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Hochansehnliche Versammlung!

Die Methode der deutschen Rechtswissenschaft ist seit einigen
Jahrzehnten in einer grundlegenden Umgestaltung begriffen. Eine #ltere
Richtung, welche von ihren Gegnern als konstruktive Begriffsjurispru-
denz bezeichnet wird, behandelte die Rechtssiitze als Konsequenzen juri-
stischer Allgemeinvorstellungen, der Rechtsbegriffe und legte daher das
Hauptgewicht auf die Untersuchung und systematische Ordnung dieser
Rechtsbegriffe. Die Aufgabe des Richters galt als eine reine Erkenntnis-
tatigkeit. Er war darauf beschrinkt den Rechtsfall unter die Rechts-
begriffe zu subsumieren. Kine rechtsschopferische Titigkeit war ihm
versagt. Dieser Methode ist unter der bahnbrechenden Fiithrung Ru-
dolphs von Ihering eine neuere Richtung entgegengetreten, die
den Zusammenhang des Rechts mit den Interessen des Lebens, den
Zweck im Recht betont und das teleologische Element in den Vorder-
grund - stellt. Sie wird als Wirklichkeitsjurisprudenz, Lebensjurispru-
denz, Interessenju'risprﬁdenz und neuerdings noch mit anderen Aus-
driicken bezeichnet. Die Konsequenz dieser Richtung fiihrt dazu, dass
der Richter Gesetzesliicken nach teleologischen Gesichtspunkten ergiinzt,
dass er also nicht nur unter Gebote zu subsumieren sondern auch
subsiditir Gebote zu schaffen hat. |

In der akademischen Antrittsrede, die ich vor 10 Jahren in Ihrer
Mitte hielt), habe ich auf den Gegensatz dieser beiden Richtungen hin-
gewiesen, mich als Anhiinger der neuen bekannt und zugleich betont,
dass die Konsequénzen der neuen Richtung noch nicht allgemein an-

erkannt seien, namentlich nicht hinsichtlich der Liickenergéinzung durch

1) Archiv f. civil. Praxis 1902 8. 438 ff.
1%*
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Interessenpriifung. Das seitdem vergangene Jahrzebnt hat der Rechts-
wissenschaft eine Hochflut methodischer Erorterungen') gebracht, und
das Problem der Liicken und ihrer Ergiinzung in den Mittélpunkt der
wissenschaftlichen Diskussion geriickt. Wir haben zur Zeit eine Rich-
tung in unserer Literatur, die sich als juristischen Modernismus, zum
Teil auch als Freirechtsbewegung bezeichnet und eine vollige Neu-
gestaltung der rechtswissenschaftlichen Methode fordert. Die Polemik
wird sehr lebhaft gefiihrt und die bisher bestehende Rechtswissenschaft
mit sehr scharfen Wendungen bekimpft. An ihre Stelle oder neben
sie soll eine psychologische oder soziologische Rechtswissenschaft treten.
Der Modernismus ist nun, wenn man ihn genauer priift, nicht so neu,
wie seine Anhiinger meinen. Es handelt sich im Grunde um denselben
methodischen Gegensatz, den ich soeben erwihnte. Die Angriffe treffen
Gegner, die schon im Riickzuge begriffen sind. Sachlich neu sind ge-
‘wisse Folgerungen aus der Grundanschauung fiir die Stellung des Richters
- zum Gesetze, die grosses Aufsehen erregt und allgemeinen Widerspruch
- gefunden haben. Formell neu ist die Form der Polemik, die zum Teil

*'lbeltlexbungen und unzuldssigen Verallgememerungen

l *‘”*belteﬁ Ueber dl‘k'"”:"‘?‘xa Erscheinungen darf nicht tibersehen werden, dass
neu anfgenommene Polemik gegen die Begriffsjurisprudenz sachlich
t}htlgt ist und sich auf grundlegende Fragen der Rechtswissenschaft
eht. Auch sind die Nachwirkungen der ilteren Methode zur Zeit
ch ?genugend lebendlg, um eine prinzipielle Auseinandersetzung zu
',“,/,rechtfertlgen Die Probleme, um die es sich handelt, sind in unserem
Kreise nicht neu. Kollege von Riimelin hat sie in seinen Reden
bereits mehrfach behandelt, namentlich in der Rektoratsrede tiber Wind-
scheid und in der Rede iiber das Schweizer Zivilgesetzbuch?). Aber

ich glaube, dass diese Gegensiitze so wichtig sind, so sehr das eigent-

1) Die wichtigsten Schriften sind im Anhang 1 nach den Erscheinungsjahren und
innerhalb der Jahre in alphabetischer Ordnung angefiihrt. Diese Schriften werden mit dem

Jahre zitiert werden,
2) 1907 und 1908.



—_ 7

liche Glaubensbekenntnis des heutigen Juristen beriihren, dass es sich
rechtfertigt, sie Ihnen nochmals im Zusammenhang vorzufithren?). Da-
bei will ich meinen Vortrag in 4 Teile gliedern. Ich will zuerst das
Centralproblem dieser Gegensitze, die Frage nach der Gewinnung des
Rechts durch den Richter, in derjenigen Form darlegen, in der es heute
der Wissenschaft gestellt ist. Dann werde ich die beiden oben er-
wihnten Grundrichtungen der Methode der Reihe nach schildern. Zum
Schlugs will ich auf einige legislative Vorschlige eingehen, welche
den Zweck verfolgen, durch eine Abdnderung der gesetzlichen Rechts-
bildung die richterliche Rechtsgewinnung zu fordern.

I. Das Problem der Rechtsgewinnung durch Richterspruch steht im
Mittelpunkt der juristischen Methodenlehre. Die Rechtswissenschaft ist
nach ihrer historischen Entwicklung und ihrer gegenwirtigen Gestalt?)
eine normative und praktische Wissenschaft, wie die Medizin. Das ge->
meinsame Endziel ist nicht die Befriedigung des Erkenntnistriebs; son-
dern wir wollen die Wege finden, durch die dem biologischen Rechts-
bediirfnisse geniigt und ein Recht gewonnen wird, wie es das Leben
fordert. Das fiir das Leben bedeutsame Recht ist nun dasjenige, das
in dem Richterspruch verwirklicht wird. Das Gesetzesrecht ex'langt nur
durch den Richterspruch die autoritative Macht, die dem Rechte seinen
Wert gibt. Das Gesetz wirkt zwar heute auch unmittelbar, aber nur
‘weil man erwartet, dass der Richterspruch ihm folgen wird. Die Be-
deutung des Richteramts fiir das Rechtsleben ist der richtige Grund-
gedanke des beriihmt gewordenen Vortrags, den mein Vorginger im

Rektoramt von Biilow vor 26 Jahren an dieser Stelle gehalten hat?).

: 1) In sachlicher Hinsicht beschrinkt sich die Erorterung auf die zivilistische Me-
thodenlehre.

L 9) Die Einzelwissenschaften sind Individualbegriffe im Sinne Rickerts, ‘Eine Unter-

f'snchung des Rechts mit anderem Endzwecke ist natiirlich moglich aber sie wird etwas an-
deres ergeben, als diejenige Wissenschaft, die wir Rechtswissenschaft nennen und sie wird

~die praktische Rechtswissenschaft nicht entbebrlich machen. Vgl. aber Thoma J. d. 6ff. R.

1910, 8. 215. - _

3) Gesetz und Richteramt. 1885. S
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Das Gesetz, von dem man weiss, dass das (zericht es nicht anwendet,
wiirde seine Bedeutung fiir das Leben verlieren. Die Grundsiitze der
richterlichen Fallentscheidung sind ein Gegenstand der Rechtswissenschaft,
aber sie sind riickwirkend von Kinfluss auf den ganzen wissenschaft-
lichen Betrieb. Die Wissenschaft des geltenden Rechts will die Tiitig-
keit des Richters dadurch vorbereiten, dass sie die allgemeinen, nomo-
logischen Grundlagen des Urteils erforscht und systematisch geordnet
darstellt. Komplexe von Vorfragen konnen sich mehr oder weniger aus
dem Zusammenhang Igsen und zu selbstindigen Wissenschaften wer-
den, wie dies bei der Rechtsgeschichte der Fall ist.  Soweit aber der
Zusammenhang gewahrt bleibt, . wird auch die Vorstellung von der
schliesslichen Verwertung durch den Richter fiir die Methode der vor-
bereitenden Titigkeit bestimmend sein. Dieser Schluss wird durch die
Erfahrung bestitigt.

Das Problem der richterlichen Rechtsgewinnung erhiilt seinc ge-
genwirtige Form durch folgende Umstiinde: Wir haben auf dem Ge-
biete des biirgerlichen Rechts eine umfangreiche aber iibersehbare
Gesetzgebung modernen Ursprungs.  Unsere Gerichtsorganisation be-
riht auf dem Grundsatze, dass das Gesetz den Richter bindet, so weit
es ihn binden will. s fehlt an weiteren allgemeinen Vorschriften
tiber Gesetzesanwendung. Das B.G.B. hat zwar fiir sachliche Einzel-
gebiete dem Richter Verhaltungsmassregeln gegeben und vielfach dureh
allgemeine Ausdriicke, wie Treu und Glauben, gute Sitten, wich-
tiger Grund, auf wertende Urteile des Richters verwiesen. Aber es
gibt keine allgemeine Vorschriften. Namentlich ist nicht entschieden,
ob der Richter nur dazu berufen ist, Lebeuslagen unter vorhandene
Gesetzesgebote zu subsumieren oder ob er befugt ist, Gesetzesliicken
durch eigene Gebote zn ergiinzen. Man hat auf solche Vorschriften
verzichtet, um fiir Wissenschaft und Praxis frele Bahn zu geben.
Damit ist uns die Aufgabe gestellt, das richtige Recht der Rechtsge-
winnung selbst erst zu gewinnen. Solche Aufgaben sind von der

Wissenschaft durch verstandesgemiisse, rationale Erwiigung auf Grund
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~ der BErfahrung zu losen. Wir haben uns die vorhandenen Bedtirf-

nisse zu vergegenwirtigen und ebenso die moglichen Formen der
Befriedigung.

In dem modernen Leben der Kulturstaaten zeigt sich ein Bediirf-
nis nach Rechtsnormen, das auf weiten Lebensgebieten und in grosser
Intensitét auftritt, Das Vertrauen auf den michtigen Schutz des Rechts
ist ja die Grundlage, auf der wir alle uns sicher bewegen, in den
Geschiiften des Alltags wie bei grossen Unternehmungen. Dieses Rechts-
bediirfnis geht nun zundchst darauf, dass jeder mogliche Konflikt durch
cine bestimmte und im Voraus erkennbare Norm entschieden wird.
Wer Geld und Kraft einem Unternehmen weiht, will vorher wissen,
ob ihm die Friichte auch durch das Recht gesichert sind. Wer einen
Vertrag schliésst, will wissen, ob das Recht ihm die Erfiillung ge-
wiihrleistet. In solchen Fillen braucht und erwartet das Leben eine
bestimmte und autoritative Antwort. Oft ist es dabei mehr oder we-
niger gleichgiiltig, welchen Inhalt die Norm hat; man kann sich nach
ihr richten, man will nur gesichert sein und Streit vermeiden. Oft
“aber stellt das Leben bestimmte Anforderu‘ngen an den Inhalt des
Rechts. Das sind diejenigen Fille, in denen der Laie auch als Un-
parteiischer zu einem bestimmten Urteil dartiber vgelangt, was Recht
sein sollte. Diese Rechtsgewinnung des Laien ist fiir uns von Interesse. '
Der Laie gelangt zu seiner Entscheidung entweder auf Grund einer
normativen Ueberlegung oder intuitiv auf Grund seines Rechtsgefiihls.
Die normative Ueberlegung vollzieht sich dadurch, dass der Beurteiler
sich die Wirkung der in Frage stehenden Entscheidungen auf die
Lebensverhiltnisse vorstellt, die Wirkungen nach Lebensidealen bewertet

und daraufhin die Auswahl trifft. Der Inhalt der Norm, die durch das

- Rechtsgefiihl gefordert wird ist nichts angeborenes, sondern der Nieder-

schlag fritherer Erfahrungen und Ueber-leg;lngenv bei deren Zustande-

- kommen und Eigenart freilich angeborene, individuelle Eigenschaften eine

Rolle spielen. Zu betonen ist, dass der Gegensatz der beiden Urteils-

formen ein durchaus relativer ist. Auch die mnormative Useberlegung
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fithrt stets auf gefithlsmissig gewonnene Grundlagen zuriick. Dies gilt
sowohl von der Anschauung der Wirkungen, wie namentlich von den
Massstiiben und Lebensidealen, deren Aufbau einer endgiiltigen verstan-
desmiissigen Zergliederung meist widerstrebt, und anf individueller Eigen-
timlichkeit beruht. Der Beurteiler gleicht einem Wanderer, der mit der
Laterne durch die Nacht geht. Er kann Licht verbreiten, wo er hin-
tritt, aber im Hintergrund steht immer die dunkle Wand. Das Urteil
verschiedener Laien wird daher nur iibereinstimmen, soweit die Ge-
meinschaft der Erfahrung und der biologischen Ideale reicht, aber es
muss auseinandergehen, sobald die individuellen Verschiedenheiten ein-
greifen. Jedermann weiss, wie sehr das kritische Rechtsurteil iiber den-
selben Fall nach der Personlichkeit, der Klassenzugehorigkeit und der
Lebenserfahrung zu wechseln pflegt. Fiir diejenigen Fiille nun, in denen
ein tibereinstimmendes Urteil zustande kommt, wird verlangt, dass die
autoritative Norm diesem Urteil entspricht. Es sind somit zwei ver-
schiedene Anforderungen, die das Leben an die Rechtsordnung stellt,
zwel ldeale, nach denen die Rechtsbildung streben soll. Das eine ist
das Ideal der vollen Bestimmtheit und das andere das Ideal der vollen
Angemessenheit.

Der Gesetzgeber?) ist nicht imstande, beiden Idealen durch seine
eigenen Vorschriften zu gentigen. Einmal ist sein Anschauungs-
vermdgen unzulinglich. Er will seine Vorschriften fiir die Zukunft
treffen. Aber die Zukunft ist nicht iibersehbar. Die Mannigfaltigkeit
des modernen Lebens ist fast unendlich. Die Lebensbedingungen und
Lebensprobleme sind fortlaufendem Wechsel unterworfen. Zweitens aber
sind die Ausdrucksmittel des Gesetzgebers beschrinkt. Wenn ein Ge-
setzgeber die Fille des Lebens iiberschauen kénnte, so wiirde er doch
nicht imstande sein, seine Gedanken unzweideutig und vollstindig
wiederzugeben. Die Folge dieser Schwierigkeiten ist, dass auch das

beste Gesetz zahllose Liicken aufweist, dass dem Richter Lebenslagen

1) Auch Gewohnheitsrecht und Verkehrssitte sind lickenhaft und unbestimmt, Sie

miissen bei allen selteneren und bei allen neneren Problemen versagen,
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begegnen, die nach den Lebensbediirfnissen und auch nach den allge-

meinen Absichten des Gesetzgebers eine rechtliche Regelung finden

éollten, bei denen aber keine Gesetzesvorschrift vorliegt oder doch
keine bestimmte Entscheidung erkennbar ist!), Wie soll sich der
Richter verhalten? Die verstandesmiissige Erwigung stellt drei Haupt-
formen des Vorgehens zur Auswahl. Das freie Ermessen, die
Beschrinkung auf Subsumtion und die sinngemisse abhingige
gGebotserg‘anzung.
i Die Erginzung der Lticken durch das freie Ermessen des
Richters, durch die véllig freie Schaffung der Rechtsnorm ist praktisch
denkbar. Der Richter kann den Einzelfall in derselben Weise ent-
scheiden wie der Laie. Und es ist moglich, dass seine Entscheidung,
wenn sie durch keine Riicksicht auf das generelle Gesetz gehemmt ist,
der Eigenart des Falls besonders gut gerecht wird. Aber die Ergeb-
nisse dieser vollkommen freien Rechtsfindung sind ebenso individuell
bedingt wie beim Laien, ebenso abhingig von personlicher Erfahrung
und Lebensanschauung. Das freie Ermessen des Richters bietet daher
keine Garantien fiir die Gleichférmigkeit der Entscheidungen mehrerer
Richter und ftir die von dem Leben geforderte Bestimmtheit des Rechts.
Die zweite Alternative, die Beschrinkung des Richters auf Sub-
sumtion wiirde darin bestehen, dass der Richter jeden Amnspruch ab-
lehnt, der nicht durch ein bestimmt erkanntes Gesetzesgebot getragen
ist?). Das Luckenproblem wird ignoriert. Interessen, denen
kein Gebot zur Seite steht, gelten als Interessen, die der Gesetzgeber

nicht schiitzen will. Sie fallen, wie man gesagt hat, in den rechts-

1) Vgl, iiber den Begriff der Liicken die Aunsfihrungen von M. Riimelin, Schweiz.
Zivilgesetz. 1908. 8. 27 ff. Die Polemik von Som lo (1911) bernht auf einer Beschriin-
. kung der Fragestellung.

L 2) Vgl. Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie I (1892) 8. 372 £
. Brinsz, Krit, Vjschr. 15 S. 164. Anschiitz (134)., Zitelmann (1903) bezeichnet

= ‘die Theorie von Brinz als einen Gedankenblitz, der zu spit geziindet habe, Aber er

*pimmt selbst an, dass der Richter die Befugnis habe, den negativen Grundsatz ,abzu-

dndern,

e
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leeren Raum. Dieses Verfahren wird im Interesse der Reol ts-
sicherheit empfohlen. Aber es wiirde sehr un billig wirken. Zahl-
reiche Interessen, die allgemein als schutzbediirftig anerkannt sind,
wiirden schutzlos bleiben.

Die dritte Form, die sinngemiisse Gebotse rgidnzung beschrinkt
den Richter nicht auf die Verwirklichung der erkannten Gebote, son-
dern gestattet ithm die fehlenden Gebote zu erginzen, den unbestimmten
die mangelnde Bestimmtheit zu verleihen. Aber er soll dabei nicht
nach Higenwertung vorgehen, sondern er soll gebunden sein an
die Absichten des Gesetzgebers, an diejenige Wertung der Lebensideale
und Lebensinteressen, die den gesetzlichen Geboten zu Grunde liegt.
Auf diesem Wege kann eine angemessene Behandlung der Liickenfille
ermdglicht werden, ohne die Rechtssicherheit allzusehr zu gefihrden,
Die Wirkung der gesetzlichen Wertungen bei der Liickenergtinzung
sichert bis zu einem gewissen Grade eine gleichformige Behandlung.
Eine vollige Ausschaltung des individuellen Faktors, der Eigenwertung
des Richters ist freilich nicht zu erreichen. Die objektiven Wertungen
sind oft unsicher oder einander widersprechend, wiihrend das Leben
eine KEntscheidung fordert. In solchem Falle werden die elgenen
Liebensideale des Richters bei der Entscheidung einwirken. Auch
die abhiingige Gebotsergiinzung kann als rechtsschaffende Thtig-
keit bezeichnet werden 1).

Diese drei Alternativen, das freie Ermessen, die Beschrinkung auf
die Subsumtion und die sinngemisse Gebotsergiinzung werden in der
Jurisprudenz der Gegenwart alle drei befiirwortet. Die konservativen
Elemente vertreten die Beschriinkung des Richters auf die Subsumtion,
Die neuere Richtung spricht ihm die Befugnis der abhiingigen, werten-
den Gebotsergéinzung za. Anhiinger der Freirechtsbewegung be-
vorzugen die Entscheidung nach freiem Ermessen. _

L. Die iltere Methodenlehre des gemeinen Rechts hatte den Richter,
wie oben hervorgehoben, auf die Subsumtion unter Rechtsgebote, auf

1) Vgl. Rimelin (1907) 8. 28 #
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die Anwendung objektiver Rechtsnormen beschréinkt und jede Befugnis
~zur Gebotserginzung verneint. Tatséichlich wurde aber die abhiingige
Gebotsergiinzung geiibt, in der Form der Gesetzes- und der Rechts-
analogie. In dieser Form wurde auch die wertende Erginzung in
grossem Umfange gehandhabt. Neben und iiber ihr stand aber als
besonderes Verfahren die Liickenergéinzung durch Konstruktion von
Rechtsbegriffen ), die man auch als technische Begriffsjurisprudenz
oder als Inversionsmethode bezeichnet. ,

Dieses Verfahren bestand darin, dass man die Allgemeinvorstel-
lungen, welche die Wissenschaft aus den einzelnen Gesetzesgeboten
abstrahierte, als Quelle fiir die Gewinnung fehlender Gebote verwen-
dete. Die Wissenschaft ordnet den iiberlieferten Gesetzesinhalt zu
Zwecken der Uebersicht in ein System. Die gemeinsamen Elemente
werden zu allgemeinen und immer allgemeineren Begriffen zusammen-
gefasst. Diese Begriffe werden genau definiert. So wird z. B. aus
den einzelnen, vom Rechte als wirksam anerkannten Geschiiften, der
allgemeine Begriff des Rechtsgeschiifts gebildet. Diese Begriffe wurden
nun zur Ausfiillang von Liicken verwendet, indem man aus der De-
finition die Entscheidung des neuen Falls ableitete. Deshalb kann
man dies Verfahren auch als Inversionsmethode bezeichnen. Das Ver-
hiltnis des Speziellen zum Allgemeinen wird bei der Liickenergiinzung
umgekehrt. Ein gesetzlich nicht besonders geregeltes Geschiift wurde
z. B. als wirksam anerkannt, wenn es der aufgestellten Definition von
Rechtsgeschiift entsprach, sonst nicht. Die Bediirfnisse des Lebens
wurden weder bei der Bildung des Begriffs, noch bei der nachfolgen-
den Subsumtion berticksichtigt. Auf diese Weise konnte eine Fort-
bildung des Rechtes durch rein logische Operationen bewirkt werden
ohne Bediirfnis- und Zweckberiicksichtigung. Die Eigenart dieses Ver-

fahrens wird lhnen vielleicht am deutlichsten werden, wenn ich eine

1) Vgl. iiber die konstruktive Begriffsjurisprudenz und tber die verschiedenen
Formen: M. Riimelin (1907) 8. 40 ., ferner Briatt (1907) S. 73 f.

{
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Analogie aus dem politischen Leben?) heranziehe. Die Parteien pflegen
konkrete politische Wiinsche in Programmsitze, auch in Schlagworte
zusammenzufassen. Die Beobachtung zeigt nun, dass diese Pi‘Ogramm-
sitze und Schlagworte leicht eine selbstindige produktive Bedeutung
erlangen, und dass ganz neu auftauchende, urspriinglich nicht bertick-
sichtigte Fragen, von manchen Parteigenossen nicht auf ihre Bedeu-
tung fiir die Lebensideale neu gepriift, sondern nach ihrer Vereinbar-
keit mit dem formulierten Programm beurteilt werden. Die einmal
acceptierte Formel dient nicht nur zur Zusammenfassung vorher ge-
bildeter Wiinsche, sondern sie produziert neue Stellungnahmen. Die
Liickenerginzung durch Begriffskonstruktion ist nun im Grunde Schlag-
wortverwertung, erhoben zur wissenschaftlichen Methode.

Die anschaulichste Schilderung dieses Verfahrens hat IThering in
seinem ,(teiste des romischen Rechtes“ gegeben?), und zwar nicht in Ab-
lehnung, sondern in begeisterter Anerkennung. HEs ist in hohem Grade
bezeichnend fiir die Herrschaft dieser Methode in unserer Rechts-
wissenschaft, dass selbst Ihering, der dem Interessenbegriffe zur An-
erkennung verhalf, und mit Nachdruck die Ueberschiitzung des logischen
Klements in der Jurisprudenz bekimpfte, doch nicht imstande war,
gich von dem Banne der iiberlieferten Methode frei zu machen.

Ihering unterscheidet zwei Formen der Jurisprudenz, eine nie-
dere und eine hohere. Die niedere Jurisprudenz beschiftige sich mit
der Interpretation der Rechtsgebote, der Klarlegung ihres Inhalts, der
Hebung der Dunkelheiten und Unbestimmtheiten, der Hervorhebung
der Prinzipien und der Ableitung der Konsequenzen, und endlich mit

der Zusammenfassung des Stoffes durch Ordnungsbegriffe. Die Denk-

1) Politische Betitigung ist nichts anderes als Teilnahme an der Rechtsbildung.
Allerdings bei besonders wichtigen Fragen. Aber gerade solche Haupt- und Staatsaktionen
haben fir den Sozialpsychologen eine besondere Bedeutung. Sie zeigen die normalen Vor-
ginge in Vergrosserung und ersetzen einigermassen das Mikroskop.

2) Geist des romischen Rechts II, 1 8, 357 f. (3. Aufl). Wenn Rumpf (1906)
S. 85 ff. meint, dass die Polemik der neueren Richtung sich nicht gegen diese Konstruk-

tion im Sinne Therings richte, so ist dies ein Irrtum.
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operationen dieser Art seien logisch mnicht verschieden von den Ope-
rationen anderer Wissenschaften, die sich mit der Deutung menschlicher
Aeusserungen beschiftigen.

Die hthere Jurisprudenz, die Eigenart des juristischen Denkens,
beginnt nach IThering mit der Verselbstindigung der Rechtsbegriffe,
~ mit ihrer Behandlung als ,juristische Korper¢. Durch diese Verselbstin-
digung werden die Rechtsinstitute aus Zusammenfassungen von Rechts-
sitzen oder Rechtssatzelementen zu Existenzen, logischen Individuali-
titen, die mit der Vorstellung des individuellen Seins und Lebens er-
fiillt werden. Die weiteren Aufgaben der hoheren Jurisprudenz bestehen
dann in der genauen Untersuchung der Struktur, der Eigenschaften und
Beziehungen der juristischen Korper, die aus den zusammengefassten
Rechtssiitzen entnommen "werden. Als Beispiele solcher Strukturunter-
suchungen nennt Thering u. a. zwei einstmals viel erorterte Probleme,
die Frage, ob bei dem Miteigentum mehrerer Personen an derselben
Sache, die Sache oder das Recht, oder der Inhalt des Rechtes als ge-
teilt zu denken sei, und ob bei dem romischen Gesamtschuldverhdlt-
nis der Korrealitit das Verhiltnis vorzustellen sei als mehrere Obliga-
_tionen mit demselben Inhalt, oder als eine Obligation mit mehreren
Subjekten. Das Ergebnis solcher Strukturuntersuchungen wird nun in
der Begriffsbestimmung, der Definition, konzentriert zum Ausdrucke
~ gebracht. Fiir diese Operationen stellt Thering besondere Gesetze auf:
 das Gesetz der Deckung des positiven Stoffes, das Gesetz des Nicht-
~ widerspruches und das der juristischen Schonheit. Der Endzweck dieser
3 Operationen besteht nun nach Thering darin, dass die einmal ge-

wonnene Formel unverriickbar festgehalten, der Anwendung des Rechts

" und namentlich auch der Ausfiillung von Liicken zu Grunde gelegt

erd Nach der gewonnenen Formel sind die Rechtsfille zu entschei-
den. Ihering hebt selbst hervor, dass ein solches Verfahren von dem
Standpunkte der niederen Jurisprudenz aus gar nicht zu begriinden sei.
- Fiir die hohere J urisprudenz ergebe es sich als notwendige Konsequenz.

 Man miisse mit der Selbstindigkeit der Begriffe ernst machen. Ihre
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Natur und innere Dialektik liefere dann das Material zur Ergiinzung.
Deshalb feiert [hering das Ergebnis dieser Kounstruktionen, das Sy-
stem, als eine unversiegbare Quelle nenen Stoffes. Diese Lehre von der
hoheren Jurisprudenz hat Ihering auch in den spiiteren Auflagen des
Werkes festgehalten und nur dahin modifiziert, dass die Begriffskonse-
quenz vor Utilititsrticksichten Halt machen solle. An der grundsitz-
lichen Zuldssigkeit der Liickenergiinzang durch Begriffskonstruktion
hat IThering nie gezweifelt,

Ungeachtet der Autoritiit Iherings, und ungeachtet der umfassen-
den Anwendung, welche das geschilderte Verfahren gefunden hat und
auch heute noch findet, ist es doch sicher, dass diese Verkdrperung
der Reehtsbegriffe und ihre Verwertung durchaus abzulehnen sind. Es
ist ein eigentiimlicher Wandel der Anschauungen, dass wir diejenige
Betétigung, die Thering mit einer gewissen Nichtachtung als niedere
Jurisprudenz bezeichnet, heute allein als Wissenschaft anerkennen und
in der hheren Jurisprudenz nur eine Verirrung sehen. Der Fehler des
Verfahrens besteht nun nicht allein, wie fast allgemein angenommen
wird, in einem scholastischen Begriffsrealismus. Gewiss handelt es sich
bei vielen Vertretern dieser Richtung, und namentlich bei den getreuen
Anhiingern der historischenSchule um wirklichen Begriffsrealismus. Aber
Ihering und die neueren Juristen, die dieses Verfahren handhaben,
denken nicht daran, den dogmatischen Begriffen eine vorwissenschaft-
liche Existenz zuzuschreiben. Die Verksrperung der Begriffe ist bei
ihm nicht ein auf irrttimlichen Vorstellungen beruhender Erkenntnis-
versuch, sondern ein bewusst schaffender Vorgang, eine Methode der
Rechtsgewinnung, der richterlichen Fallentscheidung und ihrer wissen-
schaftlichen Vorbereitung. Die Methode ist deshalb auch nicht zu be-
urteilen nach den Kriterien der Wahrheit, sondern nach den Forde-
rungen, die an die richterliche Rechtsgewinnung zu stellen sind. Diesen
Anforderungen entspricht sie nicht. Sie entspricht nicht dem Postulate
der Angemessenheit, denn diejenigen Lebensbediirfnisse, welche bei der

Ergénzung der Liicke in Frage kommen, werden bei keiner der beiden



— 317

Operationen berticksichtigt. Deshalb entscheidet bei konsequentem Vor-
gehen nur der Zufall dartiber, ob das Ergebnis den Bediirfnissen ent-
spricht oder mnicht. Die Methode geniigt aber ebensowenig dem Po-
stulate der Rechtssicherheit. Die Erfahrung zeigt, dass sehr verschie-
dene Konstruktionen moglich sind, und die nshere Untersuchung der
juristischen Begriffsbildung, auf die ich hier nicht eingehen kann,
ergibt, dass bei der systematischen Ordnung und Darstellung der Rechts-
gebote in besonders hohem Grade freies Ermessen mitspielt. Der ein-
zige Vorzug, den diese Methode bietet, ist die Illusion eines ganz ob-
jektiven Verfahrens, die dem gliubigen Richter zu teil wird. Die schwie-
rige und verantwortungsvolle Erforschung des sachlich richtigen wird
erspart. Hs ist das ein Vorzug, der in dhnlicher Weise auch der Ver-
wertung politischer Schlagworte zur Losung neuer Fragen nachgeriihmt
werden kann. Dieser Vorzug darf nicht dazu fiihren, an der Methode
festzuhalten, denn er verschwindet fiir denjenigen, der die Schwichen
der Methode erkannt hat. Die Begriffsjurisprudenz gleicht einem Zauber,
der nur demjenigen hilft, der an ihn glaubt?).

Die Methode der Begriffsjurisprudenz ldsst sich nicht dureh ratio-
nale Erwiigungen rechtfertigen. Sie ist auch nicht durch solche Er-
wigungen entstanden, sondern geschichtlich zu erkliren. Ihre Ent-
stehung wird meistens der historischen Rechtsschule zur Last gelegt.
Es ist auch sicher, dass die Lehre der historischen Rechtsschule von
der Entstehung des Rechtes aus dem Volksgeiste die Begriffsjurisprudenz
sehr begiinstigt hat. Der Volksgeist ist fiir die Begriinder dieser Schule
nicht eine kollektive Bezeichnung fiir die iibereinstimmenden und sich
gegenseitig beeinflussenden Bewusstseinsinhalte der das Volk bildenden
Individuen, sondern eine psychische Einheit hoherer Art. Als natur-

gemisser Ausdruck des Volksgeistes erscheint das Gewohnheitsrecht

1) Deshalb wird sie auch nicht durch den Schein der Objektivitit gerechtfertigt, den
sie dem Urteile fiir das Publikum verleihen kann und der von Wnrzel (1904) und Bund-
stein (1910) S. 37 gerithmt wird. Kein Richter wird wissentlich Griinde anfithren, die

er als nnzutreffend erkannt hat.
2
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und auch der Gesetzgeber und die Wissenschaft sind Organe des Volks-
geistes. Der Bewusstseinsinhalt dieses Volksgeistes wird nun nicht be-
schriinkt auf Wertideen oder gefithlsmissige Werturteile, wie wir sie
im Bewusstsein der Laien finden, sondern der Volksgeist soll auch
juristische Vorstellungen bilden, Rechtsbegriffe, ‘wie Eigentum, Obli-
gation, Rechtsgeschift usw. Die Wissenschaft fordere durch ihre Be-
griffs- und Systembildung diese Anschauungen nur in deutlicher Form
zu tage. Durch solche Auffassungen konnte es gerechtfertigt erscheinen,
die wissenschaftlichen Begriffe als kausale Realitiiten aufzufassen und
als Grundlage der Liickenergiinzung zu verwerten. .Gerade die Be-
griinder der historischen Rechtsschule haben diese Ergiinzung der Liicken
aus dem System theoretisch vertreten?) und praktisch gehandhabt. Sie
sind fiir die Verbreitung des Verfahrens mit verantwortlich.

Aber die Methode der Begriffsjurisprudenz selbst wurzelt doch tiefer
und ist auch #lter als die historische Rechtsschule. Ihre tieferen Wurzeln
sind einmal eine allgemein menschliche Neigung zur Formelverwertung
und zweitens die besondere Form, welche das Problem der Rechts-
gewinnung durch die Rezeption des romischen Rechtes erhalten hatte?).
Die rémischen Juristen selbst haben die Bediirfnisse des ILebens in
freier Weise berticksichtigt, aber recipiert wurde nicht die Methode der
rémischen Juriéten, sondern das Gesetzbuch Justinians. Und Ju-
stinian hatte sich selbst die - Auslegung vorbehalten. Von der An-
erkennung einer richterlichen Ergiinzungsbefugnis konnte nicht die Rede
sein. Dazu kam die eigenartige Beschaffenheit des recipierten Gesetz-
buchs. Die allgemeinen Regeln und Begriffe, die das romische Recht
bildeten, werden nur zum geringsten Teile in allgemeiner Fassung und

abstrakter Form iiberliefert. Ganz ilberwiegend liegen nur einzelne

1) Vgl. Savigny, System I § 42 8. 262 f. § 46 vgl. aber auch 8. 214, 8. 217.
Bezeichnend ist auch, dass Savigny bei der Auslegung die Beachtung des inneren Wertes
der Ergebnisse als ,besonders gefihrlich“ bezeichnet. Vgl. S. 225, 238, 40. Die Gesamt-
wirdigung, die Savigny bei Kantorowicz gefunden hat, (Recht und Wirtschaft I
H. 2 u. 3) kann ieh freilich nicht billigen. ‘

'2) Vgl Kiss (1910).



Entséheidungen vor, Responsa der Juristen, Reskripte der Kaiser. Des-
halb musste die richterliche Fallentscheidung bei Anwendung des Corpus
juris in der Regel in zwei Operationen zerfallen. Zuerst war es not-
wendig, von den erhaltenen Kinzelentscheidungen ausgehend, die all-
gemeinen Regeln und Begriffe zu rekonstruieren, die einstens in der
empirischen Wirklichkeit des romischen Lebens die erhaltenen Responsa
und Reskripte vernrsacht hatten. Dann erst konnten die so rekonstru-
ierten Regeln und Begriffe absteigend die Norm fiir den Entscheidungs-
fall ergeben. Dieser Dualismus der Induktion und Deduktion geht den
Denkoperationen bei der konstruktiven Liickenerginzung parallel. Die
Methode der Begriffsjurisprudenz ist daher zu verstehen als die unbe-
rechtigte Verallgemeinerung eines fiir bestimmte Aufgaben berechtigten
Verfahrens. Die Verallgemeinerung lag um so niher, als der Umfang
des rekonstruierbaren romischen Rechts sehr schwer zu iibersehen war,
sehr viel schwerer als bei einem modernen Gesetzbuche. Es ist kein
Zufall, dass die Methode der Begriffsjurisprudenz gerade auf dem Ge-
biete des gemeinen Rechtes ihre Ausbildung erfahren hat.

Die hohere Jur'iSPrudenz Iherings hat sich tatsichlich das ganze
19. Jahrhundert hindurch einer weitgehenden Anwendung erfreut, Aber
keiner Alleinherrschaft. Neben ihr hat stets eine starke Nebenstromung
bestanden, welche die praktischen Resultate, den Lebenswert der K-
gebnisse im Auge behielt. Ein Mittel dazu bot die Analogie, die An-
wendung eines Rechtssatzes auf ihnliche Fille. Da die Merkmale der
Aehnlichkeit in der Theorie nicht genau bestimmt waren, so konnte
das Ergebnis der Begriffskonsequenz entsprechen oder den Lebens-
bedtirfnissen dienen, je nachdem man das Gewicht auf die Moglichkeit
der Subsumtion unter einen gemeinsamen Oberbegriff oder aunf die
Uebereinstimmung der Interessenlage legte. Diese praktische Stromung
liess sich mit der konstruktiven Methode auch dadurch vereinigen, dass
man von mehreren méglichen Formulierungen diejenige wiihlte, deren
Konsequenzen zweckmissig erschienen. In diesem Falle war die Begriffs-

jurisprudenz nur das Hussere Kleid, in dem die teleologische Gebots-
Q¥
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erginzung auftrat. Trotz dieser Nebenstromung war die Einwirkung
der Begriffsjurisprudenz eine sehr bedeutsame. Sie hat in einer grossen
Zahl von Fillen die angemessene Anwendung und Ausbildung unseres
Rechts verhindert oder doch erschwert. Als Beispiel nenne ich die
Streitfrage iiber die bindende Kraft der Offerte. Nehmen wir den
Fall, dass ein Verkiufer ein briefliches Angebot macht und hinzufiigt,
dass er sich 8 Tage lang fiir gebunden crachte, kann er trotzdem so-
fort widerrufen mit der Wirkung, dass der Vertrag nicht zu Stande
kommt, selbst wenn der Kiufer vor Empfang des Widerrufs seine An-
nahmeerkliirang abgeschickt hat, so dass sich Widerruf und Annahme-
brief krenzen? Ich glaube, dass Jeder Laie die Geltung des Vertrages
fiir die einzig angemessene Losung erkliren und hinzufiigen wird, dass
ein Widerruf withrend der Wartefrist tiberhaupt wirkungslos sein sollte.
Die rOmischen Quellen boten kein Hindernis fir diese Losung, weil
sie den Vertragsschluss unter Abwesenden tiberhaupt nicht speziell er-
ortern. Trotzdem ist es in der Theorie des gemeinen Rechts nicht ge-
lungen, die Anerkennung der bindenden Kraft der Offerte durchzusetzen.
Das Haupthindernis bot die begriffliche Vorstellung von den Merk-
malen des Vertrags. Uebereinstimmung der beiden Willen wurde ge-
fordert. Das Merkmal schien aber zu fehlen, wenn der Annahmewille
erst wirklich wurde, nachdem der Wille des Offerenten weggefallen
war. Das Dogma von der Widerruflichkeit der Offerte blieb bestehen,
auch nachdem das A.D.H.G.B. die bindende Kraft der Offerte fiir den
Bereich des Handels gesetzlich anerkannt hatte. Brinz, ein hervor-
ragender Vertreter der gemeinrechtlichen Wissenschaft, bemerkt dazu?),
das H.G.B. habe ,in der Tat zu Wege gebracht, den Offerenten zu
binden. Aber es sei nicht zu verkennen, ,dass diese gesetzliche Be-
stimmung die Bindung bloss(l) als Mittel zum Zweck verwende.¢ Der
Zweck sei die Regelung der Frage in einer allen Bediirfnissen ent-
sprechenden Weise, was keine Theorie erreiche. Auf diesem Wege sei

dem H.G.B. nicht zu folgen. Sie sehen: Selbst der Gesetzgeber erhiilt

1) Brinz, Pandekten (2, Anflage) Bd. 4, S. 801 T,



~ einen leisen Tadel daftir, dass er eine allen Bediirfnissen entsprechende
Regelung getroffen hat, statt aus einem wissenschaftlichen Begriffe we-
'  niger praktische Folgerungen zu ziehen.

Die technische Begriffsjurisprudenz hat nun aber auch auf die
Methode der dogmatischen Rechtswissenschaft einen fiihlbaren und un-
giinstigen Einfluss ausgeiibt. Ich will zwei Wirkungen hervorheben:

Bei der Darstellung des geltenden Rechts ist die Betrachtung und
Darstellung des™ Gebotsgehalts zu sehr in den Vordergrund getreten.
Dagegen ist die Erforschung der Gebotszwecke und vor allem der
Rechtswi’rkuyng, der funktionellen Seite des Rechtes vor lhering stief-

- miitterlich behandelt worden. Gleiches gilt fiir die Erforschung der
Lebensverhiltnisse und Lebensprobleme. Gewiss hat die praktische
Unterstromung auch auf diesen Gebieten vieles geleistet. Aber fiir das
Gesamtbild der gemeinrechtlichen Wissenschaft ist dieser Mangel be-
zeichnend. Mit ihm steht in Zusammenhang, dass die Arbeit de lege

- ferenda stark vernachlédssigt wurde®). Es ist beschiimend, wie gering die

~ Vorarbeiten sind, welche die gemeinrechtliche Wissenschaft fiir das
B.G.B. vor der Publikation des ersten Entwurfes geliefert hatte.

Zweitens hat die unberechtigte Bedeutung, welche die hohere

Jurisprudenz der Bildung und der Formulierung der Begriffe fiir die

. Rechtsgewinnung beﬂegt, zu einer Ueberschitzung und einer unrich-

- tigen Behandlung der Begriffsbildung und Begriffsbestimmung gefiihrt.

" Die Aufgaben der normativen Entscheidung, der Erkenntnis ihrer em-

pirischen Grundlagen und schliesslich der Darstellung der Ergebnisse

durch begriffliche Zusammenfassung und Formung sind drei erkenntnis-
theoretisch scharf zu scheidende Probleme. Die Inversionsmethode hat
die Verschiedenheit verdeckt und zu einer h#ufig vorkommenden Ver-
wechslung geftihrt. Die Schriftsteller, welche die ,juristische Natur® eines
Rechtsinstituts untersuchten, wie der Kunstausdruck lautete, wurden sich
elfach nicht dartiber klar, welche Art der Aufgabe sie losen wollten.

";Diurchv diesen Mangel an methodischer Selbstbesinnung entstanden end-

1) M. Rimelin (1907) 8. 20, 21.
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lose Streitfragen, an deren Losung viel Scharfsinn vergeblich verbraucht
wurde. Es darf nicht verschwiegen werden, dass manche zu ihrer Zeit
hoch angesehene Untersuchungen der gemeinrechtlichen Literatur fiir
die Vertreter der neueren Richtung unverwendbar geworden sind, nicht
nur so weit die gesetzlichen Grundlagen des Rechtes sich vertindert
haben, sondern dariiber hinaus, weil wir die ganze Fragestellung und
Arbeitsmethode ablehnen miissen. Ich nenne als Beispiel die umfang-
reiche Literatur iiber die juristische Natur der Reallast.

Als. unparteiischen Zeugen fiir die Verbreitung und die Dauer
dieser begriffsjuristischen Methode kann ich Wilhelm Wundt!) an-
fibhren. Wundt gibt in seiner Logik eine Schilderung der juristischen
Methode die vorwiegend an der Begriffsjurisprudenz orientiert ist. Wundt
verweist auf die Schilderung der Methode durch Ihering ohne sie zu
beanstanden und bemerkt, dass bei der juristischen Definition eine , Ver-
dichtung der Begriffe“ stattfnde, bei der zahlreiche neue Rechtssiitze zu
Tage gefordert werden. Wundt?) hebt andererseits hervor, dass die
Rechtswissenschaft iiber der logischen Aufgabe ihre iibrigen Aufgaben
verabsiumt habe, so dass ein einseitig dialektischer und formalistischer
Betrieb entstanden sei und er fiigt hinzu: ,Wenn nicht alle Anzeichen
triigen, so hat fiir diesen Zustand die Stunde geschlagen. Wenn sie
erst wirklich gekommen ist, dann diirfte es sich ereignen, dass die
Rechtswissenschaft nicht mehr wie es heute namentlich bei denen ge-
schieht, die sich ihr widmen wollen, als die leichteste, sondern als eine
der schwersten Wissenschaften gelten wird, weil sie in Wahrheit viel-
leicht die umfassendsten realen Kenntnisse voraussetzt.®

I11. Die Umwandlung der juristischen Methode, welche Wundt er-
wartete, ist nun tatsiichlich in erheblichemn Umfange eingetreten, wenn
schon die theoretischen Anschauungen noch ziemlich weit auseinander-
gehen. In der Hauptsache ist die immer vorhandene praktische Strd-

mung zur Vorherrschaft gelangt. Es darf heute bereits als tiberwiegende

1) Wundt, Logik. 3. Anfl. TIT. S. 568 ff., 617, 18, 621.
2) Wundt a, a. 0. 595,



Meinung gelten, dass das Gesetz nicht nur Blankette, Delegationen an
den Richter enthilt, sondern auch zahlreiche ungewollte Liicken, in
denen der Richter das fehlende Gebot nach praktischen, d. h. teleolo-
. gischen Gesichtspunkten zu ergiinzen und insoweit die Rechtsnorm zu
schaffen hat.
Die Griinde dieses Umschwungs sind zum Teil schon in den Fort-
~ schritten der Sozialwissenschaften zu suchen, welche die Lehre der
historischen Schule von der rechtsbildenden Kraft des Volksgeistes
_ wenigstens in einer fir die Begriffsjurisprudenz relevanten Form be-
";_ seitigt haben. Bedeutsamer war wohl der Eindruck der grossen legis-
lativen Arbeiten des 19. Jahrhunderts, namentlich der Abfassung des
B.G.B., an der die Wissenschaft und der ganze Juristenstand seit der

. Veroffentlichung des ersten Entwurfes regen Anteil genommen hat.

- Diese legislativen Vorgiinge haben zwei Erkenntnissen allgemeine Ver-
;#breitung verschafft. Der moderne Gesetzgeber findet fiir die Probleme,
die er zu lgsen hat, keine Rechtsbegriffe vor, die er einfach zu ihren
Folgerungen entwickelt, er sucht nach denjenigen Normen, die nach
ichtiger Erwigung geeignet sind, die geschichtlich gegebenen, auch
durch intuitive Faktoren bedingten Lebensbedtirfnisse zu befriedigen.
Aber er kann dieses Ziel nur unvollstindig erreichen. Das legislative
Denken ist notwendigerweise ungeniigend, namentlich dann, wenn es
ich um die neue Codification eines grossen (Gebietes handelt. Auch
las beste Gesetz zeigt Liicken und Widerspriiche, welche eine er-
vinzende Thtigkeit fordern. Fiir die Art der Ergiinzung war bedeut-
%am, dass unser B.G.B. in grossem Umfange auf das richterliche Er-
messen verweist, ausdriicklich durch Blankettgesetze oder durch den
brauch von Blankettbegriffen, allgemeinen Begriffen, ,Treu und
tlauben, gute Sitten, wichtiger Grund, Missbrauch des Rechtes® u. a.
lige nahe anzunehmen, dass ein Gesetzgeber, der dem Richter bei
o zahlreichen Aufgaben ein weit gehendes Vertrauen schenkt, auch
ie Ergénzung uﬁgewollter Liicken durch richterliche Wertung wiinschen

irde. Ebenso bedeutsam wurde der Umstand, dass das neueste und
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wohl am besten gelungene Zivilgesetzbuch, das Schweizer Zivilgesetz-
buch in Artikel 1 die Befugnisse des Rechtes zur Gebotserginzung
ausdriicklich anerkennt. An der Spitze des Gesetzes steht der Grundsatz:
»lann dem Gesetze keine Vorschrift entnommen werden, so
soll der Richter nach Gewohnheitsrecht richten und wo auch ein
solches fehlt, nach der Regel entscheiden, die er als Ge-
setzgeber aufstellen wird.
Er folgt dabei bewihrter Lehre und Ueberlieferung.

Das B.G.B. enthilt keine entsprechende Vorsehrift, aber es mehren
sich die Stimmen dafiir, dass der deutsche Richter die gleiche Norm
zu beobachten hat').

Der allgemeine Gedanke der teleologischen Gebotsergiinzung hat
Raum fiir Richtungen, die unter sich sehr verschieden sind und nament-
lich auch fiir Moglichkeiten praktisch verschiedenen Verhaltens. Sehr
oft tritt z. B. die Frage auf, ob ein durch Gebot nicht gedecktes, nach
den allgemeinen Rechtsanschauungen schutzwiirdiges Interesse deshalb
ungedeckt ist, weil eine Liicke vorliegt oder aber deshalb, weil es durch
streng positives Recht den Interessen der Rechtssicherheit geopfert ist.
Die Ideale der Rechtssicherheit und der Angemessenheit sind in Einzel-
fillen sehr schwer gegen einander abzuwiigen. Eine Betrachtung aller
der verschiedenen Ansichtsformen muss ich mir versagen., Namentlich
ist es mir nicht moglich, mich heute mit Stammler auseinanderzu-
setzen. Stammler hat in gross angelegten Werken das Problem der

Rechtsgewinnung behandelt, er gibt eine Logik der normativen Ueber-

1) Der zweite deutsche Richtertag hat auf Grund eines ausgezeichneten Reférats von
Oberlandesgerichtsrat Staffel (1911) folgenden Beschluss gefasst, ,,Die richterliche Ge-
walt ist dem Gesetz unterworfen. Der Richter hat deshalb niemals die Befugnis vom Gesetz
abzuweichen. Die Zweifelhaftigkeit des Gesetzes berechtigt dem Richter nicht, nach seinem
Ermessen zu entscheiden, vielmehr ist der Zweifel durch Auslegung und zutreffendenfalls
durch Analogie zu l6sen. Ist ein Gesetz verschiedener Auslegung fiahig, so ist der Richter
ermichtigt, derjenigen Auslegung, welche dem Rechtsbewusstsein und dem Verkehrsbediirf-
pis am besten entspricht, den Vorzug zu geben. [ine Entscheidung dieser Art soll der
Richter offen mit der Bevorzugnung begrinden. Er soll vermeiden, die wahren Griinde durch

kiinstliche Argumentation zu verdecken,*



glégung, aber bei aller Achtung vor seiner geistigen Kraft, kann ich
~doch den Ergebnissen nicht zustimmen. FEtwas niher eingehen will
~ ich auf zwei Richtungen: auf die Freirechtsbewegung und auf die
Interessenjurisprudenz. |
Als Vertreter der Freirechtsbewegung bezeichnen sich Forscher ver-
schiedener Anschauung?), weil das gemeinsame Losungswort in ver-
schiedenem Sinne genommen wird. Das Wort ,freie Rechtsfindung® ist
von dem Oestreicher Ehrlich gepriigt worden, um die von dem Ge-
setze nicht geleitete Fallentscheidung zu bezeichnen?). Spitere haben
eine Begfiﬁ'siibertragung.Vorgenommen und die Bezeichnung , Freirechts-
methode“ der ganzen erheblich idlteren teleologischen Jurisprudenz bei-
- gelegt®). Im Interesse der Klarheit empfiehlt es sich, die urspriing-
liche, dem Wortsinne allein entsprechende Bedeutung beizubehalten.
~ Die Freirechtsbewegung in diesem Sinne ist somit durch die Tendenz
- charakterisiert den bisherigen Einfluss des Gesetzes de lege ferenda oder
de lege lata, allgemein oder unter gewissen Bedingungen zu Gunsten
~ des richterlichen Ermessens zurtickzudriingen.

Diese Tendenz tritt in der Untersuchung Ehrlichs, die den Aus-

gangspunkt dieser Bewegung bildet, deutlich hervor. Ehrlich geht
von der Grundanschauung aus, dass der Einzelfall am besten
entschieden wird, wenn ihn der Richter ungebunden durch
generelle Vorschriften nur in seiner Eigenart wiirdigen
kann. Diese origin'&re Form der Rechtssprechung allein bezeichnet

Ehrlich als ,freie Rechtsfindung®. Die Polemik gegen die technische

1) Die Zahl der mit grosseren Arbeiten hervorgetretenen Forscher, die ihre eigene
Methode technisch als Freirechfsmethode bezeichnen ist gering. Es sind dies Kantoro-
wicz (1907 und 1911), Stampe (1907, 11) und Berolzheimer (1911). Fuchs
vezeichnet seine Methode als ,soziologisch®.

2) Die Negation, die in dem Worte ,frei“ enthalten ist, bezieht sich bei Ehrlich
auf die bindende Gesetzesmrkung, nicht auf die Begmﬁ'skonsequenz der Inversions-

3) Diese Ubertragung hat Kantorowicz vorgenommen (1907). Stampe ist
hm gefolgt (1911). Einen dritten abweichenden Inhalt hat Berolzheimer (1911) dem
Worte beigelegt (Korrektur des Gesetzes durch die Idee der Freiheit).
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Begriffsjurisprudenz spielt bei ilun keine Rolle. Die grundsitzliche Be-
vorzugung der freien Rechtsfindung vor der gesetzlichen Regelung klingt
auch durch bei Fuchs, Schmélder (1907), Gmelin (1910) und wird
besonders unvorsichtig ausgedriickt bei Kulemann?'), wobei allerdings
bei Fuchs die Bekiimpfung der Begriffsjurisprudenz im Vordergrunde
steht. Der Hinweis Ehrlichs auf die Moglichkeit und die Ver-
breitung einer solchen Fallentscheidung ist selr verdienstlich. Aber
ich glaube doch, dass er den Lebenswert der freien Rechtsfindung zu
hoch, den Lebenswert der gesetzlichen Revelung zu gering einschiitzt.
Es ist richtig, dass das Gesetz wie jede Ordnung auch zu Hirten
fithren kann, und zuzugeben, dass ein freigestellter idealer Richter
in vielen Fillen eine angemessenere Entscheidung finden konnte. Aber
wir konnen die Rechtsvorschriften nur fiir die normalen, die Regel
bildenden Verhiiltnisse treffen. Und in den Regelfillen diirfte die sinn-
gemisse Anwendung und Erginzung des Gesetzes doch zu angemesse-
neren Hrgebnissen fithren, als die vollig freie Rechtsgewinnung. Der
weitschauende Richterkonig ist nicht die Regel, und der michtige Ein-
druck des Einzelfalls hat auch seine Gefahren. Besonders dann, wenn
auf den fraglichen Lebensgebieten innerhalb der Bevilkerung gegen-
sitzliche Anschauungen vertreten sind?). Der normale Richter wird Ge-
fahr laufen, parteiisch zu werden oder parteiisch zu scheinen. Sodann
aber ist das Ideal der Angemessenheit nicht das einzige Ideal der
Rechtspflege. Auf vielen Lebensgebieten ist die Rechtssicherheit weit
wichtiger, die Streitvermeidung noch wiinschenswerter als die richtige

Streitentscheidung?). Deshalb ist die prinzipielle Bevorzugung des freien

1) Wirtschaft und Recht T 5. 145 ff.  Hr fordert de lege ferenda die Umgestaltung
der Gerichte aus lediglich rechtschaffenden Behorden zu Organen der Rechtsschaffung in
grundsédtzlicher Gleichstellung mit dem Gesetzgeber. Gemeint ist wohl
nur die Erweiterung der richterlichen Gebotserginzung und nicht die Befugnis der Ge-
setzesablehnung oder Aufhebung, die eigentlich in den Worten mit eingeschlossen sein
wiirde.

2) Diese Gefahren werden mit Recht betont von Rundstein (1910) S. 32 fr.

3) Die Erzeugnisse der Cautelarjurispradenz, Vertragsformulare und Geschaftsbeding-
ungen, enthalten durchweg viel ausfihrlichere Regelungen, als das Gesetz. Nirgends tritt
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‘Ermessens m. E. abzulehnen. Die Vorztige der Einzelwtirdigung und
der gesetzlichen, typischen Regelung lassen sich nur fiir die einzelnen
Lebensgebiete abwiigen.

Das Verhalten des Richters nach geltendem Recht wird bei Ehr-
lich nur' gestreift. Er will freie Rechtsfindung eintreten lassen, soweit
“keine klare Entscheidung des Gesetzes vorliegt!). Dem entspricht die
anderwirts vertretene Formel, dass der Richter an den bestimmten
Wortlaut gebunden ist, jenseits desselben aber freies Ermessen ein-
greift?), Kantorowicz®) und Stampe?) sind dahin verstanden worden,
dass sie dem Richter die Befugnis zur Gesetzesiinderung zusprechen.
Kantorowicz hat diese Auffassung als unrichtig bezeichnet®), Stampe
aber die Forderung auch in seiner neuesten Schrift vertreten®). Ein
Recht des Richters auf Abinderung des Gesetzes ist nun mit dem Po-

stulate der Rechtssicherheit und mit der Autonomie der Rechtsgemein-

das Bestreben hervor, durch ersatzlose Beseitigung der dispositiven Gesetzesvorschriften
‘Spielraum fiir die freie Wiirdigung des Einzelfalls zu beschaffen.
1) Das Problem des geltenden Rechts ist nicht eingehender behandelt. Die Regel
wird S. 21 aufgestellt, dabei ist aber die Analogie abgelehnt, vgl. S. 20, ferner S. 25 u. 29.
2) Vgl.z. B.Gmelin (1910).
7 3) Vgl. Gnaeus Flavius (1906) S. 41. ,,Von diesem (dem Gesetz) darf und soll
_er (der Richter) absehen erstens, sobald das Gesetz ihm eine zweifellose Entscheidur;g nicht
. zu bieten scheint; zweitens, wenn er seiner freien und gewissenhaften Ueberzeugung nach,
3 nicht wahrscheinlich ist, dass die zur Zeit der Entscheidung bestehende Staatsgewalt die
Entscheidung so getroffen haben wiirde, wie es das Gesetz verlangt. In beiden Fillen soll
- er die Entscheiduug treffen, die, seiner Ueberzeugung nach, die gegenwirtige Staatsgewalt,
- falls der einzelne Fall ihr vorgeschwebt hitte, getroffen haben wiirde. Vermag er sich eine
solehe Ueberzeugung nicht herzustellen, so soll er nach freiem Recht entscheiden. Endlich
- in verzweifelt verwickelten oder nur quantitativ fraglichen Fillen, wie Schadensersatz fur
_ immateriellen Schaden soll — und muss er — nach Willkiir entscheiden.“ Die Anweisung
~ kann anders verstanden werden als Kantorowicz gemeint hat. Es ist nicht nur wahr-
~ scheinlich, sondern m. E. sicher, dass ,die zur Zeit bestehende .Reichsgewalt“ das Problem
der Reichsfinanzreform anders geldst hétte, als es gelost ist. Nach dem objektiven Sinne
der Anweisung wiirden die Organe der Rechtsanwendung ‘vor einer ganzen Reihe ,ver-

zweifelt verwickelter Falle“ stehen.

4) 1905 u. 1907.

5) 1911 und deutsche Richterzeitung III, S, 258, Die contra legem fabula.

6) Stampe (1911). Stampe hilt es z B. fiir wiinschenswert, dass die Mobiliar-
1ypothek im Wege der Rechtssprechung durch das Reichsgericht wieder eingefiihrt werde.



schaft nicht vereinbar. Die Forderung hat auch so allgemeinen Wider-
sprach?’) gefunden, dass eine eingehendere Polemik tiberfliissig ist.  Aber
auch die zu zweit erwithnte Formel ist zu verwerfen?).

Soweit die Forscher, die sich der Freirechtsschule zurechnen, nichts
anderes wollen, als teleologische aber gesetzestreue Jurisprudenz?), ist
ihnen in sachlicher Hinsicht zuzastimmen. Aber es bleibt noch zu
wiinschen, dass sie die neue Bezeichnang fiir diese schon frither vor-
handene Richtung wieder fallen lassen. Das Schlagwort ,Freirechts-
methode® ist nicht geeignet, digjenige Rechtssprechung zu kennzeich-
nen, welche awuch den mittelbaren Gesetzesinhalt beachtet und sich bei
der Gebotsergiinzung nach den gesetzlichen Werten richtet. Diese Ge-
botsergéinzung ist eine gebundene, fortdauernd durch das Gesetz be-
einflusste.  Deshalb ist der Ausdruck freie Rechtsfindung ebensowenig
passend wie die gleichfalls gebrauchte Bezeichnung ,judiciren sine
lege%“*).

Die Interessenjurisprudenz i. e. 8., auf die ich nunmehr eingehe,
15t eine schon iltere®) Form der teleologischen Jurisprudenz. Sie wird
auf dem Gebiet des Privatrechts von M. Riimelin, Stampe und

von mir, ausserdem neuerdings von einer Reihe jiingerer F orscher®),

1) Auch der 2. deutsche Richtertag hat sich mit voller Entschiedenheit ausge-
sprochen. Vgl. oben S. 24, Anm. |,

2) Sie gibt einerseits zu viel, andrerseits zu wenig. Der Richter muss aunch bei der
Gebotserginzung an die im Gesetze enthaltenen Wertungen gebunden sein. Dies fordern
die Autonomie der Rechtsgemeinschatt, die Rechtssicherheit und das Postulat der Gleich-
behandlung gleich liegender Fille. Andererseits ist es nicht Willkiir, sondern sinngeméisse
Gebotsausfihrung, wenn die herrschende Lehre auch ein Abgehen von dem Wortlaute, dem
Ergebnisse rein sprachlicher Auslegung, gestattet. Es kann dies notwendig werden bei
Eingreifen der sonstigen Mittel historischer Auslegung (Zusammenhang, Entstehungsge-
schichte), bei Gebotsfehlern und bei dem Wechsel relevanter Zeitumstinde, Die Grenzen
sind oft schwer zu ziehen, aber niemals nach der oben erwahnten Formel.

3) Dies gilt von Kantorowicz nach seinen neneren Ausfihrungen (1911), zum Teil
auch von Stampe (1911).

4) Kantorowicz (1911).

5) Vgl. Anhang IT.

6) Die Abgrenzung ist ausservordentlich schwer zu ziehen, da eine gelegentliche

Verwendung der [nteressenbegriffe sich bei jedem Vertreter der teleologischen Jurisprudenz



theoretisch vertreten und wird tatsiichlich in grossem Umfange geiibt.
Die unterscheidende KEigenart dieser Richtung besteht darin, dass
sie den Interessenbegriff und die mit ihm zusammenhingenden Vor-
~ stellungsreihen: Interessenabwigung, Interessenlage, Interessengehalt
. a. als methodische Hilfsbegriffe verwendet. Sie braucht diese Be-
- griffe bei der Analyse der normativen Probleme und bei dem Auf-
bau der normativen Ueberlegung. Die Verwendung dieser Hilfs-
begriffe ist nun meines Krachtens fiir tieferes Eindringen nicht zu
entbehren. Zu KEingang meines Vortrages habe ich von den For-
derungen gesprochen, die das Leben an die Rechtsgewinnung stellt.
- Diese Wendung ist natiirlich ungenau. Das Leben ist nur ein zu-
sammenfassender Ausdruck fiir die lebenden Individuen. Aber auch
der Ausdruck Forderungen ist ungenau. Die Individuen haben an-
deres zu tun, als fortdauernd zu fordern. Wenn es mdglich wire,
ein photographisches Momentbild aufzunehmen, das den Bewusstseins-
inhalt aller Individuen wiedergiibe, so wiirden wir auf der Platte nur
in wenigen Féllen priisente Forderungen dieses Inhalts finden. Die
Forderungen sind nichts dauerndes. Dauernd sind nur Begehrungsdis-
positionen, praktisch ausgedriickt: latente Wiinsche oder Neigungen,
die nicht fortdauernd in unserem Bewusstsein gegenwirtig sind, aber
_ durch irgend welche Reizvorgiinge wachgerufen ein aktuelles Be-
gehren erzeugen. Das Begehren selbst ist ein psychischer Vorgang,
der jedem bekannt ist und dessen weitere Zuriickfiihrung auf noch
genauer bekannte Vorstellungen weder moglich noch unotwendig ist.
Die Begehrungsdispositionen konnen wir nicht unmittelbar beobachten.
Wir erschliessen sie nur aus den verursachten Handlungen oder daraus,
dass soziale Grundlagen vorhanden sind, die nach der Erfahrung des
Lebens solche Dispositionen zu erzeugen pflegen. Der Sprachgebrauch
~ der Gegenwart bezeichnet nun diese Begehrungsdispositionen, soweit
sie sich auf Kulturgiiter beziehen, und die begleitenden Vorstellungen, -

findet. Besonders betont wird sie wohl von Hedemann, Mauezka, Miller-Erz-
- bach, Reichel und Wistendorfer.
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die Grundlagen und dic Objekte, als Interessen. Dabei gebrauchen
wir das Wort Interesse fiir jede kulturelle Begehrungsdisposition, ohne
Riicksicht auf die besondere Art des begehrten Objekts. Wir reden
heute nicht nur von materiellen, sondern ebenso von idealen, religissen,
nationalen, ethischen Interessen. Die sachliche Besonderheit der In-
teressenjurisprudenz besteht in dem grandsiitzlichen Bestreben, die Ge-
botsvorstellungen, die das Recht bilden, auf das Ineinandergreifen dieser
Begehrungsdispositionen zurtickzufiithren und die Liicken unter Beriick-
sichtigung aller bertihrten Begehrungsdispositionen auszufiillen. Dieses
sachliche Bestreben rechtfertigt sich dadurch, dass die Rechtsbildung
empirisch durch Begehrungsdispositionen bestimmt wird?) und die Recht-
sprechung danach strebt den im Leben auftretenden Begehrungen zu ge-
niigen. In formeller Hinsichtist fiir diese Richtung der Geebrauch des Wortes
Interesse und seiner Ableitungen bezeichnend. Natiirlich ist ohne weiteres
zuzugeben, dass das Wort Interesse im Alltag mehrdeutig gebraucht
wird.  Dies gilt aber fiir alle Worte der Alltagssprache und ganz be-
sonders fiir diejenigen, welche psychische Elemente bezeichnen. Die
Wissenschaft muss iiberall die Unbestimmtheit des sprachlichen Ma-
tevials durch Zusammenfiigungen und Zusitze beseitigen und sie kann
es auch. Das Wort Interesse bietet vor allen anderen den Vorzug,
dass es die Elemente, auf die es uns ankommt, mit umfasst und in dieser
Beziehung schon Biirgerrecht hat.  Andere besser geeignete Ausdriicke
bieten sich nicht. Bediirfnis, Bestrebung, Wert und Zweck betonen
viel zu sehr das aktuelle Element. Namentlich konnen wir das Wort
Zweck, ohne den Sprachgebrauch zu vergewaltigen und Missverstind-
nisse zu wecken, nur fir das bei einer Handlung vorgestellte Begeh-

rungsobjekt gebrauchen, nicht fiir die einzelnen bei der Ueberlegung

1) Die nahere Bestimmung und Begrenzung dieser These kann an dieser Stelle nicht
gegeben werden. Sie gilt nicht nur fir das Gesetz, sondern auch fiir die Gewohnheit, fiir
die gefithlsmassige Bildung wie fir die normative Ueberlegung. Deshalb kann die Inter-
essentheorie nicht darum abgelehnt werden, weil das Recht ein Produkt des Rechtsgefiihls
sei (Loning 1907) oder der Volksvernunft (Gierke). Sie ist beiden Thesen gegeniiber

neutral,
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einwirkenden Begehrungstendenzen. Bezeichnend ist wiederum eine
Alltagserfahrung auf dem politischen Gebiet. Ich glaube nicht, dass
es irgend eine Schilderung politischer Vorgiinge und Betrachtungen
gibt, bei der nicht von Interessen die Rede ist. Diejenigen, welche
gegen die Interessenpolitik sich wenden, wollen auch nicht, dass die
Berticksichtigung von Interessen oder die Berufung auf Interessen auf-
héren solle, sondern nur, dass die Sonderinteressen bestimmter Gruppen-
klassen vor gemeinsamen Interessen zuriicktreten. Wenn wir berechtigt
sind, in politischen Vorgingen die soziale Vergrsserung des psychi-
schen Vorgangs der Rechtsgewinnung zu erblicken, so ldsst die Ver-
wendung des Interessenbegriffs auf diesem Gebiete darauf schliessen,
dass sie auch bei der feineren Analyse anderer Fille der Rechtsge-
winnung sich als unentbehrlich herausstellen wird?). Bei diesem Sprach-
gebrauch werden natiirlich Begehrungen der verschiedensten Art mit
beriicksichtigt. Die Interessenjurisprudenz gebraucht das Wort Inter-
esse in dem weitesten Sinne, in dem es heute ftiblich ist. Nur in
diesem weitesten Sinne unter Einbeziehung der idealen Interessen ist
das Wort fiir die methodischen Zwecke der Rechtswissenschaft ver-
wendbar und nur in diesem Sinne ist es auch verwendet worden. Ich
muss das nachdriicklich bemerken, weil jede qualitative Einschrinkung
zu einem vollstindigen Missverstindnis dieser Methode fiihren muss
und schon gefiihrt hat.

Die Verwendung der Interessenbegriffe fiir die richterliche Fall-
entscheidung kann an dieser Stelle nicht n#her geschildert werden.
Ich will mich auf einzelne Ziige beschrinken, um Missverstindnissen

entgegenzutreten®). Hervorzuheben ist, dass jede Fallentscheidung als

1) Die Probleme der Rechtsbildung politischer Bedeutung sind nicht durch einen
schrofferen Gegensatz der beteiligten Interessen, sondern dadurch aunsgezeichnet, dass diese
Interessen mit Beviolkerungskreisen dauernd verbunden sind. Bei dem Vertragsschlusse
unter Abwesenden stehen sich die Interessen des Offerenten und des Acceptanten so schroff
‘wie mbglich gegeniiber. Aber in dem Zeitpunkte der Normgebung kann Niemand wissen,
ob er von der Norm dereinst als Offerent oder als Acceptant betroffen wird.

2) Besonders auffallend sind die Missverstindnisse bei Kantorowiez (1911)
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eine Abgrenzung cinander gegenitberstehender Interessen aufzufassen
und durch eine Abwigung dieser Interessen') nach Werturteilen und
Wertideen zu gewinnen ist. Diese Regel gilt von dem Laienurteil
und der freien Rechtsfindung ebenso wie von der Gesetzesanwendung
und der abhingigen Gebotsergiinzung. Der Unterschied besteht nur
darin, dass bei der vollig freien Rechtsfindung es die eigenen Wert-
ideen und Werturteile der Laien oder des Richters sind, die den Mass-
stab fiir die Abwigung liefern, wihrend bei der Gesetzesanwendung
und der abhiingigen Gebotsergiinzung der Richter an diejenigen Wert-
urteile gebunden ist, die sich aus dem Gesetz ergeben und eventnell un
digjenigen, die in der Rechtsgemeinschaft herrschen, so dass die Eigen-
wertung des Richters nur ganz subsiditir eingreift. Die Uebertragung des
Werturteils vollzieht sich durch eine Vergleichung des entscheidungs-
bediirftigen Interessenkonfliktes mit dem autoritativ entschiedenen. Des-
halb hat der Richter nicht die konkreten Interessen in der Gesamtheit
des wirklichen Bestandes zu erfassen, sondern diejenigen Merkmale
herauszuheben, welche in der Rechtsordnung gewertet sind. Nicht die
quantitative Messung entscheidet, sondern die Einordnung in die durch

das Gesetz beachteten Typen®). Auch die abhiingige Erginzung von
S. 17. Sie haben ihn an der Erkenntnis verhindert, dass die Grundgedanken der Metho-
denlehre, die er als Freirechtslehre jetzt vortrigt, namentlich auch die Lehre von der
Schaffung von Rechtsnormen durch den Richter, schon seit lingerer Zeit von der Inter-
essenjurisprudenz vertreten und betdtigt werden. Dabei arbeitet Kantorowicz an
einer Dogmengeschichte der modernen Richtung, die nidchstens erscheinen soll.

1) Kantorowicz meint die Interessenabwigung, die Heck, Riimelin u. a.
vertreten, gehére in das ,Gebiet der Tatfrage* a. a O, S. 18. Nun ist natiirlich
Voraussetzung jeder Fallentscheidung die Vorstellung eines Tatbestandes. Aber diese
Notwendigkeit ist von der Methode der Rechtsgewinnung ganz unabhingig und gibt
nicht das geringste Recht dazu, die Fallentscheidung nach den Grundsitzen der Inter-
essenjurisprudenz der Tatfrage zuzuweisen und etwa die Fallentscheidung im Wege der
freien Rechtsfindung der Rechtsfrage,

2) Kantorowicz sagt, die Vertreter der Interessenjurisprudenz meinten eine
Art Interessentenwagung ,Aber auch die beiden dann gegebenen Moglich-
keiten® seien ,abzulehnen“. Die beiden Moglichkeiten sollen sein der generelle Vorzug
des sozial Schwicheren und der gencrelle Vorzug des sozial Starkeren. Als ,richtige
Antwort* wird gegeniibergestellt ,die Beurteilung der Interessen darauf
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Gebotsliicken durch Interessenabwiigung vollzieht sich logisch gewdir-
digt durch einen Subsumtionsschluss?). Nur werden nicht die den
Gebotsvorstellungen des Gesetzgebers entsprechenden Merkmale aufge-
sucht, sondern es werden Interessenlagen verglichen. Der einfachste
Fall der Liickenergiinzung durch Interessenabwigung nach gesetzlichem
Werturteil ist bei der analogen Gesetzesanwendung gegeben, sobald man
die aufzufindende Rechtsiihnlichkeit in der Uebereinstimmung der beiden
Interessenlagen erkennt. Daneben konnen sich auch andere erheblich
kompliziertere Probleme der Liickenergiinzung ergeben?). Das Eigen-
artige des Vorgehens besteht immer in der Interessenforschung, der
Konzentration der Aufmerksamkeit auf die Interessenlage bei der Auf-
fassung der konkreten Sachlage wie bei der Auffassung des Gesetzes-
inhalts.

Die Priifung der Gesetze auf ihren (Gehalt an Interessenabwig-
ungen hat selbstredend den Zweck des einzelnen Gesetzes ins
Auge zu fassen. Die Zweckvorstellung geht immer auf Begehrungs-
dispositionen zurtick. Aber die Interessenforschung fillt nicht mit der
Frage nach dem Gesetzeszweck zusammen, sofern man Zweck in dem
gewdhnlichen und dem psychologischen Sinne des Worts auffasst. Viel-
mehr geht die Interessenforschung tiefer. Sie sucht die einzelnen Ele-
mente herauszuheben, deren Zusammenwirken die Zweckvorstellung
hin, in wie weit dieFoérderung des einen oder des anderen den Zwecken
der Rechtsordnung geméss sei.“ Die uns zugeschriebene ,Interessentenwigung®
ist lediglich Phantasieprodukt. Weder bei Riimelin noch bei mir noch bei einem
anderen deutschen Vertreter der Richtung findet sich der geringste Anhaltspunkt fiir
diese Auffassupg. Die ,richtige Antwort“ haben wir vor Kantorowiez gehabt.

1) Kantorowicz betont (a. a. O. 8. 18), dass die Interessenabwédgung (Fallent-
scheidung) zu unterscheiden sei von der Untersuchung der Rechtsnormen auf ihren In-
teressengehalt (Zweckforschung), Das ist ebenso richtiz wie elementar. Wenn aber
Kantorowicz hinzufiigt, ,was bisher nicht geschieht“, so ist das unrichtig. In den
zahlreichen Arbeiten der Interessenjurisprudenz findet sich nirgends eine Verwechslung.
Dafiir sind beide Operationen getrennt aufgefithrt bei Heck (1909, IV und V, 1).

2) Als Beispiele der Liickenergdnzung durch Interessenabwigung auf dem Gebiete

des B.G.B. nenne ich meine Ausfithrungen in dem Aufsatze . Gesellschaftsbeschliisse und
~ Willensméngel“, Festschrift fir Gierke, S.331 ff,, 8. 340 ff.
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des Gesetzgebers und die Wahl seiner Mittel, die Gebotsvorstellungen,
bewirkt haben. Deshalb ist sie besonders auf dem Gebiete des Pri-
vatrechts weit ergiebiger als die Ziweckforschung.,  Der Zweck des
Gesetzes ist bei vielen inhaltlich verschiedenen Geboten derselbe. K
gibt zahllose Fille, in denen die Interessen der Rechtsgemeinschaft sich
darauf beschriinken, dass iiberhaupt eine Entscheidungsnorm vorhanden
ist. Dahin gehoren z. B. die meisten dispositiven Bestimmungen des
Rechts der Rechtsgeschifte. Als Zweck dieser Vorschriften lhsst sich
nur der allgemeine Ordnungszweck bezeichnen. Die Verschiedenheit
des Inhalts der einzelnen Gesetzesgebote beruht auf der Verschieden-
heit der Interessen, die gegen einander abzugrenzen sind. Nicht die
Zweckbetrachtung, sondern nur die Interessenforschung bietet in diesen
Fillen Werturteile, die fir die Erginzung und Fortbildung des Rechts
verwendbar sind. Auch bei den privatrechtlichen Gesetzesvorschriften
beschriinkt sich die Zergliederung nicht auf den Nachweis der privaten
Interessen, die durch die Entscheidung gegen einander abgewogen wer-
den, sondern erstreckt sich auf die mitwirkenden Gemeinschaftsinter-
essen, insbesondere auch die Interessen an der Praktikabilitit des Rechts.
Auch die Positivitiit einzelner Vorschriften beruht auf Gemeinschafts.
interessen, sie.ist bei der Untersuchung aufzuweisen und als Hindernis
analoger Ausdehnung zu beachten?). Auch sonst kinnen die Ergeb-
nisse manigfach sein. Es kann sich herausstellen, dass ein Gesetzes- -
gebot mnicht auf selbstindiger Abwigung der Lebensinteressen beruht,

- sondern aus fremdem oder friiherem Rechte iibernommen ist. Auch

1) Es ist deshalb vollig unberechtigt, wenn die Interessenjurisprudenz als ,G efiihls-
jurisprudenz“ bekampft wird, wie dies z. B. beji Briitt (1907) 8. 104 und bei Berolz-
heimer (1911) geschieht. Die relative Einschitzung der Postulate der Rechtssicherheit
und der Angemessenheit ist von dem Prinzip der Interessenforschung unabhiingig. Die Ver-
wendung derselben Hilfsbegriffe schliesst prinzipiell verschiedene Stellungnahmen zu diesen
Fragen nicht aus. Stampe gehort seiner Begriffsbildung nach zu der Richtung der
Interessenjurisprudenz, wihrend er die Bindung des Richters ganz anders beurteilt, als es
diejenigen Vertretet dieser Richtungen tun, die sich zu der Frage gednssert haben, Vgl,
Heck D.J.-Z. (1905).
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in diesen Fillen ist die Interessenfrage weiter zu verfolgen. Die iiber-
nommene Vorschrift ist auf ihren Interessengehalt zu priifen und das
- Uebernahmeinteresse in seiner etwaigen Eigenart festzustellen. Die Unter-
suchung kann weiter ergeben, dass der Gesetzgeber sich nicht durch
Abwigung von Interessen, sondern durch Konsequenzen aus rezipierten
Gebotsvorstellungen hat leiten lassen. Auch der Gesetzgeber ist der
Schlagwortwirkung ausgesetzt. Dann hat der Richter nicht noch wei-
tere Konsequenzen zu ziehen, sondern nur den Interessengehalt der in
der Begriffsverwendung enthalten sein kann, zu verwerten?). Die Kau-
salfrage kann endlich wie jede historische Untersuchung zu unsicheren
Ergebnissen fiihren oder ganz ergebnislos bleiben. Ein Argument ge-
- gen die Methode lidsst sich daraus nicht entnehmen. Wenn sich nicht
erkennen lidsst, welche Interessenlagen gewertet sind, so bleibt das be-
treffende Gebot fiir die Erginzung des Rechts ausser Betracht. Ein
villiges Versagen der Inteiessenfrage bildet iibrigens bei modernen
" (Gesetzen eine seltene Ausnahme.

Nur ist dabei zu beachten, dass allein die Gesetzesgebote auf selb-
stindigen Interessenabwigungen beruhen. Die Masse der Rechtssiitze
besteht nicht aus Geboten, sondern aus Rechtsaussagen, aus niheren

. Bestimmungen von Gebotselementen ?). Diese Rechtsaussagen enthalten
auch nur Bestandteile von Interessenabwigungen. Ihr Interessengehalt

it nur zu erkennen, wenn man sie transponiert, in die erliuterten

Gebote einsetzt®). Solche Transponierungen sind sehr oft notwendig
und ein unentbehrliches Hiilfsmittel der Interessenforschung.

‘ 1) Das Hypothekenrecht des B.G.B. ist z. B. von der Vorstellung beeinflusst, dass
-die Hypothek ein accessorisches Recht sei. Diese Vorstellang hat dazu gefiihrt, dass nach
1153 ff. das Gesetz nur eine Abtretung der Forderung kennt und die Hypothek selbst
icht als Gegenstand des Abtretungsgeschifts behandelt. Es wire verfehlt, daraus zu
olgern, dass bei einer solchen Abtretung ein Irrtum iiber die Hypothek nicht als Irrtum
ber den Inhalt der Erklirung zu behandeln ist. Eine neue Abwigung der bei der Trr-
umsanfechtung beteiligten Interessen ist durch die gesetzliche Konstruktion der Hypo-
heken-Abtretung nicht beabsichtigt worden. Vgl. tiber die Bedeutung der gesetzlichen
Jegriffsverwendung im allgemeinen Riimelin (1907) S. 47.

2) Fir den Gesamtkomplex des Rechts ist die Gebotstheorie festzahalten.

3) § 100 B.G.B. bestimmt: ,Nutzungen sind die Friichte einer Sache oder eines Rechts
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Die Vertinderung, welche die Auffassung der richterlichen Fall-
entscheidung erfahren hat, muss natiirlich auch die Methode der wis-
senschaftlichen Arbeit beeinflussen®). Die Konsequenzen sind freilich
noch nicht alle gezogen. Auch fehlt es noch vielfach an einer scharfen
Unterscheidung der normativen Aufgaben von den Erkenntnisproblemen
einerseits, den Darstellungsproblemen andererseits.

Die praktische Rechtswissenschaft hat in weitem Umfange nor-
mative Aufgaben?®. Wenn der Richter nicht nur Tatbestinde unter
vorhandene Gebotsvorstellungen logisch zu subsumieren, sondern diese
* Gebote nach Werturteilen zu ergdnzen hat, dann muss ihm die Rechts-
wissenschaft diese schwierige Aufgabe dadurch erleichtern, dass sie die
Liicken voraﬁssieht, die Ergénzung vorschligt und dem Richter die

massgebenden Erwigungen unterbreitet. Eine Kasuistik®) in diesem Sinn

sowie die Vorteile, welche der Gebrauch der Sache oder des Rechts gewihrt.“ So lange
man diesen Rechtssatz isoliert betrachtet, ldsst sich schlechterdings nicht sagen, welche
Interessen bei seiner Entstehung gegen einander abgewogen wurden, Aber dieser Aus-
spruch wiirde auch kein juristisches Interesse bieten, keine -praktische Bedeutung be-
sitzen, wenn nicht das Gesetz in anderen Vorsehriften von Nutzungen redete. Das ist
natirlich der Fall. § 987 verpflichtet z. B. den Besitzer einer fremden Sache, dem
Eigentimer die Nutzungen herauszugeben, die er nach dem Eindrucke der Rechtshingig-
keit zieht. Wenn man den Inhalt des § 100 in § 987 einsetzt, dann erhilt § 100
praktische Bedeutung, Dann wird aber auch deutlich, dass § 100 bei derjenigen Inter-
essenabgrenzung mitwirkt, die durch § 987 vollzogen wird,

1) Die Umgestaltung wird m. E. nicht richtig gekennzeichnet, wenn Wieland
(1911) die Methode der Geschichtswissenschaft nach der Auffassung Rieckerts als Vor-
bild aufstellt. Eine ,wertbeziehende“ Wissenschaft ist die Rechtswissenschaft immer ge-
wesen. Aber die neuere Richtung geht dariiber hinaus und stellt neben die Wertbeziehung
noch die Aufgabe selbstindiger Wertung. Die Auffassung Wielands ist darch die objek-
tive Theorie der Gesetzesauslegung bedingt.

2) Vgl Anhang II Nr. 2.

3) Die Kasuistik kann von zwei sehr verschiedenen Standpunkten aus entbehrlich
erscheinen. Die #ltere Richtung konnte sich mit der Feststellung der allgemeinen Begriffe
begniigen, weil die kognitive Subsumtion als eine einfache Aufgabe galt, die der Praxis zu
itberlassen war. Aber auch vom Standpunkte der Freirechtsbewegung aus kann die Vor-
arbeit als untunlich erscheinen, weil der Richter aus der Totalitit des Einzelfalls sein
Recht gewinnt und die Totalitit nicht voraussehbar ist. Es ist daber konsequent, wenn
Ehrlich 1903 (S. 38) von der freien Wissenschaft sagt: ,Gewiss ist es nicht Sache der
Wissenschaft nach Art der hergebrachten zivilistischen Monographie, dem Richter die Ent-
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st nicht, wie manchmal geglaubt wird, ein Mangel), sondern ein
Vorzug der wissenschaftlichen Monographie?).

Die kognitive Titigkeit, die zur Erreichung des normativen Ziels
erforderlich ist, hat zunsichst einen doppelten Gegenstand. Einmal ist
das geltende Recht zu erkennen. Aber nicht nur in Hinsicht auf den
"‘lnhalt‘ der massgebenden Gebotsvorstellungen. Vielmehr muss mit be-
sonderem Nachdruck gefordert werden, dass die Wissenschaft die Wer-
tungen des Gesetzes, die Interessengrundlage der gesetzlichen Bestim-
mungen erforsche und hervorhebe. Jeder Rechtssatz ist auf seinen
Interessengehalt zu priifen. Zweitens ist aber zu fordern, dass die
Rechtswissenschaft auch das Leben erforsche, die Lebenslagen und Le-
bensbediirfnisse, die Wirkung des Rechtes auf das Leben , die funk-
tionelle Seite der Rechtsinstitute. Weitere F orderung konnen die nor-
mativen Aufgaben erfahren durch Rechtsgeschichte, durch Rechtsver-
gleichung und durch legislative Kritik (Erorterung de lege ferenda)?).
 In der Betonung der Interessenforschung bei Rechtserkenntnis und
Lebenserkenntnis liegt der berechtigte Kern des stark betonten Ver-
angens nach einer soziologischen Rechtswissenschaft, einer Rechts-
soziologie oder einer die dogmatische Rechtswissenschaft ergiinzenden U
oziologischen Rechtswissenschaft. Diesen berechtigten Kern umgeben

llerdings verschiedene unklare Wiinsche®). Eine Unklarheit scheint

cheidung eines jeden einzelnen Falles vorzukauen, der etwa an ihn herantreten kénnte.
en einzelnen Fall wird in den meisten Fallen der Richter viel besser beurteilen kénnen
ls der Schriftsteller.“ Teilen kann ich diese Ansicht freilich nicht.

‘ 1) Die Grenzen lassen sich nicht generell ziehen. Meiner grossen Haverei ist der
forwurf gemacht worden, dass sie zu ausfithrlich sei. Dabei wird der methodische Zweck
ieht gewirdigt. Es musste mir darauf ankommen, die Erginzungsbedirftigkeit des Ge-
zesinhalts und die Verwendbarkeit der teleologischen Gesichtspunkte fiir ein konkretes
biet in moglichstem Umfange nachzuweisen.

- 2) Die drei Hilfsgebiete, auch die Rechtsvergleichung, sind in meiner Dar-
lung der grossen Haverei beriicksichtigt worden.

3) Dahin gehort der Wunsch nach einem Ersatz der Rechtswissenschaft durch eine
iol ogie oder nach der unmittelbaren Verwendung des von einer allgemeinen Boziologie
rachten Materials. Die Rechtswissenschaft verfolgt normative Endziele und nur der Jurist
m das fir seine Endziele wesentliche aus der Fiille der Wirklichkeit anssondern. Den
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mir auch darin zu liegen, dass gerade die Vertreter des Modernismus ")
die objektive Theorie der Gesetzesauslegung vertreten, die Forderung,
dass der Ausleger nicht nach dem empirischen Willen der gesetzge-
benden Menschen zu forschen habe, sondern dass er das Gesetz auf-
fassen solle nach dem Sprachgebrauch und den Bediirfnissen der An-
wendungszeit. Dieser verbreiteten Ausicht kann ich nicht zustimmen.
Wenn wir mit der Unterwerfung des Richters unter den Willen~der
Gemeinschaft Ernst machen wollen, dann miissen wir auch nach den
empirischen, wirklichen Vorstellungen der mit der Gesetzgebung beauf-
tragten Menschen fragen. Jede andere Behandlung wiirde die Treff-
sicherheit der Gesetzgebung mindern und damit die Aufgabe der Ge-
setzgebung  wesentlich erschweren. Die Theorie der objektiven Aus-
legung verschmilzt kognitive und normative Aufgaben, sie ist metho-
dengeschichtlich aufzufassen®) als ein Surrogat der Lehre von der Ge-
botsergéinzung, als ein Versuch, das Dogma von der Beschriinkung des
Richters auf die Subsumtion mit der Erkenntnis in Einklang zu bringen,

dass die empirisch wirklichen Gedanken der Gesetzgeber nicht aus-

reichen, um ihre Aufgabe zu losen.

richtigen Standpunkt vertritt Kantorowicaz (1911). Es ist ihm beizustimmen, wenn er
eine von der allgemeinen Soziologie verschiedene nRechtssoziologie“ fordert. Diese
Rechtssoziologie entspricht der im Text als zweite kognitive Aufgabe bezeichneten Lebens-
erforschung. Kornteld (1911) will die Rechtswissenschaft ihres normativen Charakters
entkleiden und zu einer Soziologie des Rechts umgestalten. Die Losung der normativen
Aufgaben will er als Technik bezeichnen. Gegen die Ausarbeitung einer Soziologie des
Rechts ist nichts einzuwenden, aber der Vorschlag der Namensdnderung abzulehnen. Die
normativen Aufgaben sind so wichtig und so umfassend, dass ihre Theorie stets den Rang
einer Wissenschaft behaupten wird.

1) Vgl. Kantorowicz (1911), Stampe (1911), Wieland, Fuchs w a. Die
objektive Theorie der Gesetzesauslegung hat in der Theorie, nicht in der Praxis sehr weit-
gehende Anerkennung gefunden. Um so erfreulicher ist es, dass sich neuerdings gewichtige
Stimmen gegen diese Theorie ausgesprochen haben. Vgl. M. Rimelin (1908) S. 37,
Bierling (1911) 8. 256 f,, Staffel (1911) S. 737,

2) Die Riicksicht auf den Standpunkt der Laien (Kraus, Grinhuts Zschr. 32
S. 610) ist fir die Theorie nicht kansal gewesen und fallt nicht ins Gewicht. Die isolierte
Gesetzesvorschrift kann einen objektiven Laiensinu haben, aber nicht das Gesetz in seinem

Zusammenhange,
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Was die Darstellung anbetrifft, so ist eine grundlegende Umge-
staltung der systematischen Anordnung, in der wir das biirgerliche
Recht behandeln, nicht zu erwarten. So wichtig auch die funktionelle
Betrachtung der Institute, ihrer Wirkungen und legislativen Aufgaben
auch ist, so diirfte doch fiir die Anordnung des Stoffes die bisherige
Gliederung, wenn auch nicht unveridndert, den Vorzug verdienen.
Unser heutiges System beruht in seinen letzten Grundlagen auf Be-
diirfnissen der Orientierung, die von den Veriinderungen der Methode
unbertihrt bleiben. Wohl ist aber zu verlangen, dass die Ergebnisse
der Interessenforschung, die soziologischen Elemente fortdauernd in die
Darstellung  eingearbeitet werden. Der Zusammenhang des Rechtes
mit den Lebensinteressen muss tiberall auf das Nachdriicklichste be-
tont werden. Ferner ist zu erwarten und zu wiinschen, dass der Dar-
stellungszweck bei der systematischen Einordnung und bei der Defi-
nition bestimmter im Auge behalten wird, als dies bisher manchmal
geschehen ist. Bei monographischer Bearbeitung eines Instituts ist die
Einordnung in das Syst'em der Gebotsbegriffe nicht der Beginn, sondern
der Schlusstein der wissenschaftlichen Arbeit ). Auch die ergiinzenden
Normen, die wihrend der Arbeit gewonnen werden, sind mit zu be-
~ riicksichtigen. Die gleichen Anforderungen gelten fiir die zusammen-
- fassende Definition 2),

Mit besonderem Nachdrucke ist vor der Meinung zu warnen, als
~ob die neuere Richtung dazu fithre, die Anforderungen an die Klar-
 heit der juristischen Begriffshildung herabzusetzen ®.  Das Gegenteil ist
~der Fall. Dadurch, dass man die verschiedenen Aufgaben der Rechts-

1) Vgl. die Anordnung bei der grossen Haverei Anhang II und bei den Gesellschafts-
 beschliissen (Festschrift fir Gierk e).

2) Den schroffsten Gegensatz zu den im Texte vertretenen Anschanungen bilden die
Ansichten von Kelsen iber die Gesetze der juristischen Konstruktion (1911). Kelsen
teht noch durchaus im Banne der #lteren Auffassung.

3) Sohm (1910) vermutet, dass ich die Rechtsbegriffe durch ,nationalskonomische

Begriffe“ ersetzen wolle. Ich kann weder einsehen, wie dies méglich sein sollte, noch auch
wiefern meine Arbeiten zu einer solchen Vermutung Anlass gegeben haben kénnen.
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erginzung, der Erkenntnis und der Darstellung scharf auseinanderhilt,
wird es erst moglich jede einzelne von ihnen methodisch richtig zu
behandeln. o
IV. Die Umwandlung der juristischen Methode, die wir besprochen
haben, wird, m. E., dazu fiihren, die Ergebnisse der Rechtsspre-
 chung dem Bediirfnisse des Lebens in héherem Grade anzupassen als
es bisher der Fall war. Aber eine vollstindige Anpassung kann nicht
erreicht werden. Der Richter bleibt an das Gesetz gebunden, auch wo
es verfehlt ist. Und an solchen verfehlten Bestimmungen fehlt es nir-
gends. Namentlich ist das B.G.B. reich an unzureichenden Normen,
zumal der erste Entwurf unter dem Einfluss der klassischen Schule redi-
giert worden ist. Ebensowenig gibt irgend eine Methode der Rechts-
sprechung eine vollstiindige Garantie fiir die Gleichmissigkeit und
Voraussehbarkeit der richterlichen Entscheidungen. Wenn die Vertreter
der soziologischen Jurisprudenz es als einen Mangel der dlteren Methode
bezeichnen, dass selbst die Entscheidungen des Reichsgerichts oft nur Mehr-
heitsbeschliisse sind, die von der Minderheit dauernd missbilligt werden 1),
so wird sich dieser Mangel durch keine Aenderung der Methode heben
lassen. Auch tiber die Ergebnisse der wertenden Rechtsfindung, auch bei
der Interessenwiigung nach Wertideen werden stets Meinungsverschieden-
heit bestehen. Denn im Hintergrund der normativen Ueberlegung stehen
Elemente der Eigenwertung, die individuell bedingt sind. Ja das Ideal
der Rechtssicherheit kann eher gefiihrdet erscheinen, weil die bewusste
Gebotsergﬁnzuﬁg besonders grosse Anforderungen an die Umsicht und
geistige Freiheit des Richters stellt und diese Eigenschaften in individuell
verschiedenem Grade vertreten sind. Gewiss ist zu erwarten, dass die
Praxis des Reichsgerichts die Zweifel einschrinken wird. Aber das
Eingreifen des Reichsgerichts ist vom Zufall abhiingig. Zahlreiche und
in ihrer Gesamtheit wichtige Streitfragen ‘gelangen tiberhaupt nicht
vor das Reichsgericht, weil es sich um Lebensverhiltnisse handelt, bei

denen hohe Revisionsummen nicht vorkommen. Und zu einer Aenderung

1) Kantorowicz (1911) 8. 17 oben, Fuchs (1911) S. 87 und passim.



 der unangemessenen Gesetzesnorm ist das Reichsgericht nicht befugt. Eine
Abhilfe kann auch nicht von dem Wege der ordentlichen Gesetzgeb-
ung erwartet werden. Der Apparat der parlamentarischen Gesetzgebung
ist so kompliziert, dass er nur fiir besonders wichtige Angelegenheiten
in Bewegung gesetzt werden kann. Die Parlamente sind aber fiir ab-
sehbare Zeit mit wichtigen Angelegenheiten iiberlastet. Dagegen handelt
es sich bei den Normen des Privatrechts regelmissig um an sich un-
wichtige Einzelheiten, um Detailfehler, die gar keine politische Bedeu-
tung haben, isoliert betrachtet, unwichtig sind, aber doch in ihrer Ge-
samtheit die Leistungen erheblich beeintrichtigen, die das Leben von
unserer Rechtsordnung fordert. Es wiirde Vergeudung von Staatskriften
sein, wenn man wegen solcher Filigranarbeit denselben Apparat in
Bewegung setzen wollte, der bei politischen Angelegenheiten notwendig
und gerechtfertigt ist. Auch sind unsere Parlamente fiir solche juristi-
sche Detailarbeit gar nicht geeignet. Bei unseren modernen Gesetzen
sind es vielfach gerade die Aenderungen, welche der Entwurf in der
parlamentarischen Beratung erfahren hat, die der Rechtsanwendung
besondere Schwierigkeiten bereiten.

 Diese Erwigungen haben dazu gefiihrt, dass von den Vertretern der
Reformbewegting auch Vorschlige gemacht worden sind, die auuf eine
Umgestaltung der autoritativen Rechtsgewinnung gerichtet sind. Es sind
drei verschiedene Gedanken, die Vertretung gefunden haben. Einmal
ist von Vertretern der Freirechtshewegung ﬁrorgeschlagen worden, dem
grossten Teil unseres Privatrechts die Gesetzeskraft zu nehmen, das
B.G.B., wie man sich ausgedriickt hat, auf die Bedeutung eines Lehr-
buchs herabzudriicken. Zweitens habe ich in einem Vortrage in der
juristischen Gesellschaft in Berlin am 7. Februar 1906 vorgeschlagen,
die Fortbildung des Privatrechts im Wege der parlamentarisch kon-
trolierten Rechtsverordnung zu gestatten ). Mit diesem Gedanken bertihrt

1) Die Wiedergabe meines Vortrags in dem Jahresbericht ist so sehr durch Druck-
fehler und Auslassungen entstellt, dass sie vielfach keinen Sinn gibt.
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sich die Schaffung eines Reichsamts fiir Auslegung, die von Zeiler
seit 1907 in mehreren Aufsiitzen befiirwortet wird ?). .

Auf den ersten Vorschlag will ich nicht niher eingehen. Er kommt
darauf hinaus, die vollkommen freie Rechtsfindung mit Befugnis der
Abdnderung von Gesetzeswertungen gesetzlich einzufiihren und scheitert
an dem Postulate der Rechtssicherheit, wie bereits frither dargelegt wurde.

Mein eigener Vorschlag griindet sich auf die Unterscheidung der
politischen und der unpolitischen Gesetzgebungsprobleme, auf die ich
schon hingewiesen habe?). Fiir die politischen Probleme, bei denen
die Interessen an bestimmte Bevilkerungskreise gebunden einander ge-
geniiberstehen, ist der Weg der parlamentarischen Gesetzgebung bestimmt
und geeignet. Er soll ihnen unverkiirzt erhalten bleiben. Nur fiir die
unpolitischen Probleme, die technischen Aufgaben, die juristische Filigran-
arbeit, deren Gelingen allen Kreisen gleichmissig niitzt, soll ein ein-
facherer Weg der Losung ercffnet werden. Zum Teil ist dies bereits
geschehen. Auch auf dem Gebiet des Privatrechts mehren sich die
Fille in denen die Fortbildung des Rechts und seine Ausgestaltung im
Einzelnen dem Verordnungsweg tiberlassen wird3). Aber die einfache
Ueberweisung ist nur zulissig, wo der unpolitische Charakter schon
durch die Beschaffenheit der Probleme ganz zweifellos gegeben ist.
Diese Voraussetzung trifft aber in sehr vielen Fillen nicht zu. Oft
ist es erst der Inhalt der legislativen Anordnung, der erkennen lisst, ob
die Anordnung politische Interessen beriihrt oder nicht. Fiir solche
Fille bietet sich der naturgemiisse Ausweg, dass die beabsichtigte Aen-
derung zundichst von einer Behorde zu publizieren ist und dass sie
erst dann wirksam wird, wenn im Laufe einer Priifungsfrist kein
Finspruch im Parlamente erhoben ist. Wird sie beanstandet, so fiillt

sle zusammen und es bleibt beim alfcen Rechte. Dieses Recht der

- 1) Zusammengefasst in der Abhandlung von A. Zeiler Ein Gerichtshof bindende
Gesetzesauslegnng. 1911.
2) Vgl. oben S. 31, Anm. 1.
3) Vgl z. B. Reichsgesetz iiber den Versicherungsvertrag vom 30, 5. 1908 § 188.

P ]
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Beanstandung ist jedenfalls schon einer kleinen Minoritit von Abge-
ordneten, z. B. 5 Reichstagsabgeordneten zu geben. Daneben kénnten
noch andere Instanzen in Frage kommen, etwa die stindige Deputation
des Juristentags. Doch diirfte schon das erste Einspruchsrecht geniigen,
um alle Aenderungen politischer Tragweite auszuschliessen. Die Par-
lamente sollen nicht in ihrem Einflusse geschwiicht, sondern in ihrer
Leistungsfihigkeit dadurch gekriftigt werden, dass ihnen gewissermassen
die Moglichkeit einer stillschweigenden Gesetzgebung gewihrt wird.
Die Einrichtung wiirde kein vollstindiges Novum darstellen. Sie ent-
hilt einmal eine Anpassung der romischeu Einrichtung des priitori-
schen Edikts an moderne Verhiltnisse. Sie findet aber auch ein Vor-
bild in England. Der Zivilprozess ist dort nur in ganz geringem
Umfange durch parlamentarisch beratenes Gesetz geregelt. In der
Hauptsache erfolgt die Regelung durch Normen, rules, welche von
einer Kommission vorgeschlagen werden und Gesetzeskraft behalten,
wenn vom Parlamente kein Widerspruch erhoben wird?).

Der Vorschlag von Zeiler geht dahin, einer neu zu schaffenden
Reichsbehorde die Befugnis zu bindender Gesetzesauslegung zu geben.
Dabei ist nicht beabsichtigt, eine Befragung des Amtes im laufenden
Prozesse vorzuschreiben. Sondern das Amt soll abstrakte Rechtsbelehrung
erteilen, gewissermassen moderne Weistiimer, die aber nach ihrer Pu-
blikation die Gerichte binden sollen. Der Unterschied von meinem Ge-
danken besteht darin, dass einerseits dic Befugnis zur Gesetzesiinderung
andrerseits die Einspruchskontrole wegfillt. Ich kann mich nicht davon
iiberzeugen, dass diese Abweichungen zu billigen sind. Sicher ist,
dass sie die Wirksamkeit der Einrichtung schwiichen. Jeder misslungene

~ Gesetzesparagraph wird seine stérende Wirkung auf die Dauer beibehal-
'f; _ ten. Sodann aber unterschiitzt Zeiler die grossen Schwierigkeiten zwi-
’vschen Gesetzesauslegung und Gesetzesiinderung reinlich zu scheiden. Die
Grenzen sind durchaus fliissig. Wer soll entscheiden, ob ein konkretes .

iWeistum eine Auslegung oder eine Aenderung enthiilt. Sollte der Richter,

1) Gerland, Englische Gerichtsverfassung S. 285 ff.
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der das Weistum anwendet, seine Gtiltigkeit priifen mitissen, so wird
ihm eine Aufgabe zngemutet, die kaum zu 16sen ist und die Sicherheit
der Rechtssprechung wird wieder gefihrdet. Nimmt man dem Richter
das Priifungsrecht, so hat das Amt, wenn auch nicht das Recht, so doch
die Macht der Gesetzeséinderung. Und diese Macht kann ihm ohne par-
lamentarische Kontrolle nicht zugestanden werden. Mit der parlamenta-
rischen Kontrolle ist aber auch das Recht der Gesetzesiinderung bedenken-
frei. Deshalb glaube ich, dass der frithere Vorschlag den Vorzug verdient.
Die Handhabung des Verordnungsrechts denke ich mir nicht in
der Weise, dass das Reichsjustizamt materiell und ausschliesslich oder
vorzugsweis die Initiative zu den Rechtsvorschligen iiben soll. Die
grosse Aufgabe der allmihlichen Vervollkommnung unseres Rechts soll
nicht von einer Behorde geldst werden, sondern durch das Zusammen-
wirken aller im Volke vorhandenen Kriifte. Das Reichsjustizamt soll
nur den Schliissel zu einem Thore halten, durch welches unzweifelhafte
Ergebnisse wissenschaftlicher Forschung und praktischer Erfahrung,
unabweisliche Forderungen veriinderter Lebensverhiltnisse in unsere
Rechtsordnung eindringen konnen. Das Reichsjustizamt soll eine Sam-
melstelle sein, bei der die Vorschlige einlaufen gesichtet, gepriift und
eventuell formuliert werden.
| Als sachliches Bedenken gegen den Vorschlag konnte nur geltend
gemacht werden, dass er die Stabilitit des Rechts gefihrden wiirde.
Die Bestéindigkeit des Rechts ist nun sicher ein hohes Gut. Ein Wechsel
des Rechts ist, wenn man von der Wertung der beiden Rechte absieht,
sicher ein Missstand. Ferner gentigt nicht, dass ein gutes Recht be-
~steht, es muss auch bekannt sein. Es bedarf der literarischen Bear-
beitung. Die Einfihrung des btirgerlichen Gesetzbuchs hat auch die
Schattenseiten einer Uebergangszeit deutlich hervortreten lassen. Und
nun wird anscheinend vorgeschlagen, diese Zustéinde zu verewigen, den
fortlaufenden Wechsel des Rechts zum System zu erheben. Wenn mein
Vorschlag diese Wirkung haben konnte, wiirde ich ihn nicht ver-

treten. Aber es handelt sich eben nicht um eine Gesamtkodifikation,
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sondern um eine allmihliche Ausfeilung des Rechts, um Ausbau wie er
auch jetzt durch Judikatur und Wissenschaft vollzogen wird, nur
weniger vollkommen und weniger ‘regelm’aissig. Jeder Jurist muss auch
heute der Rechtssprechung des Reichsgerichts folgen und aus den Fall-
entscheidungen die Ergiinzungsnormen herausarbeiten. Die Verord-
nungen des Reichsjustizamts wiirden in derselben Weise nachzutragen
sein. Dafiir wiirde die ermdglichte Ver‘besserungdes Gesetzes auch ent-
lastend wirken und gerade die unerquicklichen Streitfragen beseitigen, die
durch missgliickte Gesetzesfassung entstehen. Je genauer die Rechts-
ordnung dem Lebensbediirfnisse sich anpasst, um so selbstverstindlicher
und klarer erscheint sie. Einer allzu riihrigen Reformtitigkeit wird
schon durch das Einspruchsrecht und dadurch vorgebeugt, dass die
Aufgabe dem Reichsjustizamt und nicht einer besonderen Behorde tiber-
tragen wird. Ein besonderes Reichsamt wiirde leicht die Verpflichtung
fihlen, seine Existenzberechtigung durch Reformvorschlige zu beweisen.
Eine -solche amtliche Unruhe ist beim Reichsjustizamte nicht zu be-
firchten. Das Reichsjustizamt ist durchaus in der Lage, die Vorziige
der Stabilitit und der neu in Aussicht genommenen Aenderung sach-
lich richtig abzuwtigen. Einen besonders gewichtigen Gegengrund gegen
das Stabilititshedenken bieten die Erfahrungen, die bisher auf den
Gebieten  vereinfachter Rechtsbildung gemacht worden sind. Die eng-
lischen Rules haben sich durchaus bewihrt. Niemand denkt an ihren
Ersatz durch ein parlamentarisches Gesetz. Und auch auf denjenigen
Gebieten, die heute durch Verordnung z. B. durch die Eisenbahnver-
kehrsordnung oder wie dies z. B. auf dem Gebiete der Seeversicherung
der Fall ist, durch Véreinbarungen der Interessenten geregelt werden,
ist von einer storenden Unruhe nirgends wahrzunehmen.

Die Vorteile, die ich von dem Vorschlage erwarte, bestehen einmal
in- der Aussicht fiir die Gewinnung eines technisch moglichst vollkom-
menen Gesetzesrechts. Die angemessene und vollig klare F assung von
Gebotsvorschriften ldsst sich nur durch allmihliche Feilung und stete

Hebung hervortretender Mingel erreichen. Das zeigt die Geschichte eines
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jeden Entwurfs und das zeigen die historischen Vorbilder namentlich
auch das pritorische Edikt. Zudem aber bietet dieser Weg auch die
besten Garantien fiir die Forderung der Rechtswissenschaft und der
Technik der richterlichen Fallentscheidung. s ist alte Weisheit, dass
derjenige sich in Gehorsam zu iiben hat, der spiter befehlen soll.
Aber man kann den Spruch auch umkehren. Die Arbeit de lege
ferenda ist die beste Schule fiir das Verstindnis und die Erginzung der
lex lata. Nun steht es ja hente auch auf dem Gebiete des Privat-
rechts jedem frei, Vorschlige de lege ferenda auszuarbeiten. Aber wir
haben keine Aussicht, dass solche Vorschldge zur Verwirklichung ge-
langen. Diese Resignation hat in der Vergangenheit lihmend gewirkt
und wird es auch in der Zuokunft tun, wenn wir nicht einen leichteren
Weg der Rechtsfortbildung erdffnen. Tun wir dies, dann diirfen wir
erwarten, dass der frische Zug, den die Codifikation des biirgerlichen
Rechts in unsere Wissenschaft gebracht hat, dauernd erhalten bleibt.
Was wir brauchen ist nicht die vollig freie Rechtsfindung des Richters,
sondern ein technisch vollendetes, zeitgemdsses Gesetz, eine sinngemésse
Anwendung und eine methodisch klare Wissenschaft, welche auch die
Kritik und die Fortbildung des Rechts in den Kreis ihrer Aufgaben
einbezieht. |

Das Ideal einer vollkommen angemessenen und vollkommen be-
stimmten Rechtsgewinnung konnen wir nicht erreichen aber wir kdnnen

uns diesem Ideale noch erheblich n#ihern,

Hochansehnliche Versammlung!

Unsere Betrachtung hat uns mehrfach an die Grenzen des juristi-
schen Konnens gefilhrt. Aber diese Grenzen sind noch enger zu ziehen.
Das letzte Ziel des Rechts, die Sicherung der Lebensgiiter, die Ver-
- bindung der Menschen zu streitlosem Zusammenwirken, lisst sich mit
den Mitteln des Rechts allein nicht erreichen. Dazu bedarf es des Ein-

greifens ethischer Faktoren, die in der Tiefe der Personlichkeit wurzeln.
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Unser Wiirttemberger Land erfreut sich gliicklicher Verfassungs-
zustinde. Die Streitigkeiten zwischen der Krone und der Volksvertre-
tung, von denen unsere Geschichte berichtet, sind lingst verstummt. In
vollem Einklange wirken Volk und Regierung. Wir danken dies nicht
nur den Normen des Verfassungsrechts und ihrer richtigen Anwend-
ung, sondern auch der gerechten und wohlwollenden Gesinnung unse-
res Monarchen. Seine Personlichkeit hat ihm die Herzen seiner Unter-
tanen gewonnen. DBei der Feier seiner silbernen Hochzeit in diesem
Jahre ist diese Liebe und Verehrung machtvoll zu tage getreten. Auch
der Universitiit ist er stets ein huldvoller Freund und Forderer ge-
wesen. Der Feier des heutigen Tages, die das ganze Land in festlicher
Freude begeht, schliessen auch wir uns mit vollem Herzen an.

Gott erhalte, Gott schiitze unsern Konig und Herrn!
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Therings J. 8. 277 ff. Gnaeus Flavius (Kantorowicz), Der Kampf um die Rechts-
wissenschaft, Radbruch, Rechtswissenschaft als Rechtsschopfung. Archiv f. Sozialwis-
senschaft und Sozialpolitik. Bd. 22. 8.359. Rumpf, Gesetz und Richter. Versuch einer
Methodik der Rechtsanwendung. Staffel, Ueber Stammlers Lehre vom’ richtigen Recht,
Iherings J. 50 S. 301. Unger, D.J-Z. 8. 781. 1907. Bozi, Die Weltanschauung der
Jurisprudenz. Briitt, Die Kunst der Rechtsanwendung. E. Fuchs, Schreibjustiz und
_ Richterkonigtam. Gmiir, Die Anwendung des Rechts nach Art. 1 des schweizerischen
Zivilgesetzbuchs. Gareis, ,Vom Begriff Gerechtigkeit® in Giessener Festschrift. Jung,
Positives Recht. R. Loning, Ueber Wurzel und Wesen des Rechts, M. Rimelin,
B. Windscheid und sein Einfluss auf Privatrecht und Privatrechtswissenschaft, Tibinger
Rektoratsrede. Salomon » Das Problem der Rechtsbegriffe. K. Schmélder, Die
Billigkeit als Grundlage des biirgerlichen Rechts. Stampe, Unsere Rechts- und Begriffs-
bildung. 1908. Danz, Rechtssprechung nach der Volksanschauung und dem Gesetz in
ITherings J. 54 S. 2 ff. E. Fuchs, Recht und Wahrheit in unserer heutigen Justiz.
H. Geffken, Das Gesamtinteresse als Grundlage des Staats- und Volkerrechts, Lazars-
feld, Das Problem der Jurisprudenz. M. Riimelin, Das neue schweizerische Zivilgesetz-
buch und seine Bedeutung fiir uns, Tibinger Kanzlerrede. Stier-Somlo, Das freie
Ermessen in Rechtssprechung und Verwaltung. S.A. aus der Laband-Festgabe. 1909.
D. Jur.-Z. 1019 f. {Sohm, Holder, Mitteis) dazu Heck a.a. 0. 8. 1457, Diiringer,

Richter und Rechtsprechung. E. Fuchs, Die Gemeinschddlichkeit der konstruktiven Ju-
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risprudenz, Xantorowicz, Zur Lehre vom richtigen Rechte. Oertmann, Gesetzes-
zwang und Richterfreiheit. Sinzheimer, Die soziologische Methode in der Privatrechts-
wissenschaft. Sohm, D. J.-Z S.114. Spiegel, Jurisprudenz und Sozialwissenschaft
in Grinhuts Zschr. 36 S. 1 £, 1910. E. Fuchs, D. Jur.-Z. 283. Gmelin, Quo usque.
1910. Rumpf, Volk und Recht. Runmdstein, Freie Rechtsfindung und Differenzierung
des Rechtsbewusstseins. Archiv f. Biirgerliches Recht Bd. 34 S. 1 ff. Verhandlungen im
Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie Bd. 3 S. 526 ff, Wieland, Die histori-
sche und die kritische Methode in der Rechtswissenschaft. 1911, Baunmgarten, Die
Freirechtsbewegung, D. Richterz. S. 543 ff. Berolzheimer, Die Gefahren einer Ge-
fihlsjurisprudenz in der Gegenwart, Archiv fir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 4
S. 595 fi. Bierling, Juristische Prinzipienlehre Bd. 4. E. Fuchs, Klassische Ein-
wendungen gegen dic soziologische Rechtslehre in Holdheims Monatsschrift fir H.R.
und B.W. 20 S, 82 ff Hurwicz, Rudolf von Ihering und die deutsche Rechtswissen-
schaft. Kantorowicz, Rechtswissenschaft und Soziologie. Kelsen, Hauptprobleme
der Staatsrechtslehre. Kiss, Gesetzesauslegung und ungeschriebenes Recht. Iherings
J. 58, S.413 ff. Kornfeld, Soziale Machtverhiltnisse. Oertmann, Soziologische
Rechtsfindung in Holdheims Monatsschrift fir H.R. u. B.W. 20 8. 1 ff. Regelsberger,
Gesetz und Rechtsanwendung, Iherings Jahrbicher 58 8. 146—174 (1911). Somlo,
Die Anwendung des Rechts in Grinhuts Zschr. 38 S. 1 ff. Staffel, Die Stellung
des Richters gegeniiber dem Gesetz, besonders im Hinblick auf die Freirechtsbewegung.
- D. Richterzeitung 8. 724 ff. Stammler, Theorie der Rechtswissenschaft. Stampe,
'Die Freirechtsbewegung. Viernaus, Uber die Methode der Rechtsprechung. /1912. Neu-
kamp, Der gegenwirtige Stand der Freirechtsbewegung, D. J.-Z. S. 44.

Kritische Uebersichten iiber die Literatur hat Hedemann gegeben im
Archiv f. Biirgerl. R. 31 8. 296 (1906—7) und 34 S. 114 ff. (1908 und 09).
Die Behandlung der Methodenprobleme gehort ferner zum Programm der ,Ver-
einigung zur Forderung zeitgemisser Rechtspflege und Verwaltung® ,Recht und
Wirtschaft, als deren Organ seit Oktober 1911 eine Zeitschrift unter diesem

Titel erscheint.

II. Belegstellen.

Die methodischen Grundanschauungen, die in den vorstehenden Ausfithrungen
dargelegt sind, habe ich von Anbeginn meiner wissenschaftlichen Tatigkeit ab
vertreten. Meine Ueberzeugung von ihrer Richtigkeit und ihrer weittragenden
 Bedeutung hat sich wihrend meiner Lehrtitigkeit und meiner wissenschaftlichen
Arbeit fortdauernd bewidhrt. Da meine fritheren Stellungnahmen in monographi-
schen. Arbeiten zerstreut sind, so will ich einige Belegstellen geben: |

1. Tn dem Vorworte zu meinem Buche -iiber die grosse Haverei?) fiihre
~ich aus: |
per nachfolgendeﬁ Arbeit war in erster Linie eine wissenschaftliche, und

ZWar ejne methodische Aufgabe gestellt.

1) Berlin 1889.
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Diejenige Auffassung des Rechts, welche seine Abhingigkeilt von
denmenschlichen Bedirfnissen, die Bedeutung des Zweckmoments
betont, ist keineswegs allgemein anerkannt und in ihren Konsequenzen gewiirdigt.
Der Verfasser hat sie einer eingehenden monographischen Darstellung zu Grunde
gelegt, um dadurch ihren Wert nach verschiedenen Seiten auf die Probe und
andrerseits klar zu stellen. Die Arbeit hat ihm selbst nur Bestitigung und Be-
stirkung in dieser Grundanschauung gebracht. Auch das zweite Ziel wirde er-
reicht sein, falls sie auf Andere, wenngleich in bescheidenstem Umfange ebenso
wirken sollte.

Die Wahl des Themas rechtfertigt sich durch die wenig erschopfende Be-
handlung, die es in der deutschen Literatur gefunden hat, sodann durch die
Sicherheit, mit welcher sich jene Abhiingigkeit gerade im Seerecht priifen ldsst.
Die Anorduung und die Behandlung der -einzelnen Fragen war durch den me-
thodischen Standpunkt vorgezeichnet. Wer die Rechtssitze als logische Folgerungen
aus allgemeinen Prinzipien auffasst, wird ihre begriffliche Konstruktion voraus-
schicken und dann von dem gewonnenen Ergebnisse aus die einzelnen Normen
entwickeln bezw. durch Ableitung weiterer Folgerungen erginzen. Der Verfasser
musste sich an erster Stelle die praktische Bedeutung des Instituts, seine Vorziige
und seine Grefahren durch Anschauung der Verhiltnisse vergegenwirtigen und die
positiven Bestimmungen derart erliutern und vervollstindigen, dass nach Maglich-
keit die Vorteile gesichert, die Nachteile vermieden werden. KErst nach Erledi-
gung dieser Aufgabe durfte eine begriffliche Bestimmung und systematische Hin-
ordnung sich anschliessen.®

2. Die wissenschaftliche Aufgabe bestimme ich dann niher wie folgt:

,linmal ist eine Darstellung des geltenden Rechts in moglichst
umfassender Kasuistik gegeben.

Auch auf den durch Gesetz geregelten (Gebieten muss der Richter, sobald
der Sinn der gesetzlichen Worte und Wendungen unsicher ist, diejenige Aus-
legung wihlen, welche zu dem zweckmissigsten Ergebnisse fithrt. Kin solches
Verfahren bedingt eine vollkommene Beherrschung der massgebenden Verhiltnisse
und Erwigungen. Es ist deshalb Aufgabe des Spezialforschers, die Zweifelfille
vorauszusehen und unter Mitteilung der erheblichen Momente die Entscheidung
vorzuschlagen. — Zweitens wird versucht, mit der Darstellung des geltenden Rechis
eine Kritik zu verbinden. v

Der Verfasser steht nicht an zu bekennen, dass ihm die wichtigste Aufgétbe
der Rechtswissenschaft gerade die Untersuchung de lege ferenda, die Ebnung des
Bodens fiir eine sukiinftige Gesetzgebung zu sein scheint.“

lehd;te Grundanschauung im Hinblick auf die Analogie wie folgt aus:

1) a. a. 0. 8. 589 fF

"+, 3, Bei dem Problem der analogen Ausdehnung der grossen Haverei !) fiihrte

s
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,Bei unserer Untersuchung sind wir davon ausgegangen, dass das -
Recht nicht ein liickenloses, durch Selbstentwickelung entstandenes Sys.
Rechtsbegriffen ist, oder eine durch -die Natur der Sache gegebene Ordnu
der Jurist bloss zu finden, bloss der Verborgenheit zu entreissen hiitte, cf

vielmehr Versuche der Menschheit enthilt, ihren Bediirfnissen entsprechende Re\\

sitze aufzustellen, Versuche, die picht im entferntesten fiir die vorkommende

Kombinationen ausreichen. Der Richter und ebenso der vorarbeitende Forscher

muss die Liicken durch eigene Schopfung ausfilllen. Er hat de lege ferenda zu
entscheiden, sobald die lex lata die Antwort versagt. Fiir das Gebiet des ge-
" meinen Rechts wird allerdings die Erkenntnis dieser Wahrheit und ihre praktische

Verwertung durch die eigentiimliche Beschaffenheit des Corpus juris ausserordent-

_ ’ lich erschwert.
Die analoge Ausdehnung eines
| schaffenden Titigkeit, und zwar diejenige, bei welcher der
durch Recht oder Gewohnheit geltenden Rechtssatz anlehnt. Die Anlehnung kann
Der Richter steht selbstverstindlich bei der Er-
_findung von Normen nicht so frei wie der Gesetzgeber. Auch fiir ihn sind die Bediirf-
pisse des Lebens unmittelbar massgebend. Auch bei ihrer Wiirdigung, bei dem
 Werturteil hat er sich an die Urteile zu halten, welche durch andere Bestimmungen
des . fir ihn massgebenden Rechts gefillt sind. Nur in Ermangelung derselben
o entscheidet sein persdnliches Empfinden. Die Billigung eines Postulats durch einen
7 bestehenden Rechtssatz kann daher fiir die Befriedigung derselben Bediirfnisse in
anderen Sachlagen massgebend werden. Sie wird um so mehr ins Gewicht fallen,
je gleiq}iﬁrtiger die Verhiltnisse sind. Sodaun kommt es nicht selten vor, dass
dieselben Bediirfnisse durch verschiedene Mittel der Rechtstechnik befriedigt werden
kénnen.yv*Dann hat sich der Richter zu Gunsten bereits angewendeter zu ent-
' gcheiden; Nicht nur weil und soweit in der Anwendung ein Werturteil liegt,
sondern auch deswegen, weil dieses Verfahren die notwendige Kontinuitdt in der

Rechtssatzes ist eine Unterart der Normen
Richter sich an einen

" us zwei QGriinden geboten sein.

|
.

Ed

Normgebung sichert. |

| "4, Den von Stampe mit Recht betonten Gegensatz der Liickenerginzung
durch. Konstruktion und durch Interessenprifung habe ich bei einer anderen Ge-
ligenheit '), nimlich bei Besprechung der Wertpapierkontroversen wie folgt dar-
gestelit: _

yDer erste Gegensatz betrifft die Aufgabe und die Methode der juri-
tischen Konstruktion. _

' Nicht selten wird die Konstruktion dazu ver?ve,ndet, um Liicken des posi-’-
iven Rechts auszufillen. Man sucht die feststehenden Rechtssitze moglichst er-
~chopfend in eine Formel zusammen zu fassen - (Begebungsvertrag, Emissic;;ﬁ, .
{reation u. s..vw.) und verwendst dann die gefundene Formel ala Ausgangsptgj‘;kt .

). Zschr, £-Handelsr. 37, 8. 277 f. (1890).

e



imry/positiven Rechte nicht geregelter Fragen. :Ein ’Beispié%
¢ung . durch Konstruktion bietet die Abhandlung: Car- [
;>e dieser Zeitschrift und ebenso die angezeigte Arbelt

ny diesem Verfahren nicht zustimmen. Von der. Grundaﬁffassung
Adie juristischen Formeln und Begriffe keine reale Existenz be-
/nur -dazu bestimmt sind, die realen Krscheinungen kurz zu be-
sie handlich zn ordnen, glaubt er zu dem Schluss gelangen zu
die juristische Konstruktion die Erginzung der Rechtsliicken nxcht
"sondern voraussetzt.

Ergénzung selbst muss erfolgen durch Prufung der beteiligtenf
>ssen und bei Konflikt derselben durch Abwiigung ihres legislativen
pes.  Allerdings unter Beriicksichtigung des feststehenden Rechts. De :
) Jeéf Norm enthilt die Entscheidung eines Interessenkonflikis, somit ein. We
welches. der Uebertragung auf andere glelchhegende Konfliktsfille fah;g u;
durfhg ist.

*Sucht man vor Allem nach einer Bezemhnung, 80 hegt es. nahey
nanigkeit zu betonen. Fiir diese Methode, welche sich als determxnat
erschopfeude Konstruktion bezeichgen laﬁst ist . ddS Greset’“ '
des positiven Stoffes aufgestellt lhre stf@ggsten
Formeln an, die ausnahmslos zutreffen. 1. g . W
K ﬁr die Emordnung in ein Syﬁtem ;st verzugswelse d1e Be~
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