Priuleins A untergeordnet, Sie habe die Tat nicht als eigene

gewollt, Das schlof fiir das RGSt Mitthiterschaft aus.

In der Zprache des beweglichen Systemg: bel Betrachiung des
Zusamnmensplelyg der Krédfte in diesem ¥Fall und deren Gesamt-
wilrdigung schliefit die schwache Intensitdt der ersten beiden
e di

Krif

ok

ot

Eriillung des Toatbestands "Mittidterschaft" aus,

O

ﬁ'

Diese Auffassung erfuhr lebha Xritik, die sich auch in der
c

af
Rechtsvrechung niederschlug, In BCHSt 8,393 wurde folgender

*]

Fall entschieden:

Landarbeiter B zog zu den bheleuten C, Frau C war attraktiv,
und liktte dashaeld eine starke Anziehungskraft auf den C zus.

e sexuell in Xentakt mit ihr getreten
‘rau C war mit ihrem Mann nicht mehr so recht gliicke-
lich, weshald sie den B bestiirmte, Herrn € zu erschlagezn.
Nach lingerem suggestiven Zureden und geziemendem Zdgern er-

kldrte sich B zur Tat bereilt. Wihrend eines gemeinsamen Wald-

M

spaziergangs mit den Bheleuten C erschlug der B den C auf ein
Zeichen von Frau Co

Wihrend der Verhandlung stellte sich heraus, daB B die Tat
nicht als eigene wollte, auch nicht, um sich den Weg zu

Frau C freizumorden,

Entgegen RGSt 74,84 entschied der BGHSt mit ausfiihrlicher
Stellungnahme und unter Anfihrung der materiell-objektiven
Abgrenzungstheorie Welzels auf mittdterschaftliche Begehungs~-

weise,| Zundchst ein Blick in das Koordinatensystems

3 ' 1
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Man mag sich iber Huancen streiten, aber im Grofilen und Ganzen
entspricht die Gesamtwirkung des Zusammenspiels der Kréfte

in diesem ¥all des B so ungefdhr dem der Schwester im "Bade-
wannenfall”, Diese Gesamtwirkung wurde vom BGH3t jedoch an-
ders interpretiert: das schwache Vorliegen der ersten beiden
Krifte werde kompensiert durch das ganz besonders intensive
Vorliegen aller objektiven Merkmale. Interpretationsprinzip
war dabei der Leitsatz: wer mit eigener Hand einen Menschen
totet, ist grundsitzlich Thter, auch wenn er kein Interesse
an der Tat hat. So muBte der BGH3t in dem B den Mittater

erkennen,

Is ging auch anders, Folgender Fall lag BGHSt 16,12 zugrunde:
D,E und F verabredeten sich, filir eine Spritztour ein Auto zu
knacken, D und I gingen noch auf ein Bier in die Kneipe, der-
weil der ¥ das Auto besorgte , mit dem er dann D und B
in der Kneipe abholte,

Welche Xrafte waren bei D und E bzgl. des Autodiebstahls re-
alisiert ? - stark im subjektiven, schwach im objektiven, Das
Koordi;ateqsystem:

RE

|
! 1 7.1

12 3 4 5 6 7

Der BCHSt erkannte auf Mittdterschaft flir D und E. Er wirdig-

K

te dabei das fiir FPdlle von Mittdterschaft t y p i s ¢ h enge
Verhdltnis von D und E als entscheidend, empfand die starke
subjektive Komponente als ausschlaggebend, was das falktische

Nichtvorliegen objektiver Merkmale kompensiere, Interessant

wickdvorbiesads

oder obhjektive Voraussetzungen der Mittdterstrafbarkeit wur-
den durch das besonders intensive Vorliegen der jeweils an-

deren Krafte substitulert,

Tiese hichstrichterlichen Argumentationen erinnern stark an
die von Wilburg vorgezeichneten Interpretationsmuster fur

bewegliche Systemeo.



F Zusammenfassung

1 Wilburg diagnostiziert eine Krise der Jurispru-
denz., Ursache sei zu starre Begriffsbildung und
die Verabsolutierung einzelner Rechtsprinzipien in Lehre und

Praxis,

2 Wilburg fordert dort, wo nicht strenge Formali-
sierung geboten ist, elastischere Normen und

flexiblere Auslegung, Zur Argumentation verweist er auf die

Prinzipien der Gerechtigkeit, Billigkeit und auf das Rechts-

empfinden,

3 Die Krdfte eines Rechtsgebietes liegen in den Hin-
zelfdllen als in einem beweglichen System verkniipd
vor. Rechtsfindung vollzieht sich am konkreten Sachverhalt
unter Beriicksichtigung der Gesamtwirkung des freien Zusammen-
spiels der Krdfte durch Intscheidung des Richters nach gelere

tem Ermessen,

4 Wilburg grenzt seine Lehre von der Begriffsjuris-
prudenz ab, sieht sich jedoch der Interessenjuris-
prudenz verwandt, Im Unterschied zu ihr verleg
te nicht in den vorpositiven, metajuristischen Bereich, son-
dern sieht sie direkt in der Norm verwirklicht. Anliegen da-
bei ist, die Krifte von den ihnen zugrundeliegenden histo-
rischen und sozialen Umstinden ihrer Entstehung zu abstras

hieren,

5 Thre Grundlegung fand die Idee vom beweglichen
System 1941 in der Intwicklung eines Schadenser-

satzrechts nach Llementen,
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II Das hewagliche Svstem in der Literatur
. podaith .

Die Lehre Walter Wilburgs fand Echo in der Liters-
tur, Dieses Lcho war in den ersten Jahren nach Lrscheinen
eher reserviert bhzw., ablehnend, in jlingster Zeit fanhden sich
jedoch Autoren, die sich um das bewegliche System vertisfend

und prizisierend bemilhten,

A Marton: Ist das bewegliche System ein System 7
mine kritische Stimme erhob sich kurz vor Erschei-
nen von "Zusammenspiel der Krdfte im Aufbau des 3chuldrechts"
1662, Es HuBerte sich Geza Marton,1der sich innerhaldb eines
eigenen Entwurfs zum Schadensersatzrecht mit Wilburgs Konzep-
tion beschiftigte, Lr fiihlt sich der Lehre Wilburgs grund-

Atzlich verwandt, wie dieser beflirwortet auch er eine Dif-

w

I

erenziarung der haftungsbegrindenden Zlemente 1lm Schadenser-

satzrecht, unter denen das Verschulden nur eines unter mehr-
. 2 s s . v s . .

eren sein solly Dabei sieht er Jjedoch in Wilburgs Versuch

einer Systematisierung erhebliche Mingel: in jedem dieser

Tlemente "stecke zwar ein richtiger , doch sind sie

I’ Tl g £ ~ P o =
genr mangelhatft und unklar neraus im

¢ und ihre Absg

o

—

mune auf ein meschliossenes hHystem 1st so manceinaflit, so une

-

begrindet, dad man dabei kaum von einem System sprechen kann?®

In dem Bemiihen, alles zu umgreifen, habe Wilburg nichts er-
klirt, In den Beispielen Wilburgs aus dem geltenden Recht,
mit denen er die Hotwendigkeit einer Auslegung nach dem bew-
weglichen System zu beweisen versucht, seil mal das eine, mal
das andere Blement oder Kraft stark gewichtet, wiirde domi-
nierende Kraft am konkreten Fall, ohne daB Wilburg eine Be=-
griindung oder ein Prinzip angibe, aus dem sich das verge=
wicht der Kraft erkliren wiirde, Der immer wiederkehrende Ver-
weis auf das menscnliche Rechtsgefihl wiirde dabel wissen-

4

schaftliche Bediirfnisse nicht befriedigen, So vermutef Mar-
ton, daB Wilburg auch Uberhaupt kein System leisten wollte,

" da er nicht versucht, den Zusammenhang seiner Elemente, die
Rolle und das Gewicht jedes einzelnen in ihren gegenseitigen

" 5

Auswirkungen darzutun ",

1: Marton AeP 162,1 £f
21 a.a,0, 5.3%5
3: a,8.0. S.37
4t 2,3.00 5,37
~ . - . (S



Billigt Marton zwar die opraktischen Festsitellungen Wilburgs
innerhalb des Deliktrechts, so AuBert er doch erhebliche Zwel
fel an der Methode Wilburgs.

Auf ¥artons Kritik reagilerte Wilburg in seinem kurz darauf
erscheinenden A@lsatuo1ln diesem hielt er eine feste, be=
stimmte Gewichtung der Krédfite innerhalb des beweglichen Sya-
tems wegen der vielfAltigen und sich kontinuierlich verfn-
dernden Lebenserscheinungen fir unmdglich, aus demselben

Grund auch nicht fir wilnschenswert,
B Reinhardt: Das Problem der Kriftegewinnung

Kritik nat die Lehre Wilburgs auch durch Reinhardi
Auch er &uBerte sich Uber die "khlemente des Scha-

" Wilburgs, auch fiir ihn waren die methodischen

des heweglichen Systems der Schwerpunkt seiner At-
kritisiert die abstrakten, farblosen Formulierungen

, die kaum einen 3chlul auf das von Wilburg Gemein~

zulielen, Auch sieht er die Frage nach den Prinzipien,

nach denen sich das bewegliche Zusammenspiel der XKrdfte voll-
ziehen wnd einer Gesamtwirdigung zuginglich sein soll, als

oF
(¢}

v ey 1 T [ 3
o ne s matigche Zrfassung des

nunA

5

Daliltrs yon gelungen, die letso 4w ureh-
dringung der Materie stehe aus.

Massiv hinterfragt er die Art und YWeise des Schlieflens Wil-
burgs vom BZeispielsmaterial, vom allgemeinen Rechtsmaterial
auf die Kridfte., Diese erscheine nicht zwingend, der Schlufmo=-

dus bleibe im Dunkeln. So fragt er wirtlich:",..woher nimmt
der Verfasser das, warum ist das wirklich zwingend?"-diesen
Nachwels bleibe Wilburg schuldig.5 Zudem bleibe der Verweils
im Rechtsfindungsprozed auf 4 -as gelenkte brmessen des Rich-
ters efriedige nd,4damit sei-eine Rechtsunsicherheit gros-
seren Ausmuﬁes'verbundeno Gleichwohl erkennt Reinhardt Wil-
burgs Lehre als durchaus wertvolle Anleitung zur Beurteilung
eines Winzelfalles aus dem Rechtsgefithl an05
Wilburg selbst hat Reinhardts Kritik zur Kenntnis genommen,
sie als klidrend empfunden, sie jedoch unkommentiert gelassené
Eine Pridzisierung des beweglichen System in die von Reinhardt

vorgeschlagene Richtung erfolgte nicht durch Wilburg selbst

jedoch durch andere - wie, davon gleiche

1: Zusammenspiel $47 At 8.8,005,168
2: Reinhardt 2.2.0. Sel67 5: 2.2,00,3,186
23 a.8.063, 1587 6: Zusamnmenspiel S.347 FN 3
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C Canaris: Das bewegliche System als Mittler zwisch-
en oberstem Rechtsprinzip und Binzelfallgerechtig-

ket

Unter den affirmativen Stimmen hat sich besonders
Canaris um eine Hinordanung der Lehre Wilburgs in das juris-
tische Systemdenlken bemitht, Unter gesetzreberischem Aspekt
sieht er das bewegliche System zwischen fester Tatbestands-
bildung und GeneralklauselOTAls Auslegungsme thode verspricht
sich Canaris vom beweglichen System Konkretisierungshilfe bei
GCeneralklauseln mit dem Ziel, blofSe Billigkeitserwigungen und
topisches Denken in der juristischen Argumentation so weit
wie md,lich ;urﬁckzudrangenoz
Canaris hebt folgende Eigenheiten des beweglichen Systems hex
vor: es gibe in ihm keine Hierarchie der Krifte, die Rechitse~
3

hgeordnet,” Lediglich in Bezug
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n sis {bergeordnet, Gleichordnung
der Kriafte, ihre wechselseitige Austauschbarkelt und Verzicnt
auf eine abschliefBende Tatbestand

Merkmale des beweglichen Systems.

ris sich zunusze, um das bewegliche Systenm vom sogenannten
"pffenen Srystem” ahzusrenzen, Sene ein of fenes Yysatenm die in-

haltliche Jerinderharkeid

dem ist mi% dem offenen Syctem nicht notwendigrweise die
Gleichordnung und Austauschbarkeit der Wertungen impliziert,
7
wohl aber in der Lehre Wilburgsoo Damit kommt er zu denm
SchluB, daf die Begriffe "offenes"” und "vewegliches" System
einander nicht bedingen, sondern Merkmale des einen Begriffs
in der anderen Systemform mehr oder weniger realisiert sein
kénnen,7ohne dal sich daraus eine Korrelation zwischen den
beiden Systemformen ergibe, Canaris gibt allerdings der Ver-
mutung Ausdruck, daf YWilburg sein bewegliches System als of-
fenes gemeint haben kb‘nnte,8 da er das Hinzutreten neuer As-
pekte und Krdfte innerhalb seines Systems am Binzelfall als
mdglich erkennt,
Canaris a2.2.00,5,82,156,157

2.8.005.152,153

2.8.0.5.74,77 £ K
8.2.005.7 8
8.2.065,7
8.a.0.5.7

.

oaoOoSo76

7 22,0,8,76 FN 10, er wverweist
5 dabei auf Entwicklung 5,14
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Mit Blick auf das geltende deutscne Recht stellt Canaris

fest, daB dieses ilberwiegend aus festen Tatbestinden

/

resteht,

mit Ausnahmen allerdings { Generalklauseln, Mitverschuldens-

+

bewe

wobei die maBgeblichen Wertungskriterien

betont, dafl der Forderung Wilburgs nach I

glicher und unbewsglicher Systemteile im geltenden
£

£

haftung des § 254 3G3 V. S50 geht er von einem Nebeneinander

2 EO
GLVI L~

beweglich

lastizitit
auslegung gegen Verabsolutierung einzelner Rechts-

11 unbeweglichen Systemen ent-:

e
sprochen werden kann, wenn diese Auffangtatbestédnde vorsehen

Die positive Bewertung Canaris' der Lehre Wilburgs

[T

daraus, dall er das bewegliche System als einen besonders

rgib

t sic

glicklichen Kompromi:’%”5 zwischen den obersten Hechtswerten

und individualistischen Ge“echtigheitserwﬁgungen empfindet,

Wr mizt den beweglichen Srstenm allerdings

legung Bedeutung zu, da fiir die legislatorische Praxis eine

ausschlieldliche Yerwendung elastischier Normen mit einem zu

C
starken Verlust an Pechtssicherheit verbunden sei,

lich erkennt er in denm bewaglichen System eire "entschelden=-
de Zereicharun les zesess~eberischen wie des methodolo-
gilschen Instrumenﬁuriums”,iund avostronniert es als "hedei-
tende juristische fntdeckung"
D Bydlingki: Wie Wilburg die Kré&fte bildet - Ausle-
pungsvarianten innerhalbd des beweglichen Systenms
Wie Canaris, so sieht auch Bydlinski die Anwendung
des beweglichen Systems vorwiegend in der Rechisauslegung als
in der legislatorischen Praxis, Dort sei es bei Generalk clau-
seln, Wormenkollisionen und festen Tatbesténden von Mut 7
Eigentiimlich in dieser Aufzihlung der feste Tatbestand: heil
ihm ife das bewegliche System in Grenzfdllen ein, um eine

nachvollziehbare Auslegung in den Vagheitsbereichen der

A
"SchlufBend~

scheinbar festen Begriffsbildung ( Begriffshife, neutrale

Kandidaten ) zu ermdglichen,

Bei der Auslegung mittels des beweglichen Systems orientiere

man sich an der dem Gesetz zugrundeliegenden Gesamtwertung.

Bydlinski will diese Gesamtwertung durch Sichtung des

tischen Materials, d.h. aus dem Gesetz, Richterrech

11 Canaris a.8.0,5,79 H:cLa”O.S.éz +:
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Bucllingh 2.0, 534,534
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vergleichung und Literatur, ge winnen, Im Induktionsschluf von
dem vielen Besonderen hin zum Allgemeinen verdichte sich die
aus dem Jjuristischen Material gewonnene Gesamtwertung zur
Kraft im Sinne Wilburgs. it diesem Verfahren will Bydlinski

aus dem Grenzbereich der Auslegung beliebige Wertungen, Bil=-

@

b

ligkeitsgesichtspunkte, Gefithl, leinung, Toplk und Freirecnt®t
denken zuriickdringen, Dabei ist es fiir ihn ganz verfehlt,"in
der iiblichen stereotypen YWeise lber den angeblich drohenden
Verlust an Rechtssicherheit zu lamentieren "1, denn die Al-
ternative zum beweglichen System in den Grenzbereichen der
Auslegung sei nur dss subjektiv-beliebige Meinen des Rechts-
suchenden, Das bewegliche System zwinge demgegeniiber zur An-
gabe nachpriifbarer Kriterien, deren sich der Rechtssuchende
zunichst einmal selbst versichern mu[%.2

Die Anwendung des beweglichen Systems auf einen festen Tat-

_bestand, so betont Bydlinski, sel genau dann methodisch legi-

tim, wenn keine andere Auslegungsregel, wie 2.3, das klag=-
sische Auslegungsquartett, zu einem befriedigenden Irgebnis
fiinrt. Auf den Punkt gebracht: das bewegliche System sei an-
deren Auslegungsregeln s ub s 1 d 1 & re

Innerhalb des beweglichen Sygtems entwickelt Bydlinski zwel
Auslegungsvarianten,

”G‘j"r!'f‘fhmﬁt'; aoh -~ teleonlaosiache
aratenntiach eleologracne

Diese Methode

2] o b ':-
ung Twel-

3

ter Stufe', geht aus von der normalen Subsum-
tionssituation, in der ein Sachverhalt unter einen Tatbestand
gefaBt werden 11, jedoch - wie es dle Subsidiaritédt des

beweglichen Systems gebletet - im Grenzbereich der Tatbe~

standsauslegung. Der rechtliche Zusammenhang, in dem die Sub~
sumtion sich vollzieht, sei nun zu durchleuchten, das betrof-
fene Rechtsgebiet abzustecken, die Gesamtwertung zu ermitteln
Man habe sich der dem Rechtsgebiet zugrundeliegenden Rechts-
prinzipien zu vergewissern, und sie sich abstrakt, d.h. unab-
hing

aus ihrer gesetzlichen Verankerung zu formulieren, Dieses nux
g g

gig von ihrer urspriinglichen Xombination und her rausgelds
auf einer metagesetzlichen Ebene befindliche Wertungsmaterial
kdnne dann fiir den in Frage stehenden Sachverhalt nutzbar ge
macht werden, dahingehend, daB8 nach Anknilipfungspunkten fir

das Wertungsmaterial im Sachverhalt gesucht wird. Liegen die-

se vor, lddt der Sachverhalt also zur Anwendung dieser Wer-

a.an0080537
30300050536!537
a,8.,0,5, 538
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tungen ein, so kdnne man dann in direkter Anwendung des Ge~
setzes auf Tatbestandserfilllung und Rechtsfolge erkennen,
Wie ist ein solches Verfahren von der Analogie abzugrenzen?
Bydlinski hat der Auslegung zweiter Stufe die " Substitutions
nalogie " anbeigestellt, Die Auslugun@))ituation ist folgen-
de: ein als notwendige Bedingung zurTatbestandserfiillung vor-
geschrieberes Tatbestandselement ist im Sachverhalt nicht ge-
geben, Dieses fehlende Tatbestandselement konne aber durch
einen anderen Umstand, der dem fehlenden wertungsméfiig ahn-
lich ist (d.h.; tatsdchliche Ankniipfungspunkte fiir eine
gleiche Wertung vorlegt ), im Sachverhalt substitulert sein,
Das tzt wie in der Auslegung zweiter Stufe voraus, dal man
sich der gesetzlichen Wertung zuvor vergewlsserte, Findet
man im Sachverhalt einen solchen dhnlichen Umstand nicht, so
er5ffnet Bydlinski eine Alternative, So kodnnten trotz des
fehlenden Tatbestandsmerkmals die ibrigen Merkmale durch den
Sachverhalt derart hefiic gegeren sein, dald auf das Fehlende
verzichtet werden kinne. Bei einer Gesamtschau des gesetz-
1ichen Mormalfalls und des abweichenden Sachverhalts sel
dann eventuell Gleichwertigkeit gegeben, d.h, die gesetzliche
Rechtsfolge kdnnte in analoger Anwendung de » Vorschrift ein-
greifen,

Bvdlinski will der Lehre seines lentors Walter Wilburg die

gebilhrende Beacht ng sichern, erkenn® aber, dal es dazu in-
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nerhalb des bveweg conausrer methodolo-
i3 2

«iacher Reflexion bvedarf.

k) Otte: Argumentationsformen innerhalb des bewe g~

lichen Systems

Dieser methodologischen Reflexion hat sich Ot%
angenommen, nLr bemiiht sich um die logische Struktur eines
beweglichen Srstems, in das innerhalb eines Rechtsgebietes
eine Vielzahl von Sinzelfallentscheidungen eingordnet werden
miissen. Otte begreift dabei das bewegliche System und die in
ihm wirkenden Krifte als komparative Sdtze, d.h, als Shtze,

deren Tatbestands-Rechtsfolgerelation sich in einer

je (2.B. mehr,intensiver) - desto (z.B. hiérter bestraft)
Verkniipfung ausdriicken lassen., Um als Beispiel einen Satz aws
Wilburgs Lehre selbst herauszugreifen: je intensiver der

Gachvernalt die Kriafte innerhald eines beweglichen 3Systems

arfiillt. Jesto eher ist der Yatbestand gegeban,



Otte fithrt aus, was der komparative Satz zu leisten imstande

ist. Dieser ordnet dem Sachverhalt im beweglichen System ei-

nen bestimmten Platz zu, so dal sich der Sachverhalt in die

ik

teihenordnung bereits entschiede

joo]

er Sachverhalte, Hinzelfdl-

1oL ; . L
le einfiigen Xkann. Diese Zuordnung eines Platzes in der

Reihenordnung ist voraussetzungsschwanger dann, wenn ein be-
stimmter Katalog von Priajudizien vorliegt,

Je mehr Prijudi-

zien vorliegen, desto eindeutiger die Zuordnung eines be-

stiminten Platzes fiir den zur snischeidung heranstehenden

Sachverhalt (nota bene: auch ein komparativer Satz ')o Diese

H

Zuwelsung erfolgt unter anderem nach dem Gleichheitssatz,

Gleichew gleich wnd Ungleiches ungleich ihrer Yigenart ent-

sorechend zu behandeln; bzw, nach den Ausformungen des

Gleichheitssatzes, nach den Argumenten a maiore ad minus oder
a nmincre ad maius. Hittels Prijudizien sei die Zuwelsung

5 in der Reihenordnung fir den zu eni-

A

te sieht Entscheidungen im Grenzbereich der A
els eines bewegliches Systems als nur noch begrenzt allg

™ A4 Ao o
an, Die Werin

)’.l

3 o " b 3 -
ile der Intscheidung zuge

sublektiv, und dami

ke . —~ R |
t nicihht intersuhjektiv

notwendig nachvellzaiehbar, Wie RBrdlinski aiashi Otte
die Leistung des beweglichen Systems darin, daf me

gabe der ntscheidungsgrinde gezwungen sei, sonit

C die Ent-

. . " 2
scheldung zumindest intersubjektiv verstehb wirde, QOute
erhof £t sich vom veweglichen Hystem Impulse fiir die Diskus-

sion un eine Logik der MNormen und der Prijudizie

13 Larenz: Die Kriéfte identifiziert als rechtliche

Strukturtypen

Aus géanzlich anderer Richitung nihert sich Larenz

den beweglichen System an. In dem Kapitel "Begriffs- und

Systembildung in der Jurisprudenz" seiner Methodenlehre zeigz*:
S

&

er Leistung und Grenzen der klassischen Begriffslehre und des

auf ihr aufbauenden Systemgedankens auf°3 In den Grenzbe-~

rl
reichen dieser Lehre, in denen die Lebenssachverhalte nicht

mehr scharf von Begriffen umrissen werden kdnnten, sieht er

die Notwendigkeit einer eigenen Theorie der Rechisfindung

1: Otte a.a.0, 3,310
2: Q. aooo 80519
3: Larenz 2.a.0. 9,430 ff



mittels Typenbildung, Gebenstand dieser Lehre ist der syste-
2
matisierende, im engeren Sinne rechtswissenschaftliche Typus.

Tn ihm wird eine Vielheit der Phidnomene nach einem bestim ten

Merkmal oder einer hestimmiten Merkmalskonbination abstrakt

[oN

»afaldt, Unter verschiedenen Ausformungen Tyvrenbildung -

ss sind verschiedene mdglich, man kdnnte scherzhaft von

" Pypentypen " sprechen - setzt er ins shesondere die des

"

" Rechtlichen Strukturtypus in Helation zum bheweplichen Sys:

tem Wilburgs, Der rechtliche Strukturtyous ist definiers

T
durch seine Funktion: die Markierung rechtlicher Sinnzusam-

menhinge, aus denen sich Teilregelungen sinnhaft erschliessen

P PR .
lassen.” Larenz bildet den rechtlichen Strukturtypus unts
normativen Gesichitspunkten, d.h, wertungsabhingig. Dabed

werden in sich zusammenhingende Regelungskonmplexe, die aus
o&"r(hm

den Normen, deren’Inhalten plus deren Lebensbesziigen bestehen,

b
A
~ g : a7 - -
gusammengefaft,  Die Normen, deren Tnhalte und deren Lebens-
beriige begreift Larenz nilt dem Zegriff "Elemente" des Re=-
gelungskxomplexes » Charakteristisch fir den rechtlichen

T
Strukturtypus sei, daB einige dieser Llemente inm Binzelfall

fehlen kénnten oder abgewandelt sein kdnnten, ohne dal der
Regelungskomplex deshalb aufhdrte, denm jewelligen rechtlichen

Llemente

Tl emente kann man als ein '"bewegliches 3Systan' in dem Sinne

anffassen, in den WﬂWOurg diegsen Bepriff in die Rechiswvissen-

schaft eingafilnrt nat ", " Es dirfte daher berechtigt sein,
Wilburgs Begriff des "heweglichen Systems” mit seinen Impli-

kationen des "Zusammenspiels" Jeweils in unterschiedlicher
Stirke und Verbindung auftretender "Elemente" auf den recht-
lichen Strukturtypus als Denkform zu ilbertragen, ol
MoaoWo: Larenz jidentifiziert die Lehre vom beweglichen Systen
mit einen ”eilbezelch seiner eipgenen Typenlehre, sowelt es un
das bewerliche Systen als Auslepungsnethode geht,

Hr hebt allerdings hervor, daB das positive Recht der Modell-

{

vorstelluns Wilburgs nicht imner entspricht, daB der Gesetz-

geber griBtenteils eben nicht auf die Bildung fester Tathe-
tinde verzichtete. Uy sieht - und da trifft er sich mit Ca-
naris - die Anwendbarkeit der Lehre Wilburgs

nur i dem Sereich, in dem der Gesetzreber auf festumrissene
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1 Mazxrton stellt die Systemqualitdt der Lehre
Wilburgs in ¥rage, Unklar bleibe das Prinzip, nach

dem die Krifte gewichtet wilrden, Der Verweis auf das Rechts-

empfinden bleibe wisse haftlich unbefriedigend,
2 Reinhardt kritisiert die unscharfen For-

rulierungen Wilburgs. Auch sei nicht nachgewiesen,
woher Wilburg seine Kridfte nimmt und wie er sie bildet. Das
induktive Schlufiverfahren vom Rechtsmaterial suf die Kraft

sel suspekt,

AN
(@]
0
¥

r i s erkennt jedeg bewegliche Systenm als

a
gemeniiber neuen Wertungen oder Inhalfen offen ano

Im beweglichen System gebe es keine Hierarchie der Krifteo
Diese geien ledislich blofen Hingelfalllriterien tbergeord-

net, Als Auslegungsmethode tauge das bewegliche System, doch

zur Gesetzgebung lasse es die ndtige Recht gssicherheit vermis

sen.

A 3wvadlinsehki dis Subsidiaritit des Te-~
wegLichen Syvsiteuns salegungsmetniode, wr ent-

wickelt anhand der Konzention Wilkurgs zwel Auslegung%me no-

den: die systematisch-teleologische Auslegung zwelter Stu

und die Substitutionsanalogie. Die Krifte gewinne man unpro-

plematisch im induktiven ¥rkenntnisvorgang aus dem gesamten

terial, Anwe”dung des beweglichen Systems auch

reiche,

5 0 t % e begreift das bewegliche System zls kompa-
rativen Satz., Mittels Prijudizien und der Argu-
mente a maiore ad minus bzw, a minore ad maius sei es mdglich
eine logische Struktur der Einzelfallentscheidungen in einem
beweglichen System zu erstellen, Entscheidungen mittels des
beweglichen Systems seien nicht objektiv wahr oder falsch,

sondern vertretbar, verstehbar, oder - eben nicht,

6 L aren z identifiziert das bewegliche Systen
mit einem Teilbereich seiner Typenlehre, mit denm

rechtlichen 3trukturtypus.
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IiI Diskurs
A Rewegliches System und Nationalsczialismus - ein

“usammenhang 7
- 2

7unichat: die Yinleitung zur Darstellung der Lehre
Walter Wilburgs ist markiert durch ein Zitat aus seiner
Yenrift "Hlemente des UYchadensrecht=", 1941, Dieses Zitat
wurde nicht vorangestellt, um Walter Wilburg per se, und sel-

1

ne Lehre damit zugleich z

e

diffamieren, sondern um das beweg-

u
liche System in dem nistorischen Zusammenhang z gehen, in
d

den Wilburg es selbst ausdriicklich gesetzt hat,
[

&)

Die Grundlegung seine:

T
701t der nationalscomialistischen Herrschaft in Deutschland
t

d B et Al T . n et - _— L
und Ssterreich, Wilburg selbst, das belegt das Zitat, sah
gich in diese nolitischen Gegebenheiten eincepalt, Fraglich

3

ist, ob die Lehre Wilburgs wvon hewerlichen System mit dem

b

ischer Ideologie behaftet ist, und da-

mit evtl., fir eine akbtuelle Methodendiskussion disqualifi-
ciert wire., L erscheint niltzlich in diesem Zusammenhang,

Y - . AR s E) PO . P P * T h + T .. LA -

i T"alle der Methodenlehre im Hacht Klarheltb zu
- . S Ay T e - R -
dag Verniiinis von Ideouiogice, Woeritung und inrer

methodischen Umsetzung im Hecht kursz zu beleuchten,

Vorausgesctzt ist der Sinnsvyruch, daf die Methode die Diene -
rin der Wertung im Recht ist. Rechtsfindung vollzieht sich
aufzrund einer praktisch-philosophischen Grundwertung, die
anhand geltenden Rechts methodisch umgesetzt wird zur konkre-
ten Entscheidung. Wichtig fiir die Stellung der Methode in
diesem Prozel ist dag von R U t h e r s 1968 in einer Ausein-

ahe

1)

.

andersetzung nit der NS-Rechtsurechung gesa
" Die juristische Methodenlehre, besonders die Auslegungsme-
thode, ist mithin eine formale Theorie der Wertverwirklichung
Daher kann dieselbe Auslegungsmethode auf Rechtsordnungen mit

N . 1
sehr verschiedenen Wertgrundlagen angewendet werden,"

Methodenlehre ist also formal, inhaltlich nicht fixiert, ist

eine " formale Theorie der Wertverwirklichung ". Sie kann so-

1: Riithers a.a.0. 5. 435,436




mit nicht mit einer bestimmten politischen Ideologie identi-

fiziert werden, oder als Ausdruck einer bestimmten moralisch-
en Wertung begriffen werden, Demgemi3 dilrfte der Begriff eine
spezifisch nationalsozialistischen Methodenlehre an der von

Ritthers formulierten mrkenninis vorbeizielen,

Der Hakel des Paschismus haftet also dem beweglichen System

Wilburgs nicht an, seine Lehre ist keine spezifisch national
sozialistische, Das bewegliche System ist nicht disqualifi-

ziert filr eine Diskussion,

B Der subsidiire Charakter des beweglichen Systems

Jas das bewegliche System leistet und was nicht,

mis also unter einem anderen, ideologiegereinigten

)

Aspekt beurteilt werden, “ine kurze Releuchiung des Literatur-
echos mag Aufschlud geven ilber das, was gewellt und erreicht

. wurde. Auffillig sind die beiden scharfen Kritiken Martons

N

und Reinhardts. Obwonl sie sich beide Jje nur auf das Schadens

o]

rsatzrecht Wilburgs beziehen, packen sie ihn doch an der

methodologischen Wurzel., Wie gelingt inm der Schluf vom empi-
vigchen Material auf dag allgemeine Prinzip 7 Wie prizise te-

schreibt er seine Haftungselemente ? Wo gind die Kriterien

=%

nach denen eine Gesamtwirkung des beweglichen Kriafitezusammen-
iels zu gewinnen ist, wie soll diese dann gewertet werden 7
Fragen gab Wilburg selbst keine intvort, jedoch be=-
minten sich Bydlinski, Canaris und Otte (mittelbar natiirlich
auch Larenz, wendete man die Erkenninisse seiner Typenlehre

auch auf das bewegliche System an) um eine Prézisierung der

Forderung Wilburgs nach mehr Beweglichkeit in der Rechtsaus-
legung. Dabei entfaltete die Anregung, die Wilburg mit seinem

beweglichen System gab, eine erhebliche Elgendynamik.

Eine besonders weitgehende Modifikation erfuhr die Intention
Wilburgs, eine universelle Auslegungsregel filr das gesamte
Biirgerliche Recht zu leisten. Die Wilburg nachfolgende Be-
schiftigung mit dem beweglichen System engte den Anwendungs-

pereich dieser Lehre imner weiter ein. So erkannte Canaris

m.E., die Untauglichkeit dieser Lehre fir die legislatorische
Praxis, betont Bydlinski die Subsidiaritdt ihrer als Ausle-
gungsmethode gegeniiber anderen Auslegungen, In diese Kerbe

schligt auch Larenz: seine Lehre vom rechtlichen Strukturty-

pus sieht er erst dann zZur Anwendung kommen, wenn der her-




kommliche Auslegungskanon versagt. D.h., daB aus der generel-
len Theorie einer Auslegung Blirgerlichen Rechts Wilburgs bei
Larenz, der Jja seinen rechtlichen Strukturtypus mit dem be-
weglichen System identifiziert, und bei Bydlinski eine Metho=-
de geworden ist, die nur noch im Grenzbereich der Rechtsaus-
legung zur Anwendung kommt, Der Nutzen des beweglichen Sys-
tems wird vordringlich in der juristischen Ausnahmesituation
gesehen, die ambitionierte Lehre Wilburgs wurde damit auf ein

schmales Betdtigungsfeld eingeengt,
c Systemtheorie oder Topik ?

Hier soll der Eindruck Martons aufgegriffen werden
der mutmalte, Walter Wilburg wollte iliberhaupt keine Systema-
tisierung des Schadensrechts leisten, Dieser Vorwurf hochge-
rechnet vom Schadensrecht auf die Leshre vom beweglichen Sys-
tem insgesamt bedeutete, dald der Systemgedanke in der Lehre
Wilburgs kXeinen Hingang gefunden hiétte., Wiewelt Wilburg die=-

Lonny

sem doch Rechnung trug, ist anhand folgender, von Rodig for-

. . . . . 1
mulierter Kriterien filr ein "System'" zu messen :

- das System kongtitulert die innere Ordnung eines Rechisge=
bietes;

- @3 liefert den hinlinglich konstanten Rahmen der Rachise
entwicklung;

- und es basiert auf einer vollsitidndigen Axiomatik,

Offengichtlich hingen diese Xriterien miteinander zusammen.
Durch eine vollstindige Axiomatik 188t sich eine abgrenzbare
Menge aufeinander bezogener Theoreme deduzieren, die auf die

Axiome verweisen und damit den gegenseitigen Bezug herstel-

Die. Rertge clts T e o btatss o
len, Sie bilden die Struktur des Systems, d.h. in unseren

'I{'\

Tall die innere Ordnung eines Rechisgebietes, die dann den
erwinschten, hinldnglich konstanten Rahmen der Rechtsent-
wicklung liefert, Die drei Kriterien R4digs leiten sich aus

einer allgemeinen Bestimmung des Begriffs '"System" her.

Das Eigentiimliche an der Lehre Wilburgs ist, daB er gerade
keine starre Axiomatik entwickeln wollte, sondern eben ein
bewegliches System flexiblen Kridftezusammenspiels, Die Kridft
kdnnten je nach Sachverhalt hinzutreten oder fortfallen, un-
terschiedlich stark auftreten, einander ersetzen oder ver-
1: R6dig a.a.0. S. 3%, 5.8




zichtbar machen, Die Frage 1st, ob beil einem solchen Modell
das oben angefiihrte Vollstindigkeitskriterium erfiillt sein
kann,

kRl

frage gilt es zu unterscheiden

&)

Zur Beantwortung digser

~

zwischen der Herausarbeitung der in einem Rechtsgebiet wir-
kenden Kriafte und ihrer Anwendung auf den hinzelfall, Wilburg
setzt mit seiner Lehre die Systematisierung eines Rechtsge-
bi

tischen Zusammenhang der in diesem Rechisgebiet wirkenden

[t}
farl

s voraus, und fordert damit gleichzeltig den systema-
Krifte, Das Rechtsgebiet soll mittels dieser Kridfte vollstine

dig durchdrungen sein., Damit soll dem Vollstindigkeitskri-
Z t

i d
terium als Voraussetzung fir ein Sys
&
e

Wilburgzs Lehre fordert die Systematisierung der Rechtsgebiletsg
um die so geleistete Durchdringung filr die hrfassung des Hin-

zelfalls nutzbar zu machen,

Am Rinzelfall selbst leistet das bewsgliche System dann eine
Methodenlehre, die in mdglichst flexibler Anwendung der
Xrifte eine umfassende Wirdigung des Lebenssachverhalis in
seinem manzen Facettenreichtum versucht,

Das Modell wvom bewesgliclhen Sysitem unlalt also zwelerleil:

einerseits die Forderung nach systematischer Durchdringung
der Rechtsgebiete, andererseits den Vorschlag eines bestimn-
ten Verfahrens zur Handhabung der Systematik am konkreten

Lebenssachverhalt.

Innerhalb dieses Verstidndnisses vom beweglichen System bleibt
Raum fiir die topischen Aspekte dieser Methodenlehre, Rechts-
findung basiert in ihr auf der Gesamtwirdigung des flexiblen
Zusammenspiels der Kridfte im Minzelfall, Dabei ist der 3Blick
des Rechtsuchenden nicht nur in die Richtung des Grofen und
lanzmen = also in Richitung des Systems - gedringt, sondern er
hat mit Sensibilitédt die Yeinheiten der unterschiedlichen
Krifteerriillung und der individuellen Aspekte des Hinzelfalls
zu ertasten, Bel der Wirdigung der Gesamtwirkung genielt. der
Rechtsuchende visl Freiheit, zwar durch eine vorgegebene
Axiomatik gebunden, jedoch in der Lage, diese beweglich anzu-

wenden, hr ist dabei auf sein gelenktes Hrmessen verwiesen,

gchlufendlich auch auf sein Rechtsemvfinden,
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rmessen und Rechtsempfinden ervroben sich am Zinzelfall,

Damit ist eine enge Verwandtschaft zu topischen Denkformen

in der Rechtsauslemung gegeben,

Insofern bleibt Canaris wunverstindlich, wenn er dieses
topische @lement innerhalb des beweglichen Systens negiert,

und das bewegliche 5y5+am als "Grenzfall" eines Systems (was

v . - . 1 o . .
soll das heifen?) begreifen will, Das bleibt begrifflich un-
scharf, und zielt am hier vorgeschl!agenen Verstindnis von

Wilburgs Lehre vorbeil,

Asscziiert man mit topischem auch ein gewisses Beliebigkel ts-
denken, so trifft dieses fiir die Ulinzelfallentscheicdung nmit-

en
tels des beweglichen Systems beprenzit zu, Die Begrenzung er-
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an Ausfithrungen Ottes, der die logische Strui-

4 o -
innerhelbd eines Rechtsge-

herzusarheitete, Dei vorhandenen Prijudizienmaterial

igt der Untscheidende in der Binordnung eines neuen Sachver-
halts durch den Gleichheitssatz mit all seinen Implikationen
gebunden,

Die Frage: - Gvstemtheorie oder Topik 7V
igt g such'" zu hemntworien,

D Nochmal: Das Problem der Xriftegewinnung

Reinhardt war eg, der die Frage nach der "Krdfie-
bildung pointierte, Die Form des Schlielens vom Beisplelsma~
terial auf die Kridfte bleibe bei Wilburg im Dunkeln. IThm ge=-
geniiver hat 3ydlinski zu dieser Frage zuniichst klargestellt,
welches Material iiberhaupt als Belspielsmaterial verwendet
werden darf: es niisse rechtlich relevant sein, d.h., aus Ge-
setz, Rechtsprechung oder Literatur enfnommen sein, Von die-
sem Material werde das Rechtsprinzip, die Kraft im Induktionse
schluB gewonnen, Ohne weitere Iirléuterung empfindet Bydline-
ki diesen SchlufBmodus als vollig eindeu'tig,1 und sieht darin
eine befriedigende Antwort auf dag&on Reinhardt aufgeworfene
Problem.

S0 eindeutig ist es nicht. Der InduktionsschluB ist erkennt-
nistheoretisch eine der unsichersten Formen des SchlieBens
( nicht immer ist soviel praktische Gewifhelt zu erlangen wie

"~ o

1: Bydlinski a.c. S.53%0 f

1+ fanars aa.0.5.78



in dem klassischen Xeispiel David Humes, der fragte, ob mor-

gen die Sonne aufgehen wchwnn Natilrlich wird sie, trotz der
theoretischen Ungewilheit )o Ihm haftet immer der Peliebig-
keitsvorwurf an, wenn dag Auswehlkriterium fir das Allgemeins,
das aus dem Besonderen gewonnen werden soll, nicht begriindet
wird oder nicht begrimdet werden kann, Genau derauf zielte
Reinherdts itik an Wilburg ab, und insofern ist sein Belie-

bigkeitsvorwurf an das

owegliche System nicht unbverechtipgt,
NDieger Vorwurf an das bewegliche System 1&87% sich aber viel-
h
-

leicht mit folgenden Argumenten abschwichen:

- das bewegliche System hat als Auslegungsregel nur subsidi-
iren Charckter., Wenn das bewegliche System in bestinmter
ist, 8o steht damit nicht die

hren Grundfesten zu Disposition

e

L AT ey e S v
- die Alternaiive zum

iren Anwendungo

~E

bereich ist, wie Bydlinski ausfiihrte, das nicht nachvol
veinen, subjektive Dafiir- oder Dagegenhalten,

Demgegeniiber zwingt das bewvegliche System zur Fennung der

o 1 -, h . R I - o
tehenden - Zntscheldungse

ndgliche, aber

o
<=
chend rational begrindbaren

1
der Alternative: der Beliebigkeiltsweritung,

Das Problem der Kriaftegewinrung ist damit zwar nicht geldst,

N

aber eingesrenzt, Das bewegliche System wiirde damit lehen

4

kdnnene
B Das bewegliche System als Gesetzgebun ethode 7
Soweit zum beweglichen System als Auslegungsmetho-

de. Steht zu fragen, inwiefern die Lehre Wilburgs fruchtbar
zu machen ist fiir die legislatorische Praxis, Wilburg forder-
te eine elastischere Normenbildung, und gab selbst mit der
Ausarbeitung des Schadensrechts ein Belspiel flir seine Vor-
1: Das Problem des induktiven SchlieRens knapp diskutiert
' 7
I

3
bei Weinherger a.2.0, 35

- £ ~
Schneider, a.2.0. 3, 169 ff
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stellungen, Die Formulierungen der finf Elemente des Scuo-

nge
densrachts ( s.0. } geben einem méglichen Gesetzesstil Aus-

druck,

Gesetzgebung 1.5.4. beweglichen Systems wird in der Litera-
tur einhellig #Hullerst kritisch bedugt, Allgemein wird ein
Veriust an Rechtssicherheit befilirchtet, die ihren Grund in
der zu unscharfen und zu abstrakien Formulierung der Krifte
bei Wilburg findet, So wird das bewegliche System allgemein

algs untauglich zur Gesg
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)
o
o
o
o
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empfunden,

Die Qualitiét des beweglichen Systems als Theorie einer Gesetz

gebung bleiht in der Tat unklar, kine dahingehende Ausarbel-

5>

tung dieser Lehre erfolgte bisher nicht, HBs ist daher nicht

deutlich, ob eine Gesetzrebung im Sinne Wilburges tatsdchlich
H O £

die von ihm beklagten Krisensymntome im Recht - Gesetzesin-

zivilen

§-2

PP R, D R
flation, nanpelndser o

Rechtsgebiete, Lilckenhaftigkeit der Anspruchsgrundlagen -
wirksam und ohne unertrigliche Verluste an anderer Stelle

v einer dahingeherden Ausar-

o~ 1 o oy v “~ ,~ TV 1 -

beiturng des hewveglichen Systems wvird diese Mrarce schwer nur
<o <D o L

T i e PP R 1 o i 3 3 al

beantworites werden konnen, Sie bleibt daner offen,




F Zusannmenfassung
1 Wilburgs Lehre isft nicht im Zusammenhang mit einer

politischen Ideclogie, speziell der nationalsozig-
listischen, zu sehen. Als Methodenlehre ist sie f or ma 1 ,

also ahzuschichten von ideologischer Wertung,

2 Der Anwendunzgsbereich des bewegliches Systems
wurde in der Literatur eingeengt auf die Grenz-

bereiche der Rechtsauslegung, in denen die klassischen Ausle-

sungsmethoden versagen. Das bewegliche Sysfem ist diesen sub-

sidifdr,

ist zu differenzieren in ers-
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tens die rorderung rach Systematisierung der

chtsgebiete nach

e
g <

[45]

7eitens in eine Auslegungsne-

414

thode, die das Zusammensplel dieser Krifte am Zinzelfall

}’)

rechtlich wirdigt, Insofern enthdlt das bewegliche System

systematische als auch topische Aspekte,

veral lgemeiverbar 1.5, von "einzig miéglichen ¥ntscheidungen’,
sind jedoch anhand ihrer Belegbarkeit durch die Krdfte zu-

4.

mindest verstehbar, wenn nicht sogar vertrethar, Das Indul-

tionsproblen bel der Kridftegewinnung tritt angesichts dieses
Gewinns gegeniiber denbloBen Beliebigkeitswertung in den Hin-
tergrund.,

5 Als legislatorische Methode bleibt das bewegliche

System undurchsichtig, Die filinf*Elemente des
Schadensarsatzrec ts, die Wilburg als beispielhafte Form.
eine mégliche Gesetzgebung entwickelte, lassen wegen ihrer
VAN unscharfen und zu abstrakten Formulierung Rechtsunsicher-
heit befiirchten. Die Frage bleibt offen, ob man mit einer
Gesetzgebung nach Wilburg die von ihm diagnostizierten Kri-
sensymptome tatsichlich wird bek&mpfen kinnen, ohne dafir

unertridgliche Verluste an anderer Stelle zu erleiden,




