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Auslegung und Auslegungsnormen.
1. -
Hodanjehnliche Feftberjammliung!

Draufen geht die Weltgefchichte ihren ungeheuren
®ang — und wir alle empfinden ed jdhymerzlidy, bei den
grofen Taten unjered BVolfed. nicht mithelfen zu Wnnen.
Und dod) haben aud) wir hinter ber Frout unjre Aujgabe:
gebulbig und feft su bleiben gegeniiber einmiitigen Ge-
panfen und ben grofen und fleinen Plagen ded Rrieges
unbd trop ifrer basd BVolfsleben in Gang zu halten. So ift
e3 unfere Pflicht befonbers, dasd wiffenfhaftliche Leben .
fortzufithren und an bemt unauff)orltcf)en Kampf der (&ﬁeifter
fortzuarbeiten. ,\sft biefer Rampf ewig, jo gibt e3 dodh) audh
in ihm rubigere Beiten, Jn unjrer juriftijden Wiffenjdhaft
bagegen Berrjcht feit Gnde de3 lepten Sahrhunderts ein
bejonderd jharfer Kampfzujtand, bie Peftige Offeniive
per Freirechtler, die fich gegen niht3 mweniger al3 bdie
®runblagen der Herrjdenden Unjhauung ridhtet. Gegen
biefe Angriffe war die herrjhende Lehre jhlecht geriiftet,
ba fie bie Methobe wenig gepflegt Hatte. So ift fie jich bis
Heute nod) nidht einmal dariiber im ¥laren, ob jie nod) -
auf bem Boben der jog. hiftorijdhen Schule fteht. Diefe
@dyule, die Sabigny vor einem Jahrhunbert begriindete,
hat bas vordem Perrjdjende Naturvedt befeitigt und ihm
gegeniiber feftgeftellt, baf alled Tedit gejdhichtlich ber-
fchieben ift und bap mur das. pnhttbe Redht Geltung hat.
Smmethin war diejer Kampf gegen das Raturredt {dhon
vorher dburd) Hugo vorbereitet iworben, und aud) burd) Kant,
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ber 3war aud) ein Naturredht, aber nur ald ein feins
folfenbes Redht aufjtellte. So bejtand Savignyd Berbienfh
bejonberd bdavin, daB er bdie erhobene Forderung einer
griindlidhen Gejhidhtaforihung in die Tat umgefest und
purd) jein Beifpiel und die Schulgritndbung die Mitarbeit
ganger Generationen gewonnen Hat. Sein Werf vom Be-
fis, worin er da3 glingende Beijpiel bon Duellenjorjdung
gab, ift —und davauf dbiirfen wir jtofy fein —an unjerer
Hodyichule eriwadpjen. Freilidy zeigte dies Werf audy einen
Mangel: eine Nidhtadtung ber nadhrdmijden, minber
geiftreichen Entwidlung. Diefer Fehler, der eigentlich gang
gegen den Grundgedanfen ber YHiftorijden Sdule ver-
6Bt verbreitete jicdy Dennoch) bei jeinen Sdhitlern fo jehr,
daf Gavigny Jelbjt {piter hiergegen unbd audy {dhon gegen
bie Nberjdhipung der Gejhichte iitberhaupt Verwahrung
einlegte. Geitbem mwanbdte jichy die Sdhule unter der Filh-
tung ded PHegelianerd Pudta vor allem der Syftematif
au: auf foften der Gefdhichte — wobei man aber tropbem
ben Namen Hiftorijdhe Schule Heibehielt! — und nodh) mehr
auf Koften ber Bwedmiifigleit. So begann denn Jhering
einen bereditigten und erjolgreichen Kampf gegen bieje
fbertreibungen der logijhen unbd gleichzeitig aueh bder
antiquarifhen Gejhichtaforjchung, benen gegeniiber er ben

Bwed bed Redhtd betonte. Jhpm folgte bie mobderne Freis

vedhtdbewegung, die fidh) zunddft tvie junger Moft vedt
abfurd gebdrdete, meuerdingd aber in mwijjeyjdafiliche
Bahnen geleitet ift. Aud) fie fordert gegeniiber den Ausz-
witdhjen der Iogijchen und antiquarijhen Ridtung, bak der
praftifde Redhtsdiwed beadhtet werbe: und dasd tut fie mif
Redyt. Sie behauptet aber aud), damit eine neue Methobe

| erfunben zu Haben: und dad mit Unredjt. Denn bie Be-

achtunyg besd B[weded ift jdon von der rhmijden und ge

~« meintedhtligen BWiffenjhaft tmmer geitbt worben. Andy
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Savigny verlangt ausddritdlid), daf dbie Billigleit ded G-
gebnifjesd bei ber Auslequng beriidjidtigt werde. — Hiex-
nad) iverben vir die Frage, ob Sabigny3 Sdule nod) heute
herricht, dahin beantivorten: Die gany itberiviegende Mefhr-
heit teilt allerdingd feine Grundanjdauung, dap alles
Reht auf Gefes und Gewohnheitdredyt beruht; jie mochten
foir bie ,pofitive Sdule” nennen. Gie vertvendet Jur Aus-
legung I)tftortfc[)e, jhitematifdhe und Boedgedanfen. Alfer- -
bing3 finben jidh mner{)atb der @d)ufe drei Abzmweiqungen,
peren jebe einjeitig eind biefer Momente iiberfchist: die
hijtorijche, fhjtematijdhe und bie Bwedridhtung. Aber bie
Grundanfdouung ift diefelbe geblieben. Run fommt e3
freilich noch jehr barauf an, wie diefe Regeln im Eingelfall
gehandhabt werden. Aber aud) Hier ift bie BVerjdhiedenheit
gar nidht jo groB. €3 gibt gar mande Werfe, die gany
abiveichende RQebhren iiber bie Auslegung aufjtellen und
pann dody bei den Eingelfragen gang in derjelben Weije
verfahren. Uber twedhaldb dbann ein jo allgemeiner und er-
bitterter Streit itber bie Methode ? Wir mitfjen ufehen, ob
babei nidyt ein Fehler in ber Frageftellung mitjpielt. Und
bem ift in der FTat jo.

2.

Den Grundfehler jehe idy barin, dap man allgemein
nacy Audlegungdregeln judht, aber nidht vorher fragt,
foher man itberhaupt joldhe zu entnehmen Hat: ob aus .
bem pofitiven Recht odet aber aud methodijden Grund-
jigen von notwendiger Allgemeingiiltigteit. Manche jchei-
nen in der Tat dbad lehiere aunehmen zu wollen. Hiernady
ire ein pofitives Gefeh, und wdrve e3 nod) fo bejtimmt,
gar nidht imjtanbe, die Auslegung zu beeinflujfen. Diefe
nffafjung erflirt fih daraus, daf die Werfe bdes
bitrgerlidhen Rehtd nadh einer alten Unfitte in einem afl-
genteinften Teile ganyg verjdiedenartige Dinge, geltendes
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Recht und Rechtaphilojophie, zufammenzutragen pilegen
— Zum Tetl audy twohl darausd, bap die Pandeftijten Tich
pon den Auslegungdregeln QJuitiniansd lodmadjen woll-
ten. Aber fie ift entfchieben verfehlt. Sie wiberfpricht
gerabe ben Grunbdgedanfen der pofitiven Sthule, pap alles
FRecht auf Gefes und Gewohnheitdredht beruht und itberall,
nach Beit und Ort, verjchieden ift. So finden wir anud) ver-
jhiebene Anwendungdnormen bei ben eingelnen Biltern:
anbere filr bie rémijden Ridhter, andbere filr bie beutjchen
Sddffen, anbere in Ymerifa, anbere bei ung. Und fie
miijfen audy verfdyieden feir, — je nad) ber Kultur und Ber-
faffung eined Bolfed, nad) der Befdaffenheit jeiner Gefepe
und feiner Ridhter. €3 gibt aud) nicht wenige Gejepbiider,
pie ausdritdlidhe Borjdriften dariiber enthalten: fo dasd
Biterreichijche und dos fdhiweizerifche biirgerliche Gefepbuch
und unfer Gtrajgefesbuch. Undentbar ift es, daf alle diefe
Borjdhriften nidhtig fein jollten. Und aud) innerhalb ber-
felben Fechtsordnung fBnmnen fiir eingelne Gejepe verjdjie-
berne UAnwendungdnormen gelten: fo ift in pielen Bejtim-
mungen, 3 B. bed BB, eine befonberd freie Auslegung
vorgefdjrieben. Dagegen miifte, wenn es fih um eine
SKrage ber Methodif Hanbelte, die Handhabung fiberall die
gleiche fein. €3 it aud) im Jntereffe ber Redtdficherheit
bringend ndtig, bap die Arbeitdiveife gefeplich fejtiteht und
nicht bon getftretcf)en Neuevern einfacd umgeftofaen ierden
faun.

Hiernad) ift bad Anwendungsdred)t ebenio pofitiv wie
bas_anzuwendende. Dad bitrften aud bie metjten gar nidht
Be‘ ’f’i"eiten fwollen. &ie meinen wohl eher, dbak jolhe Aus-
‘ legnngérege[n fich mur in unferem BHeutigen Redht nidy
_porfinben. Ridtig i}t baran fobiel, bak jie um gwﬁtﬁn

Teil vexftectt und daher lelcht zu iiberfehen find. So Juchert
it in unfern beutjdhen Gefepen vergeblich nady alfgemei-
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nien Borjdrijten itber bie Auslegung. Wenn ed dort heifpt,
baf bie Gerichte dem Gejes unterworfen {ind, jo jolgt
baraud mwenigjtend nidhtd fiir die Hauptirage, welden
Gpielvaum ihnen bad Gejes Lipt. Aud) die BVeftimmung
bes BGYB., die eine BVeurteilung nachy Treu und Glauben
vorfdreibt, fann nidht allgemein mapgebend fjein, jdhon
beshalb nicht, weil die freie Auslegung nicht nur filr dad
bitrgerliche Redht gilt. Aber aud Gewohnheitdredht find
alferdings allgemeine Auslegungdregeln abzuleiten. Denn
in ber Tat wird die Ausdlegung von den deutjden Gerichten
im grofen und gangen in derfelben Weije gehanbhabt.

Da man bdiefe BVorjdriften nidht beadytet hat, jo hat
man Jich natiiclich aud) nicht bemiiht, ihre Natur zu unter-
fuchen. Die Anwendungdnorm Lduft pavallel meben ber
Gadgriorm Her und beftimmt ihre Handhabung, genau toie
bie gany gleidartigen Bor{dhrijten ded rviumlichen und
seitlichen Grengredhts. Wie diefe ift {ie ein Jubehir ber
Gadynorm und port ihr abhdngig: fie vidtet jidh nady ihr
barin, ob fie reih3d- oder lanbesredhtlidh, privat- ober
Bifentlichredhtlich, zwingend oder nadygiebig, nady altem
ober neuem Recht zu beurteilen ift. Died zeigt, dap die
Auslegung audy landedredhtlid) verjdyieden jein ¥anm, alfo
nidyt einmal im Deutfdhen Reiche iiberall diefelbe jein mup
— gefhiveige fiir alle Bolfer und Jeiten.

3.

Weldges ift nun der Jnbhalt diefed Gewolhnheitdredhts?
Bunddit jteht feft, paB aufer bem Wortfinn einesd Gefeles
audy jein gefchidhtlicher Sinn zu beachten ift. Alleriings
erfdeint bied gewdhnlidh in der ungenauen Fajjung, dap
per Wille ded Gefepbgeberd zu ermitteln jei. Wollte
man dad aber ganyg twdctlich nehmen, jo tvire ed redht be-
denflich). Die Redhtaficherheit miiBte {diver barunter leiden,
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mwenn man auf ganyg verborgene Willendrequngen zuriick=
gehen biirfte. Diefem Bedenfen begegnet man freilidy burd
pie UAnjorderung, bap der Gebanfe audy im Gefehesdtert
einen wenn audy nur unvollfommenen Yuddrud gefunden
Haben miiffe. Aber bamit jieht man wieder der Anslegung
piel zu enge Grengen: hiernady bunte man nidt einmal
ganz duBerliche Berjehen, wie falfche Fahlenzitate, beridy-
tigen. Auc) gelangt man jo zu der gewif iiberrajdenden
Kolgerung, baB, wenn Ausdrud und Wille voneinander
abiveidhen, dad Gejeb nidytig jei. Unbderfeitd ceidht bdie
Willenstheorie nidht ausd, ba mande Sirebungen eined
Gefeie3 Jeinen Sddpfern jelbjt nidht zum Bewuptiein fom-
men. Sie ift auch fhaatdredhtlich bebentlidy: wad bie gefeh-
gebentben Menjdgen erfliven, joll ald Staatspille gelten,
aber nidht, wag jie innerfid) wollen. Sie wird enblih —
und dag ift fitr und basg entjdeidenbe — tatfichlich nicht
ausggeiibt. Bon jeher hat nvan fein Gewidht darauf gelegt,
bie geheimen Wn- und Abjichten Der Bundedratd- und
Reiddtagdmitglieder zu erforfdjen. Wire wicflid) deren
Wille maBgebend, v wdre e3 eine fivdfliche BVerjaumnis,
baB man jie nidht redhizeitig nad) allen ihren Gedbanfen
audgeforfht, ja {dhon manden hHhat unausdgefragt dahin-
fterben lajfen! Neuerdbingd hat 3war dbad Reidhdgericht ein-
mal bie Feugenvernehmung eined Rommijjiondmitgliedes
gebilligt, aber e3 ift dbamit faft itbevall auf Wiberjprudy
geftofien. {ibrigend jdheint ed jelbft feiner Neuerung nicht
redht ju trauen: Denn ed fitgt die jeltfame Einfdhranfung
hingu, dbaf ber Ridhter jolhed nur innerhald der Grengen
bed PFeingefithld ausitben bitrfe. Jn der Tat todre €3 wenig
aactffihlend, bie Minifterialbeamten und bgeorbreten mit
einer {oldjen fhinbigen Austunftdpflidht zu behelligen!
Wber — twad man bisher itberfehen Hat — nody viel deuts
Yicher tritt bie Frage bei ben BVervrbnungen Hervor, die von
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einem eingelnen Menjdhen erfaffen werben. Hier wive e3
ja nad der Willenstheorie gany einfad): man miifte diefen
$errn, alfo etwa ben Reichdfanzler ober Regierungdprifi-
penten, itber jeine damaligen njidhten befragen, die dann
{hlechthin mapgebend iviren. Aber das tut ja niemand.
Hier eigt jich am larften, dap man mit ber Willenstheorie
nie red)t Genjt gemadht Hat. Dagegen ift bei unferen piel
Wpfigen KBrperidhaften die Willenstheorie bod) nicht redt
dpurdhjiihrbar, aljo ziemlidh) unfdadlich und gerade beghalb
fo beliebt. Man tnnte jie nur als Hilfdionjtruttion gelten
{afjen. Aber fie ijt entbehrlid) und besdhalb, wie alles fiinjt-
liche, beffer aufzugeben.

Uud bod) ftect in ihr ein rtd)txger fern: wad beim
Sefegebungsdaft als Staatswille erfgart #t, dbas ijt aller-
bings zu beadhten. Und -digfe Crfldrung ift nidht nur qus
dem Tert ded Gejeses zu entnehmen: jondern audy ausd ber
ganzen Beitgejdhichte, den Crirterungen im Parlament,
in dben JBeitungen ergibit {idy die AbJidht ber Gefebgebung,
fo die Ded Rulturfampfsd in den Maigefeben, dbie liberali-
fierende in dem Bitlowidhen BVereinsgejes. Alled dad tft zur
Auslequng 3u veriwerten, wenn e3 nur allgemein befannt
geworden ift. Daber jind audy die verdffentlichten Vor-
arbeiten zu benugen, wenn wirklidy feft{teht, bap aus diefen
Yedanfenglingen dasd Gefes ermadfen ift. Jugleidh ent-
Palten fie wiffenfchajtliche lrteile, die al3 foldhe wertboll
fein EBnnen, befonbers zur erften Ginfiilhrung in neue Ge-
fese. Uber noch ergiebiger al3 bieje unmittelbare Ent-
ftehungsgejdyichte ift regelmdfBig die gefamie BVorgefdhichte
bed Gefepes: der Gebanfenfreid, aus bem 3 Heraus-
gemwadjen ijt, die Kenninid des jritferen Redhid' und feiner
Wiffenjchaft, bdie Jwedbejtrebungen, bie {ih aud dem
Gangen unferer Redhtdenttvidlung ableiten lajjen. Hdufig
erblidt man in der gejdichtlichen und der Bivedbetradiung
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jharfe Gegenjdbe: zu Unvedit, da bie Gefdjichte oft bdie
mafgebenden Jwede aufiveift. €3 Hangt dbasd mit dem ver-
breiteten Fehler jujammen, daf man fo oft fragt: wo find
bie Momente fiir die Auslegung zu judger, und darauf ant-
ortet: in bder Gejdhidhte, ber Redhtspergleichung, bder
Biffenfchaft. €8 fommt aber nidht dbavauf an, o man fie
34 judjen hat, jondbern twad man dort juchen joll. — Der
Wert der Gejchichte wird von unferer Wijfenjdhaft mit
Red)yt fehr Hod) veranjhlagt. Sie madht objeftiv und it
freilich eben bedhalb ben allzu jubjeftiven Gemiitern un-
bequem. ©o iirb fie in dber Tat gany abgelehnt von
manden, die ald ben mafgebenden Sinn nur den Eindrud
gelten lafjen twollen, ben dad Gefes madt — aber diefer
Eindbrud mup je nady dber Natur ded Horersd jefhr verjdhie-
pen fein — ober ben e3 auf bie Juriften madyt — aber bas
fithrt 3u einer bebauerlichen Untertverfung unter die Herr-
jchenbe Meinung — ober gar, den e3 auf die Laien madht.
Jmmer fommt man {o bazu, die Sdhiise der Gejchichte zu
bernachlitfjigen und nur dem Wortlaut und der Billig-
feit zu folgen. Richtig ift, dap viele tiichtige Braftifer
bon BVartolud biz Unger einfad) hiernach ihr Urteil gefillt
unbd fidy erft hinterher eine gejhichtliche Begriindung zu-
red)t gemadyt Haben — dhulid) wie ein {hlaner Schitge ein
Lod) in bie Wand {dhiefit und erft hinterher die Scheibe
parunm malt. Aber Hier barf man nidht vergefjen, daf bei
joldhen Rennern {dhon fofort unbemwuft viele gefchichtliche
Borjtellungen mitarbeiten und daf ihr erfted Urteil nur
ein vorldufiges ift. — Anderfeits ift bie Gejhichte audh
- nidht Gelbftziwed. Nur foweit fie unsd iiber die Gedanten
und Biele unferer Gefepe auffliict, ift jie fiir die Rehts-
wiffenfhaft nupbringend. Daf jede Gefdhichtsforihung
bon Werturteilen beherridht wird und daf jie aud) bdie
Auswahl be3 Stoffed mitbeftimmen, ift eine grundlegende
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Grienntnid bder neueren fritifdhen Gejdhichisphilofophie.
Bon diefem Gefidhtspuntte ,aud jind aud) in unjerer Wifjen-
fchaft gegen den itbeririebenen Hijtoridmus und bejonders
auch gegen die Stofiiwahl Bebenfen zu erheben. Leider
wenden fid) die meiften neueren Redytshiftorifer faft aus-
Jchlieflich dem griedhijchen und orientalifchen Redht 31, bas
fitr unjer Redht nur teiliveife ergiebig ijt, um widtige Ge-
biete ber ®ejdyichte, wie bie Entwidlung bed gemeinen
Redhtd im 17, Jahrhundert, jtart zu vernadyldafjigen.

4,

Aber Wortjinn und Gefdhidhte jind nicht die eingigen
Auslegungdmittel. Dazu tritt algd bdritted felbftindiges
pie Pritffung ded Crgebniffed auf jeine Ridhtigleit. Man
hat {ich oft gejcheut, bied Moment al3 gleihberedhtigt an-
suerfennen und e3 nur auf allerlei Umivegen, al3 ver-
meintlicgen Willen bHe3 Gejebgeberd ober der Parteiem,
eingejdhmuggelt. €3 war died eine Folge der verbreiteten
Borftellung, daf dad redhtlihge Urteil eine tatjachliche
Feftitellung bebeute — eine Auffajjung, gegen die neuer-
bing3 aud) von dber Fadpjpdologie Einjprud) erhoben ijt
— und biefe wieder eine Folge ded iibertriebenen Sntel-
leftualidmus, ber erjt in ber neueren Philofophie durdh
ftarfere Betonung bded Willendmomentd perdbrdngt mworden
ift. §n Wahrheit enthdlt dbasd red)tliche Urteil einen Wil-
Tendaft, und fo it e3 dburdgaus nidht unlogifd), daf dabei
aucd) ber eigene Rehidwille ded Ridhters beteiligt werde.
Daraus folgt nun freilih nod) nidht, dap e3 aud) wickidy
beredhtigt jei, und e3 bleibt baher nod) immer u betweifen.
Cinen Weq hHierzu bietet dbad Naturred)t: bie befannte An=
fchauung, dbap neben bem pofitiven Redht nod) ein ziweites
felbjtverftinbdliched Redht beftehe, bad — und darin liegen
swei gany verjdjiedene Sige — einig gleidh und vom poji-
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tiven unabhiangig ift. €in ewig gleichesd, abjirafted Natur-
redht — dariiber Yerrjcht heute fein Jweifel mehr — ift ein
blofed Luftgebilde: fo wenig wie Kuliur und Sitten der
Bolfer, jo wenig wird ihr Redt jemald dasdfelbe fein
founen. Dagegen ift e3 durdjaud miglid), jid fir ein
beftimmtesd Land zur gegebenen Beit ein fonfreted Jbeal
red)t audzudenfen. Wber twie verhilt e3 jih in feiner
@eltung zum pofitiven Redht? Entiveder es  jtehi Hinter
ifm guriic: dann Hat e3 nur Iritijden Wexrt. Ober man gibt
ipm den Borrang: dann {dhafft man bie [diverften Ge-
fafren fire die Rethtsficherheit. Mit diefer fchwénde bie
Moglichfeit, die Folgen de3d eignen Tund zu beredynen.
Desdhald jind e3 gerabe audy die Uniilte, die fiir ein
fichered Red)t eintreten: fie, die bie Parteien beraten
jollen, wiffen feinen Wert zu jdhdsen. €3 fdhtwdnde dann
aud) bie Gleichheit de3 Redhts, die Einbeit und ber Schup
ber gefeplich qemwdfrieifteten Freiheit. Und wad nod
feglimmer: burd) bie Lehre vom Hhoheren Naturredht wird
bie Udhtung vor bem gefepten Redht vollig erfdyitttert:
feplieflich gibt e faum nod) ein Berbredjen, dem jened
nicdht Den Nimbus einer Hhoheren Geredhtigleit berleihen
tnnte. Auch in unferer Sefdyichte hat fich die freie Redyts-
finbung nidht bewdhrt. A3 Hanbel und Berfehr wudhfen,
Bat fich Dasd deutjche Bolf von der jreien Redjifprechung
ber Sdyoffen Iodgefjagt. Dad ift dber iwabhre Grund fiir
bie Rezeption der fremben NRedjte, dbie fich ausd den iibri-
gen @®riinden, bie man {onjt betont, nicht geniigend er=
 Haren [aft. Und jpdter, im 18, Jahrhunbdert, hat jich bas
Maturredht ghnzlich vor den Wagen beftinunter pYhilo-
fophijcher @yjteme und politijhen Beftrebungen fpannen
lajfen. Ubrigend ift e3 gar nidht fider, dap ein Natur-
rechtsfyitem die Billigleitdurteile liefert, bie wir ur Aus-
Tegung unferer Gejepe brauchen. Denn mandyed von ihnen
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weidht jehon in den Grunbdlagen fo jtarf von unferem gel=
tenden Rechte ab, bap e3 zu jeiner Erlduterung gar nidt
taugt. — Wie wollen tir aber nun bie Ridhtigleitdpriifung
jonfjt rechtfertigen? Man Yat jie dbarauf uriidgefithrt, dbaf
jeber ®efepgeber im Jweifel basd JwedmdBigite erreidhen
wolle. Aber darausd folgt nod) nicht, dap er da3d Urteil
bariiber bem Ridyter itberlajjen will. Bielmehr hat e8 zu
alfen Beiten iiberfluge Gefegeber gegebert, die jelbit befjer
su wiffen glaubten, wad bder Nadwelt frommt. Man
Bat fich darauf berufen, dbaf aud) ein jelbftdndiger Diener
bie Befehle nidht blindlings, fondern unter eigener Wiir-
bigung ber Sutereffen feined Herrn ausfithren {oll. Aber
hier ift nidht geniigend bder Unteridhied gewiirdbigt, dap
diefe Weijungen nur an den Diener ergehen, dbad Gefep
aber zur allgemeinen Nadhadhtung verdffentlicht wird und
eben beshald in YHoherem Make auf Cinbhaltung UAn-
fpruch madhen fann. Aud) aud der Unentbehrlichfeit allein
1afst fich die Billigteitdpritfung nidt redtfertigen. Sondern
fie ift — tie iiberhaupt alle Gépe unferer Lehre — eben
aud) auf ein Getwohnheitdredht zu fHiben. Sein Bejtehen
foun uniemand bezweifeln, ber die rtdmijdhe und die auf
ihr aufgebaute gemeinredtliche Wiffenjchaft und die Redht-
jprechung unjerer Gerichte fennt.

Pei diefem Billigleitdurteil tenbet ber Ridhter bie
Norm—Sbee dDed Redhis an. Diefe a priori vorhanbdene
Jbee, die es itberhaupt exft ermdglicht, Rechtajdpe als folche
su unterfcheiben, gibt unsd qgleidhzeitig die Entfdheidung
bariiber, ob biefe Sdpe ridhtig find. €3 hanbdelt jidh babet
um eine einfadhe RKategorie ded Bewufptfeins, dhnlich) der
Gittlichteitdnorm und wie dieje nidht ndher zu beftimmen.
Da3 ift freilid) ein befcdheibenesd Crgebnis. Uber e3 ift eben
nidgt moglicd), beftimmte Normen Zu finben, wonad) jich
bagd Billigleitdurteil zu ridhten Hitte. Bergeblih Hat jich
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pas Naturred)t bemiiht, joldhe aufzufinden: jie jtehen im
Wiverjpruc) mit der allgemeinen Wanbelbarleit .bes
Rechts. Auc) Iommen {olde. Sipe, die ftofflicgen Jnbhalt
haben, eben deshalb nur aus Snbduftion geonnen iverden,
affo nidht beariffliche Allgemeingiiltigleit beanjpruchen.
Died lehrt unsg bie erfenninisfritifche Methode Kants, die
er nur auf bie MaturgefeBe angewendet und bie Dbie
neitere Philojophie auj die Kulturborgdnge iibertragen
Hat und bdie twir aud) fiir dad Redht veriverten mitfjen.
Gerade bom Gtandbpuntt diefer Fritijhen Methode aus
exjcheint es al3 unmdglid), mit Kant jelbjt ein allgemein-
giiltiged Maturrecht aufzubauen. Und oud), mit Stamm-
ler allgemeine Gipe des richtigen Rechtd bebuftiv abzu-
feiten, bie 3war feine eigentlichen Redptdjipe jein jollen,
aber, wenn aud) mur in .abftrafterer Weife, bod) immerhin
ftofflichen Snbalt haben: gerabe diefen milfjen wir aud ber
Redhtsibee gang ausdfcheidben. — Anbere wollen gwar feine
allgemeingii{tigen Sdpe, aber immerhin dod) anbere objef-
tive Regeln fitr bie Richtigfeitdpritfung aufjtellen. So
lehrt man vielfad), bap dieje ben im Gefep Hervoriretenben
Gtrebungen zu folgen habe. Aber jie joll ja vielmehr einen
jelbitindigen Pritfungsmapitad gegeniiber dbem eigentlichen
Gefepedinhalt liefern. Daber Bhat der Ridhter nieht bie
Ridhtigieitsmapitdbe ded Gefepes, jombern bdie Heutigen
anguwenden. Go wird bei der Auslegung einer ®ejinbe=
orbnung aud dem 18. Jahrhundert notwendig aud bie
moberne uffajjung iiber die Stellung bed Gefindes zu
beriidjichtigen fein: jo dap 3 B. Mrperlide Jiidtigungen
jidger u verwerfen jind. Gegenitber peralteten Gejehen ift
ein berartiges BVerfahren unentbehrlic). Wenn das Gefes
nadh einem Ausdjpruc) Spencers eine Herrjdhaft der Toten
fiber bie [ebenben Dbedeutet, fo biirfen bdieje boch bean-
fprudien, dbaB aud) ihre Anjhauungen bei ber Anwendung
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gewahrt werden. Wo nun dad Ridtigleitdurteil {o gany
pon Wortlout und Sejcdhichte ded Gejeped fort leitet, ba
paft bas Wort ,, Ausdlegung’’ nidht redh)t — und fo empfjiehlt
8 fidh, baneben al8 etivad Befonbered die Anivendung bed
Gefees zu unterfcheidben. Unbere behaupten, dbaf Der
Ridhter Jih nady ber Wujfajjung bder herridhenden
Sulturfdhicht zu rvichten YHabe: aber da3 bedbeutete, daf
er Jein eigene3d Urteil ben Meinungen anderer opfern
miitpte. Mithin ift dad Ridtigleitdurteil etiwad rein Sub-
jeftibed und nicht ndher beftimmbar. Aud) die verbreitete
Wendung, baf dabei bie widerftreitenden Jntereffen bder
Barteien abzuivdgen jeien, ift nicht genau. Bielfach hanbelt
e3 fich nicht fowohl um joldpe Jnterefjen, ald um Fragen
per fittlichen Wiirbigung.

Die jubjeftive Matur bed Ridtigfeitdurteild hinbdert
aber nicht, dap e3 von einer moéglidhjt genauen Kenninid
oe3 RLebend getragen fjein joll. Hierzu gehort audy bdie
KRenntnid der gejdhichtlichen Kultur-Entwidlung, jodaf bdie
Gejhithtdfor|dung Hier nod) in einem anbern Sinn bebeut-
fam iwird. Eine methodifche Erfenntnid ber gejelljchaft-
lichen Borginge ift {icherlich aud) wiinjhensdmwert, unbd
biefem Biele fiveben alle bie redht berjdhiedenartigen Ridg-
tungen zu, die man Soziologie nennt. Mit dbiefem Namen
pflegt man bejonderd bdie Ridhtung zu begeidhnen, bdie
naturwiffenjdajtliche Gejebe auf die gejelljhaftliden Bor-
ginge -anjuwenden judht. Gerabe bas aber ift redht be-
penflich, da der Stoff der Gejellfhajtdmiffenjhaft ein
vollig anderer al3 der der Naturiwifjenidhaft ift.

5.
Und two bleibt nun bie Ausdlegung aud dbem logifch=
jpjtematijen Bujammenhang ded Rehtd? Rabifale
SNeuerer leugnen ifhre Beredhtigung giinglic). Aber jie er-
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gibt jid) au3 folgendem: Wenn mir ein einzelned Gefeh
auslegen, jo ijolieren wir e8 Finjtlih aud der ganzen
Maffe bed Rehtd fHerausd. Died BVerfahren ift nicht woh!
au entbebren; aber bdie babei gemadhjte Ungenauigfeit
mitjjen wir wiedber audgleidhen, indem wir aud) bas iibrige
Redyt hernad) ieder in Betradht ziehen. Man Hat ba-
gegen eingewenbdet, dbaf man nid)t dad eine Gefe A aus
bem andern B ausfegen Idnune. Uber in Walhrheit ijt
ed eben Dad jweite Gejep B, bejjen Gedanfen hier mit
angetendet twerben. Dedhalb Ydft fidh aud) ein jpdteres
®ejes jo Herangiehen: jo die in der meueren Gejesgebung
niedbergelegten ebanfen bder Gefdhrdbungdhaftung zur
Auslegung desd viel dlteren Reich3haftpflichtgelesed. Daher
hanbelt e3 {idh hier im Grunde auch) gar nidht um eine
Auslequng ded erjten Gejeped A: und in biejem Sinne
fann man in der Tat bie Juldffigleit einer hjtematijden
Auslequng leugnen. Was fie aber haupt{achlich fo unbeliebt
gemacht hat, ift der Migbrauwd), dben man »oft mit ihy
getrieben. Man entnahm die Heranzuziehendben Regeln oft
nicht aud anbderen geltenben Gefepen, jondern aus fritheren
Redhten oder gar aud der eigenen Phantafie. Lder man
300 ©dhlitfje aus ben nur formalen Regeln bed Gefesed, bie
e3 lebiglidh) zur Ordnung der Gedanten geformt hat: 3. B.
aus per jogenannten Regel, bap die Verjihrung im Jieifel
30 Jabre betrdgt — widhrend bied in Wahrheit die Aus-
nahme bilbet.

6. .
Wortfinn, gejdhidtlider Sinn und Billigleit jind alfe -
bie Mittel der Ausdlegung. Aber nun bleibt nod) bdie
Hauptirage: weldes ift ff}r Rrfte-Berhiltnis 2 Reind pon
ihnien darf allgemein ‘ben Borrang beanjprudien. Gerade
barin jahen wir ja bie Ginfeitigleit in ben Hauptrichtitngen
bes lepten Jahrhundertsd, baf fie ein Moment allgemein
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por bie andbern geftellt haben. Aber wir finnen anudy nidht
auf jebe NRegel verzichten. Sonft bleibt bie bringende
Gefahr, daf die Ridhter je nad) ihrer perjdnlichen Cigenart
gans verjchieben urteilen, baR fie bald in Engherzigleit
ftedtent bleiben und bald in fjreier Willkiix jdhweifen. Fiir
beibesd paben tir aud) neuejtend jtarfe Beifpiele erlebt.
Gin Hohed Gericdht erflirte die Unterjdhrift eines Tefta-
ments fiix ungiiltig, tweil jie nidhyt vollig unterhalb bed
Tertesd, jondern in der Hihe ber lepten Jeile jtand. Under-
feitd ift bie gejepliche Borjdhrift, daf bdad Teftament
ein Datum bhaben miiffe, bon meueren Sdriftitellerm
bahin ,,audgelegt” wordben, daf €3 nidhgt notig jei, jondern
anch dburd) Zeugen erfeht werden Ionne. Geradbe die Gr-
haltung der Redhidjicherheit gegeniiber jolcher uferlofen
Willtiir ift heute basd widtigite Problem. Man Hhat allerlei
Regeln verjucht, um Pier eine fejte Ridhptjdhnur zu geben:
fo, baB dDer Wortlaut des Gefepesd bindend jei — aber basd
ift 3u engherzig — dap regelmifig nur Ranbdberidhtigun-
gen zuldjjig jeien — aber das ijt ju unbeftimmt — und
w, RO anbere, red)t verpvidelte RKlaujeln. Meijt pflegt man
“bie Hegel dahin zu faffen, daf dber Richter dasd Gefes
nicht dndern diirfe: und jwar wird fie eigentitmlicher~
weife gerade auc) von mehreren Freiredytlern verteidigt.
Aber jie ift nicht su Halten. Den Wortfinn fann man un-
miglich fiir jdhlechthin mafgebend erflaren: darin befteht

ja jede beffere Ausdlegung, baP jie jich von ithm jret madht.
Aber aud) wo Wort- und gejdhichtlicher Sinn ujammen-
treffen, jind fie nicht ftetd bindend. So ijt bie Ehe eines
Geiftedfranfen bi3 zur Nidytigleitderfldarung al3 giiltig
su behanbdeln, tropdbem der Wortlaut und bie Entftehungs-
gejchichte fiir bad Gegenteil fpredhen. Diefe Freiheit ber

- Auslegung Haben Wiffenjdhajt und Redptiprechung jtetsd
fite jich in Unjprud) genommen, und man darf fie ihnen




— 18 —

nicht verfitmmern. Gouft fommt man eben dazu, die Billig-
feitdpriifung gang ind Hintertreffen zu dringen. Nidt
‘richtig ift aud) die alte \Unfchauung, dap man ein Gefep
eher ergingen al8 abdnbern bdiirfe. Jwifjdjen beidbem ift
itberhaupt fein jachlicher Unterfchied: jede Crgdnzung it
eine Art dnberung. Nur wird es Haufiger gejdhehen, dap
ein Gefes’ ettvad auslift, ald Daf e3d etwad gany un-
richtiged jagt, und deshalb wird etne Ergdnzung haujiger
porfommen.

©p jtefen wir immer nod) bor ber groften Sdivie-
rigfeit: toir fonnen nidht ohne gejeplidhe Regel aus-
fommen unb anberjeitd feine allgemein ridhtige Regel
findben. Die Ljung bed Ritfeld liegt m. €. dbarin: wir
miifjen bie befonberen Regelwbeacdhten, die jiir das eingelne
®efets gelten und jeine Anwendung regeln. Soldhe Sonber-
porjchriften, bie natiirlich den allgemeinen vorgehen, fin-
ben fich nicht jelten ausdbriidlidy: fo wenn ein Gefep auf
bas Grmeffen ded Richters ober auf Treu und Glauben
vereift. Wber nod) viel widtiger ift es, aud) die Fiille
pon ftillfhmeigenden Aniwenbungdnormen in den Gefepen
su beriidfichtigen. Das eine Gefep gibt jiffermdBig be-
ftimmte Yngaben von Zahlen ober jtarve Formvorjdhrif-
ten, ober e3 ift, wie ein Stempelgefep, in erjter RVinie
fiir mittlere Beamte Dbejtimmi: darin ftedt bdie An-
wendungsdnorm, baf e3 ftreng audgelegt werden fjoll.
Dader. ift jein Wortjinn maBgebend aud) gegeniiber dbem
gefhichtlicgen Sinn und der Billigfeit. Und zwar aud
bann, wenn er auf einem offenbaren BVerjehen beruht —
toie e3 erft Hirzlich bei einem Nadytrag jur Jivilprozep-
ordbnung vorgefommen ijt. Unbere Gefebe forbern nadh
ijrer Eutftehungsgefdhidhte, ettwa im RKulturfampf, ganj
Befonbers eine gefhichtliche Deutung. Andere empfehlen
fih burch) ihre dehnbare Fajjung und ihren allgemeinen
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Snhalt gur Pritfung der Richtigleit. Alled dad beruht auf
der befonberen Unwendungdnorm ded einzelnen Gefebes.
©o mird ber Rang ber verjdhiebenen Auslegungdmittel
swoar nicht durdh eine allgemeingiiltige Regel, wohl aber
purch eine Reibe eingelner Regeln beftimmt. Und dadburd
wicd e moglich, die notivendige Bindbung ded Ridjtersd mit
der erforderflidien Freifeit zu vereinigen. So mup auf
die Frage, ob der Richter unter Umjtdnden gegen dbas Gefeh
urteifen bdiirfe, bie Antwort Yauten: gegen die SGachnorm
ia, gegen die UAntwvendungdnorm niemald. Bidher Hhat man
biefe befonberen Yniendungsdregeln verfannt, teild weil fie
jo verjtectt find, vor allem aber weil man immer nad
einer allgemein giiltigen Methode auf ber Sudhe war.
Und mwodurdy wollen wir alled died beweijen? Dag ijt
toieber nur aud unjerem pofitiven Redht moglich. Wenn
bas Geridhisverfajjungdgejes jagt, daB dbie Geridhte dem
®efep unterworfen {ind, jo ift barausd dod) foviel zu fol-
gern, dap irgend mwelde Scdhranfen -Beft’ef)en: und war -
eben fitr ben Snhalt der Entfcheidbung: denn ed heit dort,
bap Die ®eridhte, nicht dbap bdie Richter bem Gefes unter-
worfen Jind. Hdatten fie ein vollig freied Crmejjen, o hitte
die gange Vorjdhrift feinen Sinn. Zu demfelben Ergebnis
fithrt ber Gebanfe der Gemwaltenteilung, ber bid zu einem
gelviffen Grabe unfer Staatdredht beherrjdht. Bor allem
aber ift e3 ieder Had Gewohnheitdredyt, worauf {icdh jene
Unterfcheidbung ftitgen lapt. Unjere deutjdhen Gerichte und
unfere Wijlenjhaft Haben {ih, wie gejagt, jeit jeher bie
Greiheit gewabhrt, unter Umftdnden von der Sadynorm
abzuweicgen — aber fie Haben jicd) anberjeitd fajt immer
ftreng an die Univendbungdnorm gehalten. Denn nichts
andered bedeutet dod) die allgemein verbreitete Wendbung,
bap der Ridter Jidh innerhald der Schranfen ded Gejehesd
halten miijfe. Diefe Grenze Haben bdie deutjdhen Geridhte
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nie ilberfprungen: vergeblih Hat man. jich) bemiiht, dba3
Gegenteil zu belegen. Und ebenjo ift man aud) bei der
Grganzung liidenhafter Gefepe verfahren. Hier finben fich
in ben meiften Darftellungen red)t unvermittelt und Hart
nebeneinanber die Unalogie und anderfeitd3 dad argu-
mentum e contrario, obwohl jich beide dod) gegenjeitig
ausfhliefen. In der Tat find aud) hier die eingelnen
Gejepe verfchieden zu behanbeln: ¢3 gibt folde, die er-
fhopfende Tabellen aufjtellen und feine Auddbehnung zu-
Tafjen. Audh hier haben fich Wiffenjthaft und Rechtjprechung
ftetd an bie Schranfen be3 Gefebes gehalten. Man Hat
aljo inftinftiv iiberall die Untwendungdnormen beadhtet
— und unfere Aufjgabe ift e8 nur, diefed unbewupte Ver-
fafren in eine flare Denfform umguwandeln.

9.
" ©p leitet unsg durd alle @c[)miengfetten hindurd) unfere
Auffaffung, nad) der alles mnmenbungéred)t auf pofitiven
Borjdyriften beruht. Diefe Auffafjung ift vber aud) jdhon
pedhalb nitig, tweil wir aufj anberem Wege itbechaupt -
nicht zu  irgend tveldjen Auslequngsregeln gelangen
fonnen. Zwar meint man — und died bdiirfte {ogar bie
herrjchende Unjicht fein: weil unjer Red)t feine Aus-
legung3dregeln enthalte, feien jie aus der Yatur dber Sade
zu ergdngen. Aber died beruht wieder auf der Anjdhauung,
bap ein joldes Crginzungsvecfahren iiberhaupt zuldfjig
jei, wenn ed an einem anjutwendenden Gefep pber Getwohm-
- Yeitdredht fehlt: dbap BHier der rechtsleere Raum durd) den
Richter ausgefitllt werben bdiirfe. Dieje Anficht wirb freilidy
faft pon der gejamten Wiffenfdhaft vertreten — nidht nur
von JFrei= und Waturredtlern, jondern aud) pon pofitiven
Suriften: ja, man hat jogar Savigny, den gropen U=
© ftitrger bed Waturredhtsd, bahin verftanben, dbaf er ergdn-

S
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send natiiclidges Redpt zulajfen wolle. Die Crginzung
will man teil8 aug dbem Naturredt, teild ausd dber Natur
der Sadye oder dhnlichen Begriffen vornehmen. Aber idh
halte diesd ganze Werfabhren fitr unguldfjig. )

Wir miifjen bhier undad)jt die Fdlle ausdjcheiden, wo
nur bei einer [odgelditen Betradhtung ded eingeluen Ge-
Jebes eine Unpollftdndigteit zu beftehen jdheint, aber aus
einem anbdern Gefep oder Getvohnbheitdredit bie Crganzung
erfolgen fann. ©o ijt 3. B. bad Hriliche Grenzredht fitr BVer-
trdge getvohnbeitdrechtlic) geregelt und bie Liide, bdie
man hier getdhnlic) annimmt, nicht vorhanden. Befjondera
oft ird ein Gerichtdgebraud) zu einem Gewofuheitdredyt
fithren. Und das fann Heute, wo Entjdheibungsdfammlungen,
jurijtifhe Wocdpenjdhriften, Vortrdge, Kongrejfe und Jei-
tungen da3 Tempo bejdhleunigen, redht jdhnell gejchehen.
Wenn man aber darausd {dlieft, dbaf dad Getwohnheitsd-
recht heute durd) ein Wijfenjdhaftdred)t erfeht worden fei,
fo ift bag dod) eine {ibertreibung. Denn aucdh) died {hnell
gebilbete Redht ift mit unter da3 Gemwohnheitdrecht zu
rechnen, wenn auch diefer Name hier freilich nicht guf
pagt. — Weiter jind die Fdlle auszujdjeiden, wo dasd Gefes
abfichtlid) bem Ridhter einen ieiten Spielraum IEt. Jn
piefen beidben Fdllen mwerben ftvir itberhaupt nidht von
etntexr :Qitde veden ditrfen, falld wir parunter eine bebauers
liche Unvollftindigteit verfrehen. :

Diefe wirflidhen Liiden zerfallen nun mteber in gwei
Arten. Cntiweder ed ift eine BVorfdrift vorhanben, bie
su einer Cntjdeidung jiwingt, aber iiber ifhren Snbalt
etivad ungemwip lapt: 3. B. e3 ift eine Wah! vorgefchrieben,
aber nidht gefagt, ivie jie zu erfolgen Hat. a3 find die von
Bitelmann fogenannten echten Liidfen. Hier bleibt dem
Ridhter in der Tat nidht3 {ibrig al3 jie zu ergéingen —
aber nidht nach) Naturredht, jonbern durd) Deutung desd un-
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Haren Gefesesd in dber gefchilberten Weife: aljo unter Be-
achtung der Billigleit, aber aud) bed Wort= und gejdhicht-
lichen Ginnd. In der Tat Hanbelt e3 fich hier gar nidt
um einen redytdleeren Raum, jondbernm mur um eine un-
peutliche Redhtdnorm — nidht um eine Liide im Redt,
jonbern nur im Gefes.

Und nun bleiben endlidh) die Fdlle, wo e3 twirflich
an jeber Redhtdnorm fehit. Hier ift bas bebauerliche nidht
(wie vorher) eine Unbeutlichfeit, die dem Richter Ber-
legenfeit bereitet, fondern eine jadhliche lUnrichtigleit, die
per recditdfucgenden Partei unbilligermweife eitvas verjagt.
Dad Gefes iftf vollig flar, aber unridtig. Crfte Frage:
ift eine folhe Litde itberhaupt benfbar? Man Hat ed ge-
feugnet und behauptet, daf dad Red)t in jidh) gejdhloffen
und motwendig lidenlod fei. Aber bdiefe Auffajjung ijt
irrig und, da fie dodh noch einen rvechtsleeren Raum vor-
bepalt, mwidberjpruchsvoll. fibrigensd ift jie nidht, tvie bdie
Sreiredhtler fortidfrend verfidhern, eine Folgerung ber
perrjdhenden Anfchauung, jondern gerade umgetehrt natur-
rechtlicher Urt, ba jie allgemeingiiltige Sdpe itber den Jn-
Halt ded Rehtd aufzuftellen unternimmt. Mit diefer erften
Yrage twirb oft bie zweite gang anbre veriwedhfelt: jind
wir beredjtigt, diefe Richtigteitsfehler auszufiillen? Hier-
auf darf die Untwort nur perneinend lauten.

Denn auch diefe Frage Fann mur nac) dem pofitiven
Red)t entjchieden werden. Nun jagt die erwdhnte Vorjdrijt
bed Gerichidverfafjungsgejesesd jehr beutlidh), bap bie Te-
ridte nur bem ®ejep untermworfen find. Damit ift swar
jicher auch bad Gewohubeitdredht mitgemeint, gany jider
aber nicht bad Naturredht und derartiges. Bor allem aber
hat ivieberum auch die Recdhtjprechung niemald eine {oldhe
Sdopfung aud dem Nihts geiibt. Man darf jidh) nidht auf
jolche Fille berufen, wo ein vorhandened Gefep itber feinen
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Wortlaut oder gejdhichtlichen Ginn YHinausd ausgedehnt
wird. ud) da nidht, wo e3 fih um neu auftaudende
Lebendverhiliniffe handelt, wie Luftjdhiffe und Handels-
U-Boote. Denn aud) hier jind immer dodh {hon Gejepe
fitr verivandte Fdlle vorhanben, bie entfpredjend ange-
‘wenbdet twerben dnnen. Sondern man muf den Fall ernjt
haft {o fesen, baf iiberhaupt nod) gar feine Norm vor-
banden ift. Nehmen wir an, jept, wo bie Entjhdadigungs-
pilicht ded Reih3 fiir erlittene Rriegdfhiden nod) nidyt
gefeplich feftgelegt ift, flagte ein oftpreugifdher Gutsdbefiger
gegen bad Reid) auf Entfhldigung. Der Ridhter Hhalt den
Unfprudy fiir billig: darfer ihnlediglich dedhalb bewilligen ?
Ober ein BVerwaltungsgericht hielte e3 fiir jacdhgemd, daf
eine {tindige Aufficht iiber die Gefundfeit jwangsmweife
purdygefithrt tviirbe. Qurz idiberall, o ein gang neuer
willfiirlicger Redytdgedbanfe auftaucht: darf ber Richter
lebiglich pritfen, ob er wedmdBig ift und ihn einfach
beshalb al3 geltended Recht behandeln? Und wenn er e3
piirfte, fo miifte er e8 aud) tun: denn fo Weit fein Redht
sur Grgingung veidht, o weit aud) feine Pfliht. Aber
ein jolhed Berfahren ift twenigitens bei und in Deut{d)-
landb nid)t redhtens. Unfere Geridhte Haben ftetd nicht
nur gepriift, wad ricdhtig, jonbern aud) wasd Recht fei, und
fig por ber willkiirlidhen Erfindbung von Redhtadjisen ge-
hittet. Jn der Tat ldge darin ein redht bebentlicher Frei-
brief, ber bie Gidjerheit und Bevedjenbarfeit dHed Redhts
jhiwer {chddigen miifte. Audy ift, twie wir jahen, die An-
vendbungdnorm ein Jubehbr ber Sadymorm und ihrer redht-
lichen Bejdhaffenheit unterworfen. Wo nun fiberhaupt feine
jachliche auptnorm vorhanden ift, ift daher auch eine
Antvendbungdnorm unmiglidy: wo Fein Gefep ift, Tann nie-
mand jagen, ob e3 freierer Auslequng sugdnglich und ob
bied aus Reid)3~ ober Lanbesdredht zu bejtimmen jei.

\
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Nad) allebem biirfen wir bie jogenanmte AUnalogie nur
infomweit sulaffen, al8 jie den Jnbalt vorhanbener Gefese, auf
gleichartige Fille anwenbet. Sie ift bann freilich nicht mefhr
al8 eine bejonderd jreie ausbehmende Auslegung: aber ein
anberes ift em Richter eben audy nicht geftattet. Allerdings
sooilen bie meiften neben der Auslegung nod) eine bejonbere
Analogie zulajfen, aber jie verftehen dbarunter redi verjdpie-
pened: bie einen eben jene Redtdjchopfung, andere das
$Hinaudgehen iber bden Wortlaut, andbere nur bie Er-
glinzung ausd ber {pjtematijden ®leichheit, andere nur aus
per Billigleit. Demgegeniiber Halten wir baran feft: €3
gibt nur ein Redht, bag auj Gefep und Gefohnfeitdredt
beruht — und ebenfo ift .auc) bie Aufgabe Ded Ridjterd
einBeitlidy: er Hat nur dag Redht anguvenden, nicht neues
Redht zu finden. Undb dad Idft fidh) mit bem bigherigen,
wonad) der Richter bie Anwendungdnormen einhalten mug,
pahin zufammenjajjen, dap ber Ridhter an dag Gefep ge-
bunden ift. Freilich nicht an jeinen wirtlichen und gejdidyt-
fichen Suhalt — denn demgegeniiber bilbet jein Billigteits-
urcteil einen felbftdndigen Pritfungdmafkitab. Die Mittel
der Ynendung find frei und mamnigfaltig, aber bag Biel
ift einpeitlich, wie dad Redht itberhaupt. Rur jo {hitben
tpir unjer Redht vor Willkiir. Nur jo entgefen wir bem
Dualismus, der jidh aud) Heute nodh fortwdihrend ind Redht
einbringt, und gelangen zu einer -einbeitlichen Redhts-
pronung.

, 8.

Alles died beruht auf deutjhem pojitiven Redht, nidht
auf Naturred)t ober allgemeingiiltiger Methobe. Eine an~
bere Frage, die man jtetd mit biefer vermengt hat, ift, ob
e3 awedmipig jei. Gerabe Dhiergegen ridhteten [id) ja zu-
nidhft die Angriffe der Neuerer. Dennod) glaube ich, Dap
soir allen 9nlaf Haben, mit unjevem Redht und unjeren ’
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Ricdhtern zufrieden ju fein. Dap jreie Auslegung Herrjdhen
joll, wird niemand bezweifeln, und unjere Ridter werben
ja bazu aud) dburd) ihre Ausdbilbung in Gejdichte, Syftem
und praftijder Tatigleit befdhigt. Auf der andern Seite ift
ed aber auc) nitig, bap dbem Ridhter durd) die Anwendungs-
~normen fefte Sdhranfen gezogen werden: bas fordert die
Gidgerheit ded Redhts. Auch Da3 fjubjeftive Urteil bdes
@ingelnen fann ifm tdujchen, jelbft in Fragen, die ihm
- gang nabe liegen. *Hat dodh Hirzlid) ein Kollege ald Bei-
piel fiir Gejebesauslegung behauptet, dbaf jedbed RKolleg
jhon in feiner Scdhlupjtunde aud) vor dem allgemeinen
Termin abteftiert werden diirfe — eine Entjdeibung, bdie
jidger irrig ift. Freilid) fann e3 o fommen, bap ber Ridyter
gegen fein eigened ®efiihl entfdeidben muf. Ein jolder
Widberftreit wird einem iparm empfindenden Ridyter
Jhmerzlich fein, aber er mup bem Gefep gehordhen. Man
“wende nidht ein, daf aud) bie Gefege nur irdijde Werfe
und daher bem Untergang getweiht fjind. Aucd)y Hdujer
jind nidht fiir die CEiwigfeit gebaut, und dennod) [akt
man fjie nidt verfallen. Wenn fid) in unjerer Recht-
fprechung Mipjtdnde geszeigt Haben, jo lag e3 darin, dap
eingelne Ridhter jidh nidht geniigend Freiheit gegeniiber
bem Wortlaut de3 Gefeged und ben hoheren Geridhten
wafhrten. Aber aucd) died ift nidht jo {Ghlimm, wie ed viel-
fach Hingejtellt wird. Auf volle Bejeitigung laBt jich nur
badburd) hinwicrfen, daf alle Juriften burd) Ausdbildung
inneclich frei werben, gefchult fitr bie nottvendigen Bor-
ftellungd= und Willen3afte. BVeibem dient ber Unterridht
auf der Univerfitdt: fie will nidht nur eine Rernjtdtte,
jondern auch eine Pflanzftdtte gejunber Gefjinnung jein.
Dort jollen unfere Studbenten Yernen die fdhmale Rinie
su finben, die bie redhte Mitte zwijden Staatdgehorjam
unbd perfonlider Freiheit Hhalt. Darin, dbaf der Menfdh al3
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Gingelner und al8 Glied bed Gangen wirft, liegt ein
jehiwerviegender Gegenjah. Jeber mup jidh mit ihm inner-
fich abfinben, aber midyt, wie e3 bie ertvemen Politifer
tun, bie eine Geite zugunften der andern unterdriicem.
Gin leuchtended Beijpiel Pierfiir gibt und unfer Volf in
piefen fdveren Jeiten, vor allem in feinen SKriegern.
&3 pereint Staatdjinm, den unjere Feindbe Militaridmus
nennen, mit Freiheit be3 DVenfens und Fithlens. Freiheit
im Junenleben, Ordnung im Gangen: bas ift bas redyte
peutjche Wejen. '
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Bu.4, 8.2ff.: Landsberg, Gejdhichte der Deutichen Redhis-
 wiffenidaft 111, 2, 252.

Bu®.5, 3.2: Cavigny, Syjtem 1, 223, 225, Freilid) jdhyrintt ex
bies an anberen Stellen ein, ©. 212 ., 225 §f. Aber audh
in feinem ,®rund beg Gefepes” (&. 216 ff.) find Bwed-
gebanfen enthalten. Jedenfalld ift e3 villig unberedhtiat,
enn die Freivechtler Jich bei ibrem SKambpfe fiir freie
Nuslegung gerabe gegen avignph wenden; Manigk,
Gapigny und der Mobernismusz, &. 84 ff.

Bu®.5, 8.7 von unten: Nur ganz felten finbet fich eine Unt-
wort auf diefe Frage, fo die Bemerfung bei Cnneccerud
Qehrbud) §53, bak die Suldaffigleit dber Analogie auf Ge-
rwohnheitdredht 3u ftiigen fjei.

Bu®©.5, 3.4 ponunten: So wirh 3. B. von Reichel, Gefep und
Ridhterfpruch, S. 61 und dben dbort Genannten bezweifelt,
ob ba3d Gerichtdverfaffunagsgefes iiberhaupt fitr die Aus-
Tegung mafgebende BVeftimmungen treffen Idnne. S. 62
fheint NReidel ein Gerwohnheitdredht fiir mbglich zu

~ balten. ,

BuB.7, 8.47.: Died gegen Sdneider, Treu umd Glauben,
8.8.8.45, 588ff. unb anbere.

Bu®.7, 8.11: Audh foweit diefe Ubung nod) in bie Jeit vor
1900 zuviidreicht, ift died Getvohubeitdredt dburd) dasd
B.G.B. nidht aufgehoben worden. Art, b5 .. bezieht
fih nicht darauf, da er nur bad anzuwendende Recht
meint. B

Bu®.7, 8.17: 3u weit geht e3, wenn man von einem Red)t dexr
Redtdordonungen jpridt (Affolter, Jntertemporalesd Pri-
vatredht, @hnlich Staudinger Kommentar Einleitung II).
Denn gang abweihenden Charafter baben die Bor-
fdhriften fiber bie Vorausfepungen der Gefege, 3. B. bie
gefesgebende Gemwalt.

Bu®.7, 8.17ff.: Bal. hiersu fir dad vrtlidhe Grengredht Kahn,
Dogm. Jahrb. 40, 54 und fein Bitat aud Micelt, Cnnec-
cetud a. a. 0. §59. Abweidgend Jitelmamn, Jnternatio-
naled Privatredht 1, 198, 251,

Bu®.8 8.5: fber und gegen bdiefe , Nusdrudstheorie’” Hed
A. 3.8, 112, 147 ff.



—_— 98

81©.8,8.10: S0 Windjdeid, ?Eanbeften § 21, Enneccerus
a.a.D. § 49 A3.

Bu®.8, B.8ponunten: R.&. 81, 282. Dazu Hed a.a. L. 107
unbd Jitierte. .

Bu®.9, 8.11: Reidel a.a. 9. 75 bezeidinet fie ald unentbehr-
licge Hilfzfonftruftion — aber phme ed 3u beweifen.

3u®.9, B.15: Hhnlidh, aber dbodh mit manden Wbweidungen
‘bie {.g. ,0bjettiv-biftorifde Theorie” von Hed a.a. O.
65 if.

Bu®.9, 3. 12 ponunten: Hed a.a. . 119 will aud) die Be-

nubung gebeimer ltenr zulajfen.

Bu&.10, 8. 15: 6c[)m1it ®efe und Urteil, Lucad, Feitgabe fiix
Laband.

Bu®.10, B.16: ©p bejonderd NReichel a.a.£D. 85; val. 143 {f.

31&.10,3.17: Danz, NAuslegung, NRichterredht, Einfithrung.

3u&.10, 3. 14 vonunten: So in der Tat Shlofmann, Srr-
tum, 33; Stampe, Freivedhtsbewegung; Kohler, Lebhr-
budy 1, 125; Spiegel, Gefes und Redt.

Bu&.10, 8. 11 von unten: Unger, ©.§.8. 06, 781.

3u .10, 3.9 vont unten: Binder, Redjtsbegriff und Redisidee.

Bu&.11, 3. 4: Stammler, Theorie der Redtswiffenidhaft; Wie-
lanb, Die hiftorifche und fritifchge Methobe ber Redytd=
wiffenidaft.

Bu&. 11, 3. 13 von unten: Heinrich Maier: Biydologie ded emo-
‘tionalen Denfens, 677 §f.

Sud.11, 3. 9 von unten: Biilow, Gefes und Ridteramt, Redt
1906, 796; Rimelin, Werturteile und Willensent-
{chetbungen 188, Jéni méthode d’interprétation. Brod=
mann, Dogm. Jahrb. 55, 281; Rumpi, Gefes und
Ridyter.

Bu €. 13, 3.5: Binding, Handbud) 456/7; v. Tubhr, Allgenteiner
Teil 37; Reidhel a. a. O. 77 . und dort Jitierte.

3ud.13, 8. 12: Euneccerud a.a. 9. &.125; Hed 0. 0. . &.
5141, 202; Reidgel, a.a.D. ©, 41, .

Bu&.13, 3. 17: Go Wiiftenddeffer, A.3.B. 110, 306,

Bu ©.13, 8. 10 port unten: Jum folgenden Binder, Redhisbegriff
unb Rechidibee, Archiv fiix Rechtsd- und %uﬁcf)uftéz
philojophie, 9, 269 {f.



— 29

Bu®.14, 8. 11 von unten: Allerdings ijt in der Reditdibee auddh
pie DBeriidfichtigung ded Jnuterefied om der Redhiad-
jicherheit enthalten (Jung, Problem bded mnatiirlichen
Rechts, 100ff.; Radbrud), Redhtdphilofophie 177 ff.)
unbd eben dedhalb fann fie aud) zum Fethalten am e-
fege Fiihren. Hier fommnt e3 eben mnicht 3u einem
Wiberftreit ziwiichen Gefepesdfinn und Ridtigleitdurteil.

Bu&.15, 8. 5: Hhnlich Schneidber 8.8.%B. 45, 5881f., der aber
nut die Anwendung auf den eingelnen Fall meint, -

Bu®.15, 3. 7: Witjtenddrifer A.ZP. 110, 219ff. Wrc).-N.BW.-
Bhil. 9, 170 1f.; dagegen Hed a. a. O. 238 §¥.

Bu®.15, 8.9: A M. Reidjel, a.a. O. 108,

Bu&.15, 3. 5 ponunten: Stammier, Wirtihaft und Redht, 209 ff.

3u®. 17, 8.9: .. 26, . 48,

3u©. 17, 3.13: Danz, Redht 17 Nr. 11 Bitjtendirifer A.3.P.
a.a. . 3274,

Bu&. 17, 3.17: Stampe, %retred)téﬁ-emegung 28 und aud) an-

: vere Freiredhtler.

3u®.17, 3.18: Hed, a.a.D. 206 {i.

Bu©.17,8.20: 3.8B. Reidel, a. a. O. 1301j.

Bu@. 17, 8. 11 pon unten: Literatur bei Hed a. a. O. 197 ff.

Bu®.17, 8.3 von unten: Wolff, Familienrecht §26. Hhnlich
bei Bulaffung ber Cigentiimer — Dienftbarfeit, Wolff,
Gadent. § 2, 108, bei der Frage nach der Richtigleit ded
Zeftamentd-Datums, mein Erbredht, IIID 3u § 2231.

Bu&.18, 3.2: &p felbft Reicdhel, 80, 81, obwohl er feine e~
thobe al8 theologifche bezetchnet. (130 ff.).

Bu©.18, 8. 4 ponunten: §798 Z.B.0., vgl. Stein zu § 798,

Bu&.19, B. 11: Bereinzelt finbet fich die Unterfdheibung swijchen
feftem und dehnbarem Redht (ingbefondere Regeldberger
Dognt. Jahrb. 58, 146 ff., Befer .3.8. 1912, 534 §f.,
Hed, 1821f.); aber fie wird nidht auf gefeslihe An-
wendbungsuormen geftiist, alfo ohne Beweid gelajfen.

Bu®.19,3.16: §1 6.B.6. dihnlich die Preubifche BVerfaffung,
Axt. 86, :

Bu®.20, B.2: 3.98. Reidel, a. a. O. 1487j.

Bu®.20, 8.11: Davauf beruht auc) der befannte Sap, dah
pringipidriged Redht nicht zur Ausdbehnung geeignet
fet. — ber freilich) nicht genau it



—_— 30 —

Bu©.20, 8. 4 von unten: Sngbefondere Biilow, Gefes und Ridh-
teramt, Redit 06, 769fif.; Cuneccerud §53; Unger,
B.§.6ff. ®., 31, 108jf., D.J3.28., 06, 781; RKipp bei
Windjdyeid, § 23; Fiimelin, Windjdyeid, 26 ff.

Bu®.21,3.1: Manigl, Savigny) und der Mobernidmusd im
Redt; vgl. dbagegen Savigny Syftem 290, o ex auns-
dritdlich bie Cradnzung von Liiden aus dem Nature
red)t verwirft. Die wiffenfchaftlidhe Theovie, auf bie fidh
Gavigny beruft, gilt ihm nur, infoweit fie zu einem
Gewohnbeitdredt gefiihrt Hat. ©. 83 §f.

3u®. 21, B.3: Bitate bet Reichel a.a. . 106 A2,

3u®.21, 8.10: Died Gewohnbheitdredht it nidht durdy A. 55
€. ®. aufgehoben, da e3 fein materielled Privatredit iit,
Staubinger, Cinltg. II.

Bu®.21, 8.16: Gp Cternberg, Einfithrung, § 13,

3u®. 22, 8.11: Brinz, Krit. B. 15, 164; Bitelmann, Lrden im
Redt; Staubinger, Cinleitung VI.

3u®.22, 8.15; Berghohm, Juridprudens und Redtsphilofophie
372 1. '

3u®. 22 8.10 von unten: Ridhtig Staubinger, 26 ff. und bdie
itberiviegenbe Prarid — im Gegenjap zur Theorie.

3u®.22, 8.5 von unten: Died folgt ausd ben §§ 12 €.3.8.0D.,
§ 7 CetrPr.D., § 2 CRO., die bderfelben Juftiz-
reform angehoren. Bgl. Hellwig, Lehrbudhl §37.

Bu®.23, 3.2: Derart find dbie von Reidjel a.a. O, 118§, an--
gefitbrten Fdlle.

Bu©.23, 3. 14 von unten: Reidjel, a. a.O. 130,

Bu®.24, 8.11: Fir dad erfte unter andbern Cnneccerus, fiir
Das weite v. Tubr, fiirs dritte befonders Savigny, fitrd
fepte bie Freiredhtler. '

Bu®. 25, 8.12: Reidel a.a. D. 117.

T



