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Vorwort.

Meine Absicht ging urspriinglich nur dahin, durch Aufsteliung
eines Systems der Technik des Strafgesetzes im Hinblick auf die
in Deutschland und Oesterreich obsechwebenden Reformarbeiten
auf ein bhisher wenig beachtetes Gebiet aufmerksam zu machen.
Das Gebiet erschien mir so neu uud wichtig, dal ich glaubte,
ohne Riicksicht auf die in der ,Vergleichenden Darstellung® vor-
gesehene Bearbeitung desselben selbstindig in eine solche ein-
gehen zu konnen. Ks zeigte sich mir aber bald, dal eine Be-
arbeitung der Technik des Strafgesetzes unmdglich sei, ohne
vorher die Grundlagen der (Gesetzestechnik iiberhaupt und die
Lehren der allgemeinen Gesetzestechnik sichergestellt zu haben.
So entwickelte ¢ich mein Plan zu den .Studien zur Gesetzes-
technik“, deren erster, nunmehr vorliegender Teil sich mit den
aus der allgemeinen Rechtslehre stammenden Grundlagen der
Gesetzestechnik befafit. Der Inhalt meiner weiteren Arbeit ist
aus meinem Aufsatz ,Beitrag zu einem System der Gesetzes-
technik“?!) zu ersehen.

Es erschien mir fiir meinen Plan als vollig tiberfliissig, mich
mit der sehr reichen, die allgemeine Rechtslehre betreffenden
Literatur auseinanderzusetzen. Es geniigte mir vielmehr die in
neuerer Zeit grundsidtzlich vertretenen Anschauungen Afilichtig
zu streifen.

Mein verehrter Lehrer, Geheimer Justizrat, Professor Dr, Franz
von Liszt hat mir gestattet meiner Dankbarkeit fiir die reiche

1) Schweizerische Zeitschritt fur Strafrecht, Zwanzigster Jahrgang 1907,
S. 846—379.



Unterstiitzung und Anregung, die ich von ihm empfangen habe,
durch die Widmung der Arbeit Ausdruck zu geben.

Zu dem besten Danke fiir die freundliche Ueberlassung des
sehr schwer erhiltlichen Buches von (eny ,Methode d’inter-
prétation et sources en droit privé positif, Paris 1899 bin ich
dem Herrn Privatdozenten Dr. £ K. Neubecdker, zu gleichem
Danke fiir die liebenswiirdige Unterstiitzung bei der Korrektur
bin ich den Herren Dr. Ernst Delaquis and Dr. Franz Fxner,
iberdies auch dem Herrn Referendar A/fred Cborniker verpflichtet.

Traunkirchen, Sommer 1908.
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Teil 1.
Der Begriff Gesetzestechnik und sein Wert.






. .
Einleitung.

Der Wert der nachfolgenden Untersuchungen soll in deren
Tauglichkeit als Mittel zur Erreichung eines bestimmten Zweckes
liegen. Der Zweck, dem sie dienen sollen, wird als gegeben an-
genommen und auf seinen Wert nicht gepriift. Dieser Zweck
ist die Schaffung von Gesetzen. Die nachfolgenden Untersuchungen
werden also wertvoll sein, wenn sie Mittel zur Schaffung von
(resetzen darstellen.

Der Begriff ,Gesetzestechnik“ selbst ist auf den Zweck ab-
gestellt,” der ihm seinen Wert verleilhen soll. Seine n#here Be-
stimmung wird wesentlich in der niheren Bestimmung dieses
Zweckes liegen. Soll also die Bestimmung des Begriftes , Gesetzes-
teehnik* flir die Schaffung von Gesetzen wertvoll sein, so wird
dieser Wert in einer genauen Erwiigung des Zweckes selbst ge-
funden werden miissen.

Liegt in der Kenntnis eines Zweckes die notwendige Voraus-
setzung zur Erreichung desselben, so kann diese Kenntnis auch
wieder als Mittel zur Erreichung des fraglichen Zweckes insoferne
aufgefallt werden, als die Eigenheiten des Zweckes allein in der
Lage sind, iiber die Wigenheiten der entsprechenden Mittel Auf-
schlufl zu geben. Der Zweck ist fiir die Mittel maBgebend, — erst
eine genaue Kenntnis des Zweckes ermoglicht eine solche Kenntnis
der Mittel, — die Eigenart des Zweckes bestimmt die Eigenart der

Gutherz, Studien zur Gesetzestochnik. 1
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Mittel. Der Wert der Bestimmung des Begriffes ,Gesetzestechnik*
wird also darin liegen, dall der Zweck der Schaffung von Ge-
setzen ndher gepriift, als durchaus eigenartiger — von allen #hn-
lichen Zwecken verschiedener — dargestellt wird, und daB daraus
Schliisse auf das Wesen und die Eigenart der fiir die Schaffung
von Gesetzen tauglichen Mittel gezogen werden.



§ 1.
Vorldufige Feststellung des Begriffes ,Gesetzestechnik.

Um die hier mit dem Worte ,Gesetzestechnik® verbundene
Bedeutung klarzustellen, muB vorerst auf den Sinn der Ausdriicke
~Technik* und ,Gesetz* zuriickgegangen werden.

Das Wort ,Technik® (aus dem griechischen tyvy {tesyw, tintw]
= Kunst: Handwerk; Kunstfertigkeit; Wissenschaft; Kunstgrift;
List; Betrug; Art und Weise, Mittel etwas durchzusetzen) hat in
allen seinen Anwendungen die seinem Ursprunge entsprechende
Bedeutung eines um menschliche Zwecktitigkeit bemiihten idealen
Erkenntnisganzen der richtigsten Mittel beibehalten. Technik
ist ein Ganzes zweckgewerteter Erkenntnisse (vichtiger: moglicher
Erkenntnisse). Die Einheit dieser Erkenntnisse liegt in der Ein-
heit des Zweckes.?)

Soll der DBegriff Technik zu einem spezielleren Begriffe
determiniert werden, so bedarf es der Angabe eines speziellen
Zweckes. Der Zweck, dem ein Ganzes von Mitteln zu dienen
hat, kann in einer Titigkeit und in dem Produkte einer T#tig-
keit liegen. Bei der Gesetzestechnik liegt er in dem Produkte
einer Titigkeit und zwar in dem Gesetz.?)

»(Gesetzestechnik ist sohin ein Ganzes erkannter (erkenn-

barer) und gewerteter (wertbarer) Mittel zur Fertigstellung von
(Gesetzen.

') Husserl, Logische Untersuchungen, Halle 1900-—19)1, Bd. I, S. 46.

) Der Zweck liegt hier nicht in der Tatigkeit der Gesetzgebung; es

erscheint daher der Ausdruck Gesetzestechnik vor den synonym verwendeten

Jlegislative Technik« oder »Gesetzgebungskunst den Vorzug zu verdienen.
1%
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Nach Einsetzung der Bedeutung des Wortes ,Gesetz® wird
der Begriff ,Gesetzestechnik® die notige Bestimmtheit erlangen.
Nun gehort aber das Wort Gesetz ,zu den vieldeutigsten in der
Sprache der Wissenschaft und des tiglichen Lebens“.!) Es ist
eine lingere Erbrterung iiber das unter dem Ausdruck ,Gesetz®
Gedachte notwendig. Diese flihrt in die Zentralprobleme der
allgemeinen Rechtslehre und wird gleichzeitig rechtfertigen miissen,
warum der Begriff ,Gesetzestechnik® von anderen ihm gleich-
gestellten Begriffen unterschieden wurde.?) Unter Hinweis auf
diese spateren Untersuchungen erscheint es praktisch, den Begriff
,(esetzestechnik“ hier einleitungsweise wenigstens zu einem vor-
ldufigen Ausbau zu bringen.

Beim Worte ,Gesetz* wird hier an dasjenige gedacht, was
gemeinsam in den Zusammensetzungen: Strafgesetzbuch, biirger-
liches Gesetzbuch, Handelsgesetzbuch, Lebensmittelgesetz u. s. w.
liegt. Dabei wird der konkrete Rechtszustand (die Summe aller
Rechtsanwendung) als gegeben angesehen, die gedanklich sprach-
liche Fixierung des Rechtszustandes durch das Gesetz aber als
variabel. Die Gesetzesteclhnik kiimmert sich nur uni diese Fixierung,
sie befalt sich nicht mit dem Kraftinhalt der Gesetze. Um ihre
Lehren rein zu erhalten, um durch keine auBlerhalb ihres Gebietes
liegende Schwierigkeit behindert zu werden, geht sie von der
Fiktion aus, dafB ein und dieselbe Person einen vollig bestimmten
Rechtszustand denke, wolle und gesetzlich fixiere. Sie stellt sich
erst vor der gesetzlichen Pixierung in den Dienst dieser Person.
So hiitet sie sich vor jeder Einmischung in die Rechtspolitik und
in die Gesetzgebungspolitik, welch letztere es mit dem Umstande
zu tun hat, da an dem Zustandekommen von Gesetzen eine
Mehrheit von Menschen beteiligt ist. In der Wirklichkeit freilich
treffen und verbinden sich immer die Lehren verschiedener Ge-
biete, die Wissenschaft aber muf} ihre Stiirke in der Besonderung
suchen und bewahren.’) Die Gesetzestechnik hat also nur jene

1) Jellinek, Gesetz und Verordnung, Freiburg i. B. 1387, 8. 226, Aehn-
lich: Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Bd. I, Leipzig 1892, S. 40.
2) Sigwart, Logik, 8. Aufl, Tibingen 1904, Bd. L, 8. 326: ,Von dem Ge-
sichtspunkte der logischen Vollendung ist endlich der der ZweckmaBigkeit der
Begriffsbhildung zu trennen . .. .©
3) Tonnies, Sinn und Wert einer Wirtschaftsphilosophie, im Archiv fiw
Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, Bd. I, 1907, 8. 40.
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Mittel in sich zu fassen, die der gedanklichen und sprachlichen
Fixierung eines konkret bestimmten Rechtszustandes dienen.

Der hier gedachte Begriff ,Gesetzestechnik® ist den Juristen
nicht fremd. Ich glaube ihn an verschiedenen Stellen wieder-
gefunden zu haben. So scheint mir z. B. B/nding mit dem Worte
~Gesetzgebungstechnik«,') Haenel mit dem Ausdruck ,Technik
des Gesetzgebers“,?) Zitelmann mit dem Ausdruck ,Technik des
Gesetzes“,®) und Wurzel mit dem Ausdruck ,gesetzgeberische
Technik“%) auf den hier gedachten Begriff loszuzielen. Weiske?®)
gebraucht den Ausdruck ,Theorie der Gesetzgebungskunst* und
gibt sogar dessen Bedeutung an. Er sagt: ,Die Theorie der
Gesetzgebungskunst . . . zeigt uns, wie wir es anzufangen haben,
um diesen Stoff der Gesetze, den die Gesetzpolitik und die Rechts-
philosophie liefert, diejenige innere Form und #uBere Darstellung
zu geben, welche das Gesetz haben mufl, wenn es zweckmiBig
sein soll. Vor Bar verwendet den Ausdruck ,Gesetzgebungs-
kunst® offenbar in #hnlicher Bedeutung.’) Zesar gebraucht das
Wort Gesetzestechnik in unserem Sinne.)

Die Gesetzestechnik ist eine Kunstlehre, eine praktische
Wissenschaft.®) Als solche hat sie notwendig theoretische Wissen-
schaften zur Grundlage.?) Denn wenn letzten Endes die Sitze
der Gesetzestechnik das Schema tragen werden: Wenn Du A
(bestimmter Rechtszustand) erreichen willst, so muBt Du B

1) Die Normen und ihre Uebertretung, 2. Aufl.,, Leipzig 1890, Bd. 1, S. 10;
Handbuch des Strafrechts, Leipzig 1885, Bd. 1, S. 53.

2) Das Gesetz im formellen und materiellen Sinne, Leipzig 1888, S. 73.

3) Die Kunst der Gesetzgebung, Dresden 1904, Heft 9 der neuen Zeit-
und Streitfragen, herausgegenen von der (ehestiftung.

1) Das juristische Denken, Wien 1904, 8. 83.

5) Rechtslexikon, Leipzig 1844, Bd. 4, S. 756.

8} Gesetz und Schuld im Strafrecht, Berlin 1906, Bd. 1, S. 6. )

7} Die symptomatische Bedeutung des verbrecherischen Verhaltens,
Berlin 1907, Abh. des krim. Seminars an der Univ. Berlin, Neue Folge, Bd. 5,
Heft 38, S. 237.

8) Ein Zweig der Ethik. Paulsen, System der Ethik, 5. Aufl.,, Berlin 1900,
Bd. 1, S. 2.

) Husserl a. a, 0., Bd. 1, S. 47f.; Sigwart a. a. O, Bd. 1, Inhalts-
verzeichnis; Erdmaun, Logik, Halle a. S. 1892, Bd. 1, Inhaltsverzeichnis;
Sim mel, Die Probleme der Geschichtsphilosophie, Leipzig 1892, Einleitung;
Paulsen a, a, O, Bd, 1, 8. 2.



(Komplex von Worten) sagen, so liegt diesem Satz notwendig
der andere Satz zugrunde: Wenn Du B sagst . . .. .. , so wird
A erreicht. Dieses Urteil setzt eine Summe von Erkenntnissen
voraus, welche in unserem Falle der Psychologie, der reinen
Logik,!) vor allem aber der Jurisprudenz zugehoren.

 Die Gesetzestechnik zerfillt in eine allgemeine und in eine
besondere Gesetzestechnik, von denen die Erstere nur den
allgemeinen Rechtscharakter der Gesetzessdtze beriicksichtigt,
wihrend die Letztere auch der Zugehérigkeit zu dem besonderen
Rechtsgebiete Rechnung tridgt. In der folgenden Untersuchung
wird von der allgemeinen Gesetzestechnik gehandelt werden.
Die Begriffsbestimmungen der besonderen Gesetzestechnik ergeben
sich sohin von selbst durch bloBe Einsetzung der Begriffe der
besonderen Rechtsgebiete.

Die Literatur iiber Gesetzestechnik ist HuBerst spérlich.?)
Abgesehen von den unten in Anm. 2 erwidhnten drei Schriften
bleibt eigentlich nur noch hervorzuheben der Aufsatz Kohlers
»,Technik der Gesetzgebung® im Archiv fiir die zivilistische Praxis,
Jahrg. 1905. Die iibrigen Arbeiten, die sich mit Gesetzestechnik
befassen, werden im spateren Verlaufe Beriicksichtigung finden.

1) Im Sinne Husserl's a. a. 0., Bd. L

2) Zitelmann, Die Kunst der Gesetzgebung; Mohl, Politik, Bd. [,
Tubingen 1862, S. 375; Geny, La Technique législative dans la Codification
civile moderne, in Le Code Civil, Livre du Centenaire, Paris 1904, Tome
second, p. 989.



§ 2.

Vorldufige Feststellung des Begriffes ,,Gesetz*.

Der Begriff Gesetz enthédlt von Anfang an den Gedanken an
eine bewuflte menschliche Tétigkeit.

,Die Uebertragung staatlicher Verhdltnisse auf die per-
sonifizierten Krifte der Natur und des Menschengeistes hahen zu
der Vorstellung eines Gesetzgebers im natiirlichen und sittlichen
Kosmos gefiihrt, als dessen Gebote Naturgesetze und Normen
erscheinen®.!) Das Gesetz ist das Resultat einer menschlichen
Tatigkeit. Sowohl die Art und Weise dieser Tétigkeit als das
Resultat derselben ist gesonderter Betrachtung unterziehbar.

Mit der Scheidung dieser zwei Betrachtungsweisen ist in
der staatsrechtlichen Literatur ein Streit dariiber ausgebrochen,
inwiefern die jeweilige Betrachtung selbstdndige Bedeutung hat.
In diesemy Sinne tauchte die Frage auf, ob es formelle und
materielle Gesetze gebe oder nur Gesetze schlechthin.?)

Die Begriffe des formellen und des materiellen Gesetzes ge-
langten erst durch Laband zu voller Bedeutung.®) Die Unter-
scheidung betrifft ausschlieBlich das Staatsgesetz.

) Jellinek, Gesetz und Verordnung, S. 227 und in naherer Ausfithrung
8. 87. Aehnlich auch der Artikel ,Gesetz* im Handworterbuch der Staats-
wissenschaften von Conrad, Lexis, Elster und Loening, Jena 1900;
ferner Cathrein, Recht, Naturrecht und positives Recht, Freiburg i. B. 1901,
S. 38 und die dort Angegebenen; endlich auch Wundt, Ethik, 2. Aufl,
Stuttgart 1892, 8. 2,

2) Ueber die geschichtliche Notwendigkeit der Scheidung: Jellinek,
Das Recht des modernen Staates, 2. Aufl, Berlin 1905, S. 594.

%) Hierliber Haenel, Das Gesetz im formellen und materiellen Sinne,
S, 4. Man vergl. auch Jellinek, Gesetz und Verordnung, S. 252.



Laband definiert das Staatsgesetz im formellen Sinne dahin,
es sei ,ein Willensakt des Staates, der in einer bestimmten feierlichen
Weise zu Stande gekommen und erklidrt worden® sei,!) wihrend
nach ihm das Gesetz im materiellen Sinne ,die rechtsverbindliche
Anordnung eines Rechtssatzes“ bedeutet.?) Ueber die Berechtigung
resp. die Nichtberechtigung dieser Scheidung sind zwei bedeutende
Monographien erschienen und zwar die bereits zitierten von
Haenel und von Jellinek. Die sehr umfangreiche Literatur ist
bei Laband a. a. O. Bd. 2 S. 1, bel Haenel a. a. 0. S. 99 ff. und
bei Georg Meyer Lehrbuch des deutschen Staatsrechtes, 5. Aufl,
Leipzig 1899, S. 500 angegeben.

Soll ein Gesetzesbegriff als Gattungsbegriff aufgestellt und
unter ihn auch das Staatsgesetz subsumiert werden, wie es in
dieser Arbeit geschieht, so mufl derselbe unbedingt inhaltiich
determiniert werden — hier den Rechtsbegriff aufnehmen. Die
Art und Weise der Tidtigkeit allein, selbst bei Hinzunahme der
Bestimmung, daB die Tatigkeit in einer WillensduBerung be-
stehe,) gibt noch keinen Gesetzesbegriff. Auf das staatsrecht-
liche Gebiet iibertragen folgt aus dieser Erwédgung, daf} ein sogenannt
formelles Gesetz nicht mehr verdient ,Gesetz* genannt zu werden,
sondern je nach dem Resultate der Tatigkeit richtig .ein in
Form eines Staatsgesetzes zustandegekommenes Rechtsgeschiift
(Verwaltungsakt, Rechtsspruch)“ heiflen sollte.*) Mehr als ter-
minologische Bedeutung scheint den meisten Schriftstellern gegen-
iber diese Bemerkung nicht zu haben. Allerdings dreht sich
der staatsrechtliche Streit eigentlich um die Frage, welches
Resultat aus einer in verfassungsgemiB gesetzlicher Art und
Weise erfolgten Titigkeit hervorgehen kann.®) Dieser Streit
beriihrt die nachfolgende Untersuchung iiberhaupt nicht. ,In der
Lehre von der Entstehung des Rechts hat das ,Gesetz im blof
formellen Sinne“ nichts zu bedeuten, widhrend es im Staatsrecht

) Das Staatsrecht des deutschen Reiches, 4. Auflage, Tubingen und
Leipzig 1901, Bd. 2, 8. 47.

2 a. a. O. 8. 1.

%) Jellinek, Gesetz und Verordnung, 3. 231.

4) Aehnlich Holtzendorff, Enzyklopadie der Rechtswissenschaft, 5. Aufl,
Leipzig 1890, S. 1121,

%) Aehnlich Haenel a. a. O. 8. 115 und Anschltz, Kritische Studien
zur Lehre vom Rechtssatz und formellen Gesetz, Leipzig 1891, S. 1.



resp. Verwaltungsrecht immerhin als Sammelnamen gebraucht
werden mage.*1)

Was die Art und Weise der besprochenen Tétigkeit betrifft, ist
man sich dartiber einig, dal es sich um eine sprachliche Aeuflerung
handelt — fast ausschlieBlich um eine schriftliche AeuBlerung.

,Das Gesetz hat seine notwendige Form in der Schrift. Um
deswillen wird es geschriebenes Recht—jus scriptum — genannt. “?)

Die fragliche AeuBerung muf innerhalb einer Gemeinschaft
von einer zur Gesetzgebung befugten Autoritdt ausgehen.®)

Natiirlich ist es gleichgiltig, ob diese Aeuflerung ihren Ur-
sprung von der zur Gesetzgebung herufenen Macht herleitet,
oder ob diese Macht die AeuBerung eines andern zu der ihren
macht (Gesetzentwurf). Fiir die nachfolgende Untersuchung ist
es nicht erheblich festzustellen, welche Autoritdten Gesetze schaffen
diirfen. Es wird sich vorwiegend um Staatsgesetze handeln.

DaB die fraglichen AeuBlerungen weder Monologe noch auf
hestimmte einzelne Personen begrenzte Geheimnisse sind, ist un-
bestritten.*) Prinzipiell liegt im Gesetze kein Hindernis fiir
die allgemeine Kenntnisnahme seines Inhaltes und regelmifig
sorgt es selbst fiir seine allgemeine Zuginglichkeit.

Da hier nur jene AeuBerung Gesetz genannt werden wird,
die sich als Recht darstellt (S. 11), fillt die Frage nach der Adresse
der Gesetze zusammen mit der Frage nach der Adresse des Rechts.?)
Die bezliglichen Kontroversen werden daher erst unter § 3 S, 13 f.
beriihrt werden. Hier wird nur zu untersuchen sein, ob nicht
schon im Begriffe des Gesetzes (von dessen Kigenschaft, Recht
zu sein, abgesehen) etwas liegt, das die Moglichkeit des Rechts,
sich zu wenden, an wen es will, ausschlieBt oder einschrinkt.

Es mufl daher hier der beziiglichen Aufstellung M. £. Mayers
gedacht werden. M. E. Mayer setzt einen Gedankengang fort,
den man schon bei Mirabeau®) vorfindet:

) Bergbohm a. a. 0. S. 88.

3 Dernburg, Pandekten, 6. Aufl, Berlin 1900, Bd. 1, S. 51.

%) Hiertiher vergl. man 8. 95 f.

‘) Dies gilt auch fur die Hausgesetze autonomer Familien,

?) Auf diese Abhingigkeit macht auch Wendt in seiner Rede iiber die
Sprache der Gesetze autmerksam, Tubingen 1904, S. 6.

§) Observations d'un voyageur auglais sur la maison de force appelée
Bicétre. Oeuvres de Mirabeau, 1821, Tome IV. 8. 205 ff,, S. 2387.
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,31 les lois modernes peuvent étre toutes particuliérement
connues et mémes entendues de ceux qui ont le loisir, I'intelligence
et la volonté nécessaires pour s’appliquer sérieusement & une
étude aussi laborieuse, elles ne peuvent trés certainement pas
étre du vulgaire. . . .«

Wihrend aber Mirabeau') zu der Ansicht fortschreitet: ,La
maxime que l'ignorance de la loi n’excuse pas, serait peut-étre
susceptile d’étre justifiée par des raisons de nécessité,“?) geht M.
£, Mager einen andern Weg. Er sagt®) unter Berufung auf /hering?)
und die bel Binding®) angogebene Literatur, daf .die Organe
des Staates, die einzig berufen sind die Gesetze zu handhaben,
... . die einzigen Adressaten der Befehle“ sind, ,die das Ge-
setz gibt,“ weil ja die Untertanen das Gesetz weder kennen, noch
auch kennen konnen, und weil die Publikation der Gesetze ja
nur erkldren solle, .welcher Gesetzesinhalt echt ist.“%)

DaB die Publikation und die vacatio legis in Riicksicht darauf
bestehen, daB dem Grundsatze ,ignorantia legis nocet* wenigstens
die Moglichkeit der Gesetzeskenntnis seitens jener, die dem Ge-
setze entsprechend lehen sollen, zur Unterlage diene, ist wvon
allen Staatsrechtslehrern anerkannt.”) Das hebt beziiglich der Pu-
blikation M. E. Mayer?®) selbst hervor. Er sagt weiters?): .Es
kann nicht verkannt werden, dal die Verkiindung der Gesetze

1) Auf 8. 240.

?) Aehnlich Lukas, Zur Reform des Strafrechts, Deutsche Juristen-
zeitung 1906, S. 30.

3) Rechtsnormen und Kulturnormen, Breslau 1903, Strafrechtliche Ab-
handlungen, begriindet von Bennecke, herausgegeben von Beling Heft 50,
S. 4—18.

4} Zweck im Recht, 8. Aufl, Leipzig 1893, Bd. 1, S. 3321

5) Normen Bd. 1 S. 81t

%) Gegen Letzteres sehr richtig die Kritik Gerland’s in der Kritischen
Vierteljahrsschrift fiur Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Tiibingen 19035,
Bd. 10, S. 417 ft.

") Man vergleiche z B. Laband, Staatsrecht, Bd. 2, 8. 20, 21, 100;
Jellinek, Gesetz und Verordnung, S. 329; v. Schulze-Gaevernitz, Das
preuBische Staatsrecht, 2. Aufl,, Leipzig 1890, Bd. 2, 8. 7; v. Rénne, Das
Staatsrecht der preufiischen Monarchie, 4. Aufl, Leipzig 1881, Bd. 1, S. 397;
Bierling, Juristische Prinzipienlehre, Freiburg i. B., Bd, 1, 1894, S. 132,

8 a. a. 0. 3. 11.

% 8. 12, Anm. 4.



auf die Auffassung, das Gesetz wende sich an das Volk, zurlick-
zufiihren sei.® Es sei aber heute ,verkehrt im Gesetz einen Be-
fehl an die Untertanen zu sehen; und mit der richtigen Anffassung*
stehe ,die heutige Form der Gesetzesverkiindigung im Einklang.*
(S.13.) Nach diesen Angaben und der Betonung, daB es die
Form der Publikation sei, die die Annahme ausschliefe, es
richte sich das Gesetz an das Volk, bleibt M. £ Mayer zur Ver-
teidigung nur die Tatsache iibrig, dafl das Volk die Gesetze weder
kenne noch auch kennen konne. Demgegentiber hebt Brift?)
sehr richtig hervor, dal auch die Richter nicht das ganze Recht
kennen, und daf} {iiberhaupt die tatsichliche Kenntnis oder Un-
kenntnis des Rechts fiir die: Frage nach dem Normadressaten
ganz gleichgiltig sel. Die Frage lautet' eben einfach: An wen
richtet sich das Gesetz? nicht aber: Wer kennt das Gesetz? und
auch nicht: Wer kann das Gesetz kennen? Nur dann, wenn der
Gesetzgeber die Moglichkeit der Kenntnisnahme, soweit es an ihm
liegt, einschrinken wiirde, wére der Riickschluf} berechtigt, es richte
sich das Gesetz nicht an alle Gesetzesuntertanen. Daf} der Gesetz-
geber dies getan habe, dafiir liegt kein Beweis vor. Die Schwierig-
keit der Gesetzeskenntnis folgt aus der Schwierigkeit der Rechts-
kenntnis.

Fiir die Frage nach dem Adressaten der Gesetze geniigt
hier die Feststellung, daf die Publikation?) und die vacatio legis
eine Beschrinkung in der Adresse der Gesetze nicht ersehen
lassen, dafl sie vielmehr gerade eine weitgehende Kenntnis der
Gesetze ermoglichen. '

Nicht jede in einer Gemeinschaft von einer zur Gesetzgebung
befugten Autoritit ausgehende Aeuflerung ist ein Gesetz. Es
kann vielmehr nur eine solche Aeulerung Gesetz genannt werden,
welche die Verkorperung von Recht darstellt. (S. 91 ff)

»Die Gesetzgebung . . . ist der Beruf des Staates, kraft seiner
Autoritdt die Gesamtheit der Rechtsregeln zu erzeugen, welche

1) Die Kunst der Rechtsanwendung, Berlin 1907, 8. 27.
2y Kierulff nennt sie in seiner Theorie des Gemeinen Civil-Rechts,
Altonn 1839, 8. 16 ,ein dem Begriff des Gesetzes integrierendes Merkmal.©



fiir die seiner Herrschaft unterliegenden Willensverh#ltnisse er-
forderlich sind.*?)

,(esetz ist die vom Staate ausgehende Anordnung eines
Rechtssatzes, dasProduktder staatlichen Rechtssetzungsfunktion.«2)
,Das Gesetz ist ein Ausspruch iiber die Rechtsregel.*3)

,Gesetz ist der Ausspruch des Staates, dal etwas Recht
sein soll.“*%)

»von manchen wird der Begriff des Gesetzes weiter gefaft,
um auch die von anderen rechtssetzenden Gewalten als vom
Staate ausgehende, insbesondere die autonome Rechtssetzung, ein-
zuschliefen.“3) Einen materiellen, nicht auf Staatsgesetze be-
schrinkten Gesetzesbegriff gibt auch Lexis im Artikel ,Gesetz¢
des Handwirterbuchs der Staatswissenschaften, Jena 1900, 2. Aufl.,
4. Bd. S. 234: ,In seinem eigentlichen Sinne bedeutet das Wort
Gesetz nichts anderes als eine von einer Autoritit aufgestellte,
bestimmt formulierte Vorschrift fiir das Handeln oder Verhalten
der Menschen.“ )

Nach dem Gesagten ist eine Erfassung des hier gedachten
Gesetzesbegriffes unmoglich ohne eine Begriffsbestimmung vom
Recht.

1) Haenel, Deutsches Staatsrecht aus Systematisches Handbuch der
deutschen Rechtswissenschaft herausgegeben von Binding, Leipzig 1892,
Bd. 1, S. 238.

?) Anschiitz a. a. 0. S. 1.

%) Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Berlin 1840,
Bd 1, S. 9.

4) Lehrbuch des Pandektenrechts von Windscheid, bearbeitet von
Kipp, 9. Aufl, Frankfurt a. M. 1906, Bd. 1, S. 72,

5) Ebenda Anm. 1.

¢} Ebenso Geny Methode . .. S. 100,



§ 3.
Der Begriff ,,Recht.

Um die Uebersichtlichkeit zu f6rdern, soll vorerst mithilfe
weniger kurzer Sitze zu einer Rechtsdefinition vorgeschritten
werden: Recht gibt es nur in menschlichen Gemeinschaften
(unter Menschen, die auf einander einwirken). Soweit wir sehen,
stammt es aus Menschen und ist da schon der inneren Erfahrung
zuginglich. Es bezieht sich nur auf die Aktivitit der Menschen,
kann dieselbe aber schon in einem Vorstadium treffen. Es
existiert bloB in der tatsichlichen Beeinflussung menschlicher
Aktivitit — es existiert bloB, insoferne es ,gilt.* Um solche
Beeinflussung, solche Geltung zu erreichen, mufl es eine Kraft
sein (ein Wille). Der Rechtswille ist auf die Geltung ge-
richtet. Dieser Wille erreicht sein Ziel aber nur dann, wenn
dies im Hinblick auf die gegebenen Verhiltnisse moglich ist;
das Recht mufl jeweils geltungsmoglich sein. Der Geltungswille
des Rechtes ist an keine Bedingungen gekniipft, er ist unbedingt.
Er mulB einerseits ein eigenes Prinzip darstellen, durch das er
trotz des verschiedenen Inhaltes doch immer wieder als Rechts-
wille erscheint, er mulB andererseits dieses Prinzip in solcher
Art durchbilden, da es — ohne auf irgend etwas anderes zu
verweisen — mit vollster Bestimmtheit durchfithrbar wird. Das
Rechtsprinzip muB sich in der sichersten, objektivsten Sphire
menschlicher Geistestitigkeit verwirklichen konnen. Es muf
sich in festen Regeln niedergeschlagen haben und darin den An-
griffspunkt fiir eben diese sicherste objektivste Geistestitigkeit,
die logische darbieten.

Das Recht ist ein auf die Aktivitit von (in Gemein-
schaftlebenden)Menschenbezughabendes, (aus Menschen
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stammendes,) gelten wollendes und jeweils gelten
kénnendes,in festen Regelnniedergeschlagenes Prinzip.

Unter Wiederaufnahme der zur hiesigen Rechtsdefinition
filhrenden Sitze sollen die notwendigen n#heren Ausfithrungen
nachfolgen:

I Recht gibtesnurinmenschlichen Gemein-
schaften?) (unter Menschen, die auf einander einwirken.)

A. Es liegt kein Anlal vor, hier die unter Gemeinschaften
der Tiere beobachteten rechtsdhnlichen Tatsachen zu beriick-
sichtigen. Vielmehr muf} derjenige, welcher diese rechtséhnlichen
Tatsachen als solche aufweisen will, selbst von dem auf mensch-
liche Gemeinschaften beschridnkten Rechtsbegriff ausgehen und
kann nur von diesem Begriff aus analogisch fortarbeiten.?)

B. Das Recht ist ein soziales Phidnomen, die Existenz einer
menschlichen Gemeinschaft ist die Voraussetzung der Existenz
des Rechtes, beim Nichtvorhandensein einer solchen Gemeinschaft
kann es ein Recht nicht geben. Um zu vermeiden, dall aus
diesem notwendigen Zusammenhang zwischen Gemeinsehaft und
Recht zu weitgehende Schliisse gezogen werden, mufl an-
gegeben werden, welchen Inhalt der Gemeinschaftsbegriff hat.
Eine Gemeinschaft besteht dort, wo Menschen auf einander
einwirken. Dieser Gemeinschaftsbegriff ist der ,herrschende.*?)
Er ist allerdings sehr weit und inhaltsarm, aber er hat
dafiir ,die groBe Bedeutung einer Korrektur falscher und ein-
seitiger Theorien**) und wird aus diesem Grunde hier bevorzugt.
Es hat sich nimlich in jlingerer Zeit wiederholt gezeigt, dal
dem Rechtsbegriff durch seinen Zusammenhang mit demn Gemein-
schaftsbegriff bei zu inhaltsreicher Gestaltung des letzteren Ge-

1) Dieses Wort soll, wie schon die eingeklammerte Bemerkung zeigt,
nicht etwa im Sinne von T dnnies (Gemeinschaft und Gesellschaft Leipzig 1837)
verstanden werden.

2) Aehnlich S tam m ! er Wirtschatt und Recht nach der materialistischen
Geschichtsauffassung, 2. Aufl., Leipzig 1906, 8. 87, Man vergl auch Jellinek.
Das Recht des modernen Staates, 1. Bd.; Allgemeine Staatslehre. Berlin 1900.
8. 79 f. und die dort . 80 Anm. 1 angegebene Literatur.

3) Spann, Wirtschatt und Gesellschatt, Dresden 1907, 3. 179. Man vergl.
Simmel, zur Methodik der Sozialwissenschatt im Jahrbuch tiur Gesetzgebung,
Verwaltung und Volkswirtschaft, Leipzig 1896, Bd. XX 8. 579 ft.

4) Jellinek, Allg. Stl. 3. 90.
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fahren drohten, woranf spdter noch etwas ndher eingegangen
werden wird.

Der notwendige Zusammenhang zwischen Recht und Gemein-
schaft beruht einzig und allein auf dem hier hervorgehobenen
Inhalt des Gemeinschaftsbegriffes. Recht greift nur dort ein,
wo Verhiltnisse vorliegen, die nur bei gegenseitiger Einwirkung
von Menschen aufeinander denkbar sind. Das schliefit nicht aus,
dal sich das Recht auch z. B. mit dem Verhiltnis der Menschen
zu Sachen befafit; es darf nur aunch dieses Verhiltnis kein solches
sein, das gleicherweise fiir einen isolierten Menschen bestehen
konnte. Der Sinn des notwendigen Zusammenhanges zwischen
Recht und Gemeinschaft erschopt sich also darin, daf sich das
Recht nur mit Dingen befalit, die in irgend einer Weise, sei es
als Voraussetzung, sei es als Resultat mit der gegenseitigen
Einwirkung von Menschen zu tun haben.

Es wurde gesagt, daf aus dem Verhiltnis zwischen Recht
und Gemeinschaft oft zu weitgehende Schliisse gezogen werden;
diese Behauptung harrt der Belege und der Aufdeckung des
Grundes der angefochtenen Schliisse. Um Letzteres vorweg-
zunehmen, sei darauf aufmerksam gemacht, dall meist von dem
empirischen Zusammenhange zwischen Gemeinschaft und Recht
ausgegangen wird. Es wird gesagt: Recht kommt nur in Ge-
meinschaften vor. Die Gemeinschaft ist die Voraussetzung des
Rechtes. Dann wird der Gemeinschaftsbegriff untersucht und
konstatiert, dall er den Inhalt A, B und C habe. Die weitere
Aufgabe nunmehr einzeln zu untersuchen, ob das Recht in not-
wendigen1 Zusammenhange mit A, mit B und mit C stehe, wird
meist nicht mehr gelost. Es wird vielmehr dem Rechte alles
zugeschrieben, was von der Gemeinschaft ausgesagt wurde, So
ergeht es dann allen sozialen Phédnomen, und es werden daraufhin
zwischen diesen selbst, insbesondere zwischen Recht, Wirtschaft
und Kultur vielerlei Zusammenhiinge behauptet.

Dem gegeniiber ist zu betonen, daf der Inhalt des Gemein-
schaftsbegriffes nur dann mit dem Inhalte des Rechtsbegriffes in
notwendigem Zusammenhange steht, wenn im Rechtsbegriffe selbst
dieser Zusammenhang als notwendig erscheint. Wird das Wesen
der Gemeinschaft — wie in unserem Falle — in einer einzigen
Tatsache gefunden, so mufl der Rechtsbegriff auf dieser Tatsache
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fuBen, damit ein notwendiger Zusammenhang zwischen Rechts-
und Gemeinschaftshegriff behauptet werden kann. Hat es das
Recht nur mit Verh#ltnissen zu tun, die eine gegenseitige Ein-
wirkung der Menschen aufeinander zur Voraussetzung haben, und
wird das Wesen der Gemeinschaft darin gefunden, dafl Menschen
auvfeinander einwirken, so liegt ein notwendiger Zusammenhang
zwischen Recht und Gemeinschaft vor. Diejenigen Begriffe, die
gleicherweise die Existenz einer Gemeinschaft voraussetzen, z. B.
die Wirtschaft und die soziale Kultur treten mit dem Rechte
aber erst dann in Verbindung, wenn es sich bei ihnen um die-
selben Verhiltnisse handelt als beim Recht, was insolange un-
erwiesen ist, als der Borsenkurs oder das Schaffen eines groflen
Kiinstlers oder Philosophen das Recht unberiihrt lassen und
innerhalb einer staatlichen Gemeinschaft Gemeinschaften von
wirtschaftlich und kulturell ganz verschiedener Art einem und
demselben Rechte unterstehen.

Wird aber das Wesen der Gemeinschaft nicht nur in der
Tatsache der gegenseitigen Einwirkung von Menschen gefunden,
sondern mufl hiezu z. B. noch irgend ein Zielstreben hinzutreten,
so bleibt das Recht von diesem Streben insolange villig unberiihrt,
als in ihm selbst nicht ein gleiches Streben als fiir das Recht
notwendig nachgewiesen wird. Geschieht dies nicht, so kann
von dem Rechte ftberhaupt nicht gesagt werden, dal es not-
wendig ein Gemeinschaftsphinomen sei. Bei inhaltsreichen Ge-
meinschaftsbegriffen mufl der notwendige Zusammenhang zwischen
dem Recht und jedem einzelnen Teile des Wesens des Gemein-
schaftsbegriffes dargetan sein, um das Recht als Gemeinschafts-
phédnomen anzusprechen. Der notwendige Zusammenhang mit
der Wirtsehaft oder der Kultur wire wieder gesoudert beweis-
bediirftig — es miiite sich ergeben, daB keine Tatsache der
Wirtschaft und der Kultur auf das Recht ohne Einflul} sei. DaB
die hier geforderte Einwirkung von Menschen noch nicht geniigt,
um Recht zu ermoglichen, soll zugegeben werden. In einer be-
stimmten Art und Weise der Einwirkung wird wohl eine weitere
Voraussetzung fiir das Recht gefunden werden konnen, und es ist
wahrscheinlich, da Wirtschaft und Kultur auch nur bei Vorhanden-
sein dieser weiteren Voraussetzung ihre Existenzmoglichkeit erfiillt
sehen. Je vielfdltiger die Einwirkungen unter den Menschen
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werden, umso vielfiltiger werden auch die Gestaltungen des Rechts
und wohl auch die der Wirtschaft und Kultur. Die Ausgestaltung
des Binwirkens zu einem Zusammenwirken ist sicher auch
sehr einflufireich fiir alle sozialen Phinomene; Parallellismen
werden sich unter diesen wohl finden lassen. Trotzdem erschien
es notwendig, den Gemeinschaftsbegriff auf die gegenseitige Ein-
wirkung von Menschen zu beschrénken und insbesondere in diesen
Begriff nicht das Erfordernis des Zusammenwirkens (den sozialen
Gedanken zu ungunsten des individuellen) aufzunehmen, da es
als sehr fraglich erscheint, ob das Recht wesentlich auf das
Zusammenwirken der Menschen aufgebaut sei und hiedurch
einem sozialen Ideal als Mittel zum Zweck unterliege.)) Das
Erfordernis der Positivitit des Rechts?) zwingt zur Kontrolle
aller Analysen und Deduktionen an den Tatsachen der Erfahrung.?)
Die Erfahrung reicht aber meines Erachtens nicht aus, um das
Recht einem andern Zweck zu unterstellen als jenem, den das
Vorhandensein seiner Regeln selbst schon befriedigt.?)

Diese Ausfithrungen sollen dazu dienen, das Recht von allen
inhaltsreicheren Begriffen der Gemeinschaft, ferner von den Be-
griffen Wirtschaft und Kultur unabhingig zu stellen, Ver-
bindungen dieser Begriffe als sehr beweisbediirftig darzutun oder
in das Reich des Glaubens zu verweisen. Der Jurist darf umso-
weniger nachsichtig in der Annahme solcher Verbindungen sein,
als das Recht dadurch in die Gefahr einer Abh#ngigkeit gerit,
die seiner Positivitdt, seinem unbedingten Geltungswillen durch-
aus widerspricht.’) Ldge dem Recht ein bekannter Zweck zu-

) Stammler, Wesen des Rechtes und der Rechtswissenschaft. 8. XXXVIII
der Systematischen Rechtswissenschaft, Berlin 1906, Teil II, Abteil. VIII der
Kultur der Gegenwart, herausgegeben von Hinneberg. Den gleichen Zweifel
spricht Kohler auf S. 4f. seines Aufsatzes ,Wesen und Ziele der Rechts-
philosophie« im Archiv fir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, herausgegeben
von Kohler und Berolzh eimer, Berlin 1907, Jahrg. I, Heft 1 aus.

) Das merkwiirdigerweise auch von Stammler aufrechterhalten wird
z. B. 8. XLIV a. a. O,

3) Berghbohm a. a. 0. & 79 »Auf empirielosem Wege wird man nimmer
zum Begrift des Rechts gelangen«.

4) Aehnlich Kierulff a. a. 0. S. 2.

5) Auch Stammler anerkennt den unbedingten Geltungswillen a. a. O.
8. XXIIL

Gutherz, Studien zur Gesetzestechnik. 2
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grunde oder eine bekannte Abhingigkeit von anderen sozialen
Phinomenen, so konnte von verniinftigen Menschen nicht verlangt
werden, daf sie Rechtssitze anwenden ohne deren Zweck-
tlichtigkeit oder das Bestehen der Abhingigkeit nachzupriifen.

Das Erfordernis der Positivitdt miite bei solchen Annahmen
vollig wegfallen, Jeder Rechtssatz miilite sich vom Richter einen
PaB auf seine Giiltigkeit ausstellen lassen.

Die Aufstellung von Zusammenhingen zwischen dem Recht
und inhaltsreichen Gemeinschaftshegriffen einerseits, zwischen
Recht und Wirtschaft und Kultur andererseits ist in der neueren
Literatur auBerordentlich h&ufig. Die Behauptung gegenseitiger
Wechselwirkung von Recht und Wirtsehaft ist sogar so sehr
anerkannt, dafl die Einflihrung zu dem Archiv fiir Rechts-
und Wirtschaftsphilosophie?!) diese ,fast allgemeine* An-
erkennung als geniigende Rechtfertigung fiir .die Erstreckung
der Aufgaben des Archivs auch auf die Wirtschaftsphilosophie«
annimmt, .

Hier ist der Behauptung einer Unselbstéindigkeit des Rechtes
nur insoferne entgegenzutreten, als es das Verhiltnis des Rechts
zur Gemeinschaft beriihrt. Alle weiteren Angriffe auf die Selbst-
stdndigkeit des Rechtes werden erst bei Besprechung des un-
bedingten Geltungswillens des Rechtes Berlicksichtigung finden.
Freilich mufl schon hier darauf aufmerksam gemacht werden,
daB alle Angriffe auf die Positivitdt des Rechtes letzten Endes
aus derselben Quelle flieBen, ndmlich aus dem Ueberwuchern des
Zweckbegriffes. Wie der Phonix aus dem Feuer ist die Idee
der Verniinftigkeit des Weltganzen, und insbesondere der sozialen
Phinomene aus dem Materialismus wieder emporgestiegen. Sie
hat sich mit der Kraft des mdvre it ausgestattet und stellt nun
mit frischem Mut diesem ewigen FluBe der Dinge Ziele und
Zwecke fest. Bald konnte man glauben, man lebe in einer Welt,
in der alles unseren Ideen folge und nur hie und da in der Wahl
der Mittel ungeschickt sei.

Der hier aufgestellte Gemeinschaftsbegriff wird oft dadurch
bereichert, daB demselben aus metliodologischen Griinden ein
neues Element hinzugefiigt wird. Der dabei eingenommene

1) Berlin 1907, Jahrg. I, Heft 1.
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methodologische Standpunkt ist meist der des Soziologen. Er
miifte vom Juristen nur dann geteilt werden, wenn sich heraus-
stellen wiirde, daf auch die juristische Untersuchung nur bei
Annahme des entsprechenden Elementes moglich sei. Ist dies
nicht der Fall, so hat sich der Jurist um die methodologischen
Voraussetzungen der Soziologen nicht zu bekiimmern; der Soziologe
aber wird gut tun die Notwendigkeit seiner Voraussetzungen
neuerdings zu fiberpriifen und nur mit den ndtigen Einschrinkungen
anzuwenden.

Was die Aufstellung des eben angedeuteten reicheren Ge-
meinschaftsbegriffes anbelangt, sei aufdas obenzitierte Werk Spanns
verwiesen, in dem die betreffende Literatur ausreichende Ver-
arbeitung findet. In diesem Werke, das den ersten Band der
. Untersuchungen iiber den Gesellschaftsbegriff« darstellt, wird
die Frage nach dem Begriff von der Natur des Sozialen iiberhaupt,
sohin jene nach den Begriffen von den gesellschaftlichen Teil-
Phédnomenen (!) und endlich jene nach dem Verhiltnis dieser
Begriffe untereinander prinzipiell aufgerollt. Ein ,System der
sozialen Hrscheinungen“ soll aufgestellt werden.') Die Losung
des entwickelten Problemes wird in dem bisher erschienenen
ersten Teile der Arbeit bloB angedeutet.?) Die ,Funktion® sei
der Gesichtspunkt, welcher eine soziologische Forschung
iiberhaupt erst ermdogliche.?) Bei dieser Anschauung handle es
sich aber nicht um die Zwecke selbst, sondern nur um das
ykausale System der Mittel® zu Zwecken.?) So beruhigend
diese stark betonte Versicherung?®) auch klingt, gewonnen wird
durcli sie wohl nicht viel. Dies zeigt folgender Satz: ,Zu einem
einheitlichen System geordnet, kann man sich diese Ziele am
besten vorstellien, wenn man den Begriff des hdchsten Zieles
oder ho chsten Gutes einfiihrt . . ., weil dadurch das gesamte
menschliche Handeln als ein Totalsystem bewirkender Mittel
zur Erscheinung kommt.“®) Die Beschéftigung mit dem Rechte

) a. a. 0. 8. 8.
?) 8. 291999,
3) 8. 298,

i) 8. 2925,

)

Es handelt sich Spann darum, nicht in Stammlers und Natorps
Fehler zu verfallen.
6) 8. 228.

2%
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unter Visierung eines solchen hdchsten Zieles miiBte natiirlich
sofort zu einem Naturrechte fithren, wie sich dies bei Besprechung
von Stammler's Aufstellungen zeigen wird.

Die wesentlichste Aufgabe der Einzelwissenschaft ist aber
die Reinhaltung ihres obersten Begriffes, fiir den Juristen die des
positiven Rechtes. Dieser kann nur durch kausale Betrachtungs-
art vor dem Uebergriffe teleologischer (finaler) Anschauung ge-
schiitzt werden. Es soll hervorgehoben werden, dal neuerdings
von AMax Adler') ausgesprochen wurde, daB ,die teleologische
Durchfiihrung der Aan#'schen transzendentalen Erkenntnistheorie.. .
jedenfalls nicht die Krdnung der Kritischen Methode, sondern
ihre Umbeugung in Metaphysik® bedeute. Wissenschaft — ,das
System des absoluten und objektiv allgemeingiiltigen
Wissens“?) — lasse in sich selbst eine wertende Betrachtung
nicht zu. Es ist ,alle Wissenschaft (oder Naturerkenntnis) ent-
weder Naturwissenschaft im engeren Sinne, wenn sle ihr Objekt
ohne Riicksicht auf den Zusammenhang betrachtet, in dem es in
einem Erkennen und von diesem bestimmten Handeln steht. Sie
ist Sozialwissenschaft, sobald eben dieser Zusammenhang selbst . ..
in seiner empirisch-historischen Entfaltung ihr Objekt wird, mit
welchem sich ihr allererst die Erscheinungen des geistig-sozialen
Lebens erschlieBen®.?)

KNohler geht einerseits von der Relativitit allen Rechtes aus,
andererseits von der Notwendigkeit einen Grundgedanken an-
zunehmen, der alles Recht durchzieht.!) In dem Begriff der
Kultur glaubt er das Gleiche und das Wechselnde zu bannen.
Das Recht ist eine Kulturerscheinung. ,Die Kultur aber ist
die Entwicklung® (Wertung!) ,der in der Menschheit liegen-
den Kriifte zu einer der Bestimmung¢ (Fatum?) ,der Mensch-
heit entsprechenden Gestaltung*.’) Statt nun festzustellen, daB
der riickhaltslos zuzugebende Charakter des Rechtes als Kultur-

) Kausalitat und Teleologie im Streite um die Wissenschaft,
Wien 1904, K, 206.

2) 8. 62.

3) 8. 236.

4) Moderne Rechtsprobleme, Leipzig 1907, 8. 1, Bd. 128 aus Natur und
Geisteswelt.

5 a. a 0. 8. 2.



erscheinung fiir das Wesen des Rechtes hochstens besagt, daf3
es die Existenz einer kulturell irgendwie entwickelten Mensch-
heit voraussetze, dafl aber der Begriff der Entwicklung und
einer Bestimmung der Menschheit durch die Bezeichnung des
Rechtes als Kulturerscheinung nicht mit dem Rechte in not-
wendige Verbindung trete, geht Kohler noch weiter und macht
das Recht auf dem Boden einer organischen Weltauffassung gleich-
zeitig zu einem Erzeugnis und einem Forderungsmittel der Kultur:
, Wir schlieBen aus dem Sein und Werden, dal dem Ganzen
eine mit unbewultem Zweckstreben ausgestattete Gesamtkraft
zugrunde liegt . . . . ... so kommen wir zu der Ueberzeugung,
daf auch der Geschichte eine organische Entwicklung zu-
grunde liegt“.!) .

>,Nur wer eine Weltanschauung die seinige nennt, nur der
kann die Kulturentwicklung . . . . erfassen und die Elemente
wiirdigen, die teils Erzeugnisse der Kultur, teils Forderungsmittel
ihrer Weiterbildung sind.?) ,Wer das Recht erkennen will, der
mubl die Kultur erkennen und mufl erkennen, welche Ziele die
menschliche Kultur verfolgt (ebenda.) Das Postulat dieser An-

schauung spricht Kokler®) folgendermallen aus: ,. . das Recht
jeder Kulturperiode soll so gestaltet sein, daB es den Entwicklungs-
keimen eben dieser Kulturperiode entspricht. . .« ,Diese Idee

habe ich schon ldngst dargelegt, schon lingst bevor man den
unschénen Ausdruck vom richtigen Recht gebrauchte.«

Kchlers Aufstellung fiihrt also zu einem Naturrecht (im
Sinne Bergbohms) allerdings nicht zu einem unwandelbaren, wohl
aber zu einem sich entwickelnden. Zu einem solchen muf jeder
gelangen, der den Glauben an eine Vernunft der Welt hat.
Kohler schrinkt aber gleich die seinem Naturrechte etwa in-
wohnende Tendenz der Feindschaft gegen das positive Recht
ein, indem er sagt?): ,Allerdings das ist richtig, daB wir uns.
unbewuft der Fithrung des Schicksals anvertrauen miissen. . .¢

Solange Kohlers Synthese: Recht und Kultur, nur auf dem

) a.
?) a.
%) a.
4} a.

PP PP
<o

S

®»mm e
Ik

*



Gebiete der Rechtsschaffung von EinfluB werden soll, ist sie
nicht nur nicht gefidhrlich, sondern vielmehr ausgezeichnet durch
die Weite der dargelegten Gesichtspunkte. Sehr gefihrlich wire
aber ein Uebergreifen der Wirkung dieser Synthese auf das Ge-
biet der Interpretation. In ,Shakespeare vor dem Forum der
Jurisprudenz*?) wird von Aohler allerdings iiber die ,konstitutionelle
Berechtigung® eines auf ,unrichtigen Entscheidungsgriinden® ba-
sierenden guten Urteils (dem Rechtsbewufltsein der Zeit ent-
sprechenden Urteils) nicht entschieden. Die starke ,Entsubjek-
tivierung“?) der Koller'schen Aufstellungen an Geschichte und
Rechtsvergleichung und Aoklers HingabeandasUnbewullite
in der Entwicklung lassen es seinerseits nicht befiirchten, dal}
das positive Recht, die Unbedingtheit und Selbstdndigkeit des-
selhen, zu kurz kommen, wie dies auch aus seinem Aufsatz ,iiber
die Interpretation von Gesetzen®®) hervorgeht. Aber Angriffs-
punkte gegen die Selbstdndigkeit und Unabhingigkeit des Rechts
liegen doch in seiner Lehre. In Hiénden von Leuten, die von
dem Studium der Geschichte und der Rechtsvergleichung fiir
die Erkenntnis der Kultur weniger erwarten als Kofkler, kann
die dem Recht auferlegte Aufgabe, die Kultur zu férdern, leicht
zu einem gefédhrlichen Werkzeug gegen die Selbstindigkeit des
Rechtes werden.

Stammler wiahlt dieselben Ausgangspunkte wie Kohler, nim-
lich einerseits die Relativitit des Rechts, anderseits das im
Rechte sich Gleichbleibende (die notwendige Voraussetzung einer
Beschiftigung mit dem Rechte iiberhaupt). %)

Weniger grofzligig als Kokler, der das Recht letzten Endes
einer ,Weltanschauung“ einordnet, unterstellt es Stammler dem
Oberbegriff des sozialen Phinomens?) Es ,ist notig, das
Ganze der sozialen Erfahrung zu untersuchen, da in dem Problem
des gesellschaftlichen Daseins der Menschen der Rechtsgedanke
zweifellos auftritt, und in diesem die allgemein ermdglichenden

1) Wurzburg 1883, S. 89.

2) Bergbohm.

3) Wien 1885.

4) Syst. Rechtsw. 8. I. Der gleiche Gedankengang findet sich bei Bierling
Juristische Prinzipienlehre, Bd. I, Freiburg i. B. 1894, 8. 3 t,

5) Syst. Rechtsw. 8. IL
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Bedingungen fiir den Begriff des Rechtes durch kritische Be-
sinnung festzustellen.

Das Recht gehort also zu jenen Erscheinnngen, die in dem
Problem des gesellschaftlichen Daseins der Menschen auftreten.
Damit ist, wie oben bemerkt, nicht viel gesagt, da es ja noch
unklar bleibt, welche Elemente des Begriffes ,gesellschaftliches
Dasein der Menschen“ die Bedingungen fiir den Begriff ,Recht®
abgeben. Letztere sind also aufzusuchen. Vorarbeit ist die Kldrung
des Begriffes der menschlichen Gesellschaft. Das gesellschaftliche
Dasein der Menschen ist nach Sfammler?) nur insoferne Gegen-
stand einer eigenartigen (von der Naturwissenschaft verschiedenen)
Wissenschaft, als der Verkehr und das Miteinanderleben der
Menschen von diesen geregelt ist. ,Erst auf der Grundlage dieser
so hegriffenen Wechselbeziehungen (der Menschen) unter duBeren
Regeln vermdgen wir von sozialen Erscheinungen zu handeln. . . .“%)
.Zu dem Begriff einer soziales Leben konstituierenden Regel ge-
hort weiter nichts, als daB es eine von Menschen ausgehende
Norm ist, die das Verhalten von zusammenlebenden Men-
schen zueinander bestimmen will. Sie verbindet diese in dem
Begriff der Gesellschaft und erschafft“ () ,damit das soziale
Leben als einen besonderen Gegenstand, weil“ (!) ,dadurch be-
bestimmende Griinde fiir den einzelnen eingefiihrt werden, die
fiir ihn, als ginzlich isolierten Menschen gedacht, so nicht be-
stehen konnten.“%) Zusammenfassend konnte Stammlier also
sagen: Soziales Leben als Gegenstand einer Wissenschaft liegt
nur dort vor, wo fiir Menschen bestimmende Griinde eingefiihrt
werden, die fiir ihn, als ginzlich isolierten Menschen gedacht,
so nicht bestehen konnten. Recht wire nur bei seinem Vor-
handensein denkbar. Das wiirde meinen obigen Aufstellungen
entsprechen, und eine Gefdhrdung der Selbstéindigkeit des Rechts
wiirde hieraus nicht zu befiirchten sein.

Stammler 148t aber dem Rechte die Selbstdndigkeit nicht.
Er sieht, wie Aohler, den eigentlichen Fehler der Naturrechts-
lehrer darin, daB sie unwandelbares Recht aufstellen wollen;

1) Wirtschaft und Recht, S. 88.
?) 8. 83.
3) 8. 85,
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wandelbares Naturrecht gibt er als berechtigt zu,') ein solches
stellt er selbst in seinem richtigen Rechte auf.?) Und dieses
Recht leitet er aus Grundsidtzen ab, die Elementen des Gesell-
schaftsbegriffes ihr Dasein verdanken. Die Unselbstindigkeit
des Rechts resultiert also bei ihm aus dem von ihm angenommenen
Verhiltnis zwischen Rechts- und Gesellschaftsbegriff. Der _Be-
griff der menschlichen Gesellschaftund des menschlichen Zusammen-
lebens“ ist ein ,Grundbegriff,“ ,neben welchem derjenige der
Rechtsordnung und der Sozialokonomie in dienender Stellung
sich betinden.“3)

In den Begriff des Rechtes selbst nimint Stammier aller-
dings nicht mehr auf als das erwidhnte unschidliche Element
seines Gesellschaftsbegriffes, d. h. er entwickelt wenigstens die
weiteren Elemente dieses Begriffes nicht vor der Aufstellung der
Rechtsdefinition, und er beansprucht ausdriicklich?) selbstidndige
Betrachtung seiner, den Begriff des Rechts, die Berechtigung
des Rechtszwanges und den richtigen Inhalt eines Rechts heraus-
stellenden Operationen. Er definiert das Recht®) als ,un-
verletzbare, selbstherrliche Regelung des sozialen
Lebens der Menschen.* In dieser Definition steckt ein
teilweises B6repov mpsrtspov. Der Begriff ,Recht¢ soll erklirt werden
und dafl geschieht durch einen Begriff, der schon voraussetzt,
daB man den wesentlichen Charakter des Rechts erfaBt habe.
Ein soziales Leben ist ja schon #uflerlich geregeltes Leben und
das Wesen dieser dulleren Regelung muB man bereits kennen,
bevor man den Begriff ,soziales Leben“ denken kann, Die Definition
enthilt auch ein Begriffsmerkmal doppelt. Unter Ein-
setzung der Begriffshestimmung fiir ,soziales Leben* sieht sie
folgendermaBen aus: Recht ist unverletzbare, selbst-
herrliche Regelung des durch Menschen dullerlich ge-

1) Syst. Rechtew. S. VL.

?) Stammlers richtiges Recht wird als Naturrecht angesprochen von
Gierke, die historische Rechtsschule und die Germanisten Rede. Berlin 1908,,
S. 61, Anm. 127 und Makarewicz, Das richtige Recht in der Z. f. d. ges
Strafrechtswissenschaften, Jahrg. 1906, 8. 937.

3) W. u R. S 10.

4) Syst. Rechtsw. 8. II und XV.

5) Syst. Rechtsw. 8. XXVIIL
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regelten, menschlichen Verkehrs und Miteinander-
lebens, s ldgen aber hier nur Fehler in der Definition,
nicht in der Staemmlerschen Bedeutungseinheit ,Recht. In
letzterer Richtung wird die Definition erst dann anfechtbar, wenn
man die spéter von Stammler entwickelten Elemente des Be-
griffes ,soziales Leben® in die Definition einsetzt, wozu man
natiirlich vollauf berechtigt ist, und wenn man die Verbindung
.Regelung des sozialen Lebens* als eine die Pflicht des Rechtes
begriindende auffalt, alle Elemente des sozialen Lebens auszu-
bilden. Stammler geht selbst diesen Weg zur Begriindung der
Berechtigung des Rechtszwanges und zur Aufstellung der Lehre
vom richtigen Recht. Er versucht!) den Nachweis zu erbringen,
dafl eine Betrachtung sozialen Lebens unmoglich sei auller unter
vorhergehender Annahme eines ,Endzweckes® desselben, unter
welchen Endzweck sich alle anderen, im Laufe der Betrachtung
anzunehmenden Zwecke als Mittel unterordnen miissen. Soziales
Leben sei also nur denkbar als Leben mit einem Endzweck.?)

Vom sozialen Leben dehnt sich diese Betrachtungsweise auch
auf das Recht aus. Dieses ist nur als ndheres oder entfernteres
Mittel zu dem Endzweck der Gesellschaft berechtigt. Es ist
aber das Recht nun tatséchlich ,das unvermeidliche Mittel, um
alle nur denkbaren Menschen sozial verbinden und unbedingt
jede nur mogliche Gesellschaft bestimmen zu konnen.“?) Ohne
Recht ist ein soziales Leben undenkbar.?) Darin liegt
die Begriindung des Rechtszwanges.

Setzt man diese Resultate der Betrachtung in die gegebene
Rechtsdefinition ein, so stellt sich folgender, wunderlicher Satz
heraus: Rechtist unverletzbare,selbstherrliche Regelung
des Lebens von Menschen, die unter dem Rechte
einem Endzweckenachstreben. Nun wird bei Stammler
der Endzweck wirksam. Er mul durch eine unbedingt giiltige
Art des Verfahrens die Eigenschaft objektiver Berechtigung er-
weisen.’) Dies kann er nicht, weil er ja eben Endzweck ist.

) W.ow R, S.338 1

%) Hieriber Spann, a. a. 0., 8. 158.

3) Syst. Rechtsw., 8. XXVII.

4) Artikel ,Recht« im HWB, der Staatsw.
5 W. u. R, 8. 354,



— 26 —

Er muB absolut, empirisch unbedingt sein.!yj Er findet sich
vor als ,Gesetz fiir jede uur denkbare Zwecksetzung.“?) ,Frei
wolien von aller empirischen Bedingtheit, seine Zwecke so
setzen und wihlen, dafB sie in der Richtlinie des absoluten End-
zieles gefithrt werden, das ist die GesetzmifBigkeit des Telos,
die wir in unserer Sprache mit sollen bezeichnen.“%) Von
diesem Standpunkte der Betrachtung aus gelangt Stammler zum
sozialen Ideal (Endzweck), zu der Gemeinschaft frei wollender
Menschen, ohne welches Ideal die Eigenart des sozialen Wollens
— des sozialen Lebens nicht gedacht werden kann. Das Recht,
als Regelung des sozialen Lebens, muf8 natiirlich denselben
Gedanken erhalten. Es ist Mittel zum Zweck — zum End-
zweck; am Endzweck wird es gerichtet. Die zwel angeblich in
dem Gedanken der Menschengemeinschaft enthaltenen Gedanken:
die Richtung der Gemeinsamkeit der Zwecke und der Hinweis
auf Menschen als verniinftige Wesen, als Selbstzwecke®) werden
Richter des Rechts. Daf diese Aufrollung das Gebiet des ,For-
malen“ iiberschreitet, ergibt sich ohne weiteres schon daraus,
daB ,Materielles® danach gerichtet werden kann, wihrend wirk-
lich ,Formales* das Materielle doch nur aufnehmen diirfte.?)

Bei all dem Gesagten liegt immer noch einheitliches Recht
vor, Die logische Einsetzung aller jener Merkmale, ohne die
soziales Lebeu nicht gedacht werden kann, in die Rechtsdefinition
hat die Einheit des Rechtes nicht gestort. Dieses Recht ist nur
nicht mehr das positive Recht. Es gibt ja positives Recht, das
dem Endzweck der menschlichen Gemeinschaft nicht dient. Wie
dies noch als Recht gedacht werden kann, bleibt freilich un-
erfindlich, aber seine Existenz wird ja zugegeben. Es gibt also
zweierlei Recht, und das richtige Recht kann man mit der ge-
gebenen Definition wohl erkennen. Das unrichtige Recht bleibt

) W. u. R. 8. 855.

?) S. 356.

3) 8. 856.

4) Syst. Rechtsw. S. L.

%) Interessant ist es, daf schon Stahl, die Philosophie des Rechts 3. Aufl.
Heidelberg, Bd. II, 1856, S. 203, einen #ahnlichen Gedanken verfolgt wie
Stammler: ,Das Prinzip und MaB des Rechtes“ ist ,die Idee des vollendeten
Gemeinzustandes.«
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verborgen. Man kann ja erst dann etwas Recht nennen, wenn
man sich darauf besinnt, was Recht ist. Das hat Stammler ge-
getan, aber er hat sich blof auf das richtige Recht besonnen.
Unrichtiges Recht ist, wie ja der Name schon andeutet, iiber-
haupt kein Recht,.

Von den radikalen Anhiingern des freien Rechts kann es daher
Stammler ganz begriindetermaBen als Inkonsequenz vorgeworfen
werden, daBl er bei der Rechtsanwendung den Richter an die
Gesetze binde. Die richtige Konsequenz seiner naturrechtlichen
Aufstellungen zieht Oskar Araus?t): ,Die Pflicht zur Botmibig-
keit erwéchst einzig und allein aus der nachweisbaren Ersprie(-
lichkeit des Gehorsams und aus der Weisheit und Gerechtigkeit
der Norm.%)* .

Berolzheimer bezeichnet sich selbst als Neuhegelianer.?) Er
habe versucht die von Avkler begriindete Kulturpbilosophie fiir
Recht und Wirtschaft auszubauen. Eine klare Darlegung des
logischen Verhéltnisses der Begriffe Kultur, Recht, Wirtschaft
und Gemeinschaft zueinander ist bei ihm nicht zu finden. Es
liegt aber vielleicht gerade in dieser Unbestimmtheit eine be-
sondere Gefdahrdung fiir die Selbstédndigkeit des Rechtes.

Der Begriff der Kultur wird von Berolzheimer nicht direkt
an den der Gemeinschaft angekniipft, sondern an den des Menschen.
Die absolute Scheidelinie zwischen ,Naturmensch® und ,Kultur-
mensch® liegt nach Berolzheimer in dem ideologischen Denken.*)
Der .Mensch als Idee* (d. h. in seiner ,unmittelbaren Beziehung. . .
zur Unendlichkeit,) ist gleich ,Kultursubjekt.“?) Dal} der Mensch

1) Die leitenden Grundsitze der Gesetzesinterpretation, Wien 1905, in
Grinhuty Zeitschritt fir das private und offentliche Recht der Gegen-
wart, Bd. 32.

%) Die reiche, Stammlers Aufstellungen betreffende Literatur ist bei’
Spann, a. a. 0.8. 142 f. angegeben. Man vergl. auch Max Adler, a. a. O.
S. 191 und insbesondere Simmel, ,Zur Methodik der Sozialwissenschaft,
5. 975 ft, endlich Jellinek, das Recht d. m. Staates, S. 342

%) Arch. t. R. und Wph., Bd. I, die deutsche Rechtsphilosopie im XX. Jahrh.,
S. 134,

1) System der Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, Bd. I, Mitnchen 1904,
S. 184

5 a a O. S. 185,



aber hiebei nicht als isolierter gedacht wird, ergibt die Definition
des Begriffes Kulturl): ,Alle Kultur bedeutet Kraft, Erhthung
menschlicher Kraft durch Schaffung von Kraftpo-
sitionen flir die Menschheit.“ Gleiches zeigt sich bei
der Entwicklung der Begriffe ,gut und ,bdse”, bei welcher auf
eine Zeit zuriickgegangen wird, in der nicht ideologisch gedacht
wird, die aber doch an die Gemeinschaft ankniipft.?) ,Die
Menschheit als Kultursubjekt ergibt zugleich die Mensch-
heit als ethisches Subjekt.“®) Recht setzt also*) eine (iemein-
schaft voraus. Fermentiert ist diese Gemeinschaft mit dem
Kulturgedanken und mit diesem Kulturgedanken geht das Recht
eine enge Verbindung ein. Das Recht ist eine Kulturerscheinung;
es ist ,die durch autonome Herrschaft im Kulturzustande be-
griindete Ordnung.*®)

,Die Rechtskultur erhéht die menschliche Kraft durch Bildung
und Erhaltung geordneter Herrschaft“.®) ,Das Recht scheidet
sich von der bloBen Macht dadurch, daB es zugleich Kultur-
erscheinung und Kulturnotwendigkeit ist.“") ,Recht und Staat,
Sittlickeit und Sitte, Gesellschaftsordnung und Ordnung iiberhaupt
sind artifizielle Krifte, Kraftpositionen der Kulturentfaltung.«?®)
Bei der ungeheuren Weite, die man dem Kulturbegriff geben
kann, ist die Verbindung von Kultur und Recht, solange sie eine
descriptive ist, wohl véllig unsehidlich. Dazu kommt die wieder-
holte Betonung, dafB die Kulturstrebungen keinesfalls als bewulte
erfat werden miissen. Bei der Bemerkung: ,Der geschichtliche
FluB lduft . . ., wie jeder natiirliche FluB, in vielen Windungen
und Biegungen und scheinbar ohne Ziel, in Wahrheit immer
wieder abgetrieben vom eigentlichen Ziele durch dulere Wider-
stinde mannigfachster Art,“ scheint der Wert der Verbindung
von Recht und Kultur iiberhaupt recht gering zu sein.%) Trotz-

. 0., Bd. III, S. 24.

0., Bd. I, 8. 271 .

0., Bd. I, S. 261.

0:, Bd. I, S. 282 und Bd. III, S. 106,
. 0., Bd. III, 8. 91.

0. Bd. III 8. 24.

0. Bd. III S. 95.

. 0. Bd. II S. VIL

. 0. Bd. III, S. 207.
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dem leitet Berol/zheimer aus dieser Verbindung sehr wesentliche

Folgerungen ab, deren wesentlichste die Folgende ist: . Der
Ideenkomplex, aus dem der Richter ,freies Recht®
schopfen soll,kann...stetsnurdiejeweils herrschende*

(?) ,Kultur sein. So miindet die ,freie Rechtsschopfung®
einin den Neuhegelianismus®?!) Nachdem Berolzheimer
in der Idee der Menschheit (Kultursubjekt!) den Grand fiir die
Individualethik und die Sozialethik gefunden hat,?) nachdem also
der Kulturgedanke die notige Aktivitdt erlangt hat, wird vom
Gesetzgeber gefordert :°) die ,rechtliche Anerkennung und Fixierung
der berechtigten® (1) ,Interessen jeder® (!) , Wirtschaftsklasse und
,rechtliche Garantie der Freiheit“ (!) ,aller Kulturbestrebungen«.
In diesem Sinne missen die Gesetzgebungsfaktoren und die Ver-
waltungsbehérden ,den Sozialismus von heute als das .. erkennen
und feststellen, was er ist, und danach . . handeln. Der Sozialismus
von heute® sei ,die einseitige Vertretung des Klasseninteresses
der Lohnarbeiter; er“ miisse ,also“ (!) ,auf das berechtigte (!)
,Klasseninteresse der Arbeiterschaft beschrinkt werden.“*) Sehr
gefdhrlich ist noch folgende, die Rechtssprechung betreffende
AeuBerung Berolzheimers:®) . .. in vielen . . Fillen ist . . .
der Rechtsbegriff unstrittig, dagegen die Entscheidung dariiber,
ob ein gewisser Tatbestand unter den Rechtshegriff subsumiert
werden kann, abhiinglg von der Kulturauffassung der zur Ent-
scheidung Berufenen. Hier besteht in der Tat bisweilen ein® weit-
gehender Unterschied der Auffassung der Richter und der ihnen
nahestehenden Gesellschaftsklassen gegeniiber der Anschauung
anderer Bevolkerungsteile, Allein damit ist noch lange
nichtgesagt,daBdieRichterdie Trdgerderirrigen
oder riickstdndigen Kulturauffassung seien.©

Man sieht also, wie auch bei Bero/zheimer aus der Unter-
stellung des Rechtes unter einen reichen (mit dem Kulturgedanken
ausgestatteten) Gemeinschaftsbegrift das Recht in seiner Selbst-
stindigkeit bedroht wird. Es wird abhingig von der Gesamt-

1) Arch. f. Rechits- und Wirtschaftsphil. Bd. I, S. 148.
?) Syst. Bd. I §. 261.

% a a 0. Bd. II S. 493.

% a. a O. Bd II S. 488

) a. a. 0. Bd. III §. 250.
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kultur, insoferne man unter dieser das Recht nicht mitbegreift.
Soferne es nicht zugleich Kulturerscheinung und Kulturnotwendig-
keit ist, kommt es der bloBen Macht gleich,!) insoferne ist es
auch ungerechtfertigt und liberhaupt nicht Recht. So kommt
auch Berolzheimer zu einem Naturrecht. Die Rechtsidee er-
moglicht die Erkenntnis des Unrechtes auch im Gesetz.?) An-
nihernd richtig 148t sich das Gesetz der Kulturentwicklung des
Rechtes finden.?) Dieses Naturrecht duflert sich in rechtspolitischen
Postulaten, von denen frither eine Probe gegeben worden ist,
und es Auflert sich auch auf dem Gebiete der Rechtsanwendung.
Im Gegensatz zur Philosophie hat die Wissenschaft die ,Tendenz
zur Spezialisierung, daher auch zur isolierenden Abstraktion, und
sie hat in beiden, durch beide, ihre grifiten Erfolge.4) Deshalb
mubte Berolzheimer's Verbindung ,Recht und Kultur® deraufs. 14 ff.
befindlichen logischen Auseinandersetzung unterstellt werden.

An einer zu engen Verbindung von ,Recht und Gesamtkultur®
(minus Recht) krankt auch die Sehrift M. E. Mayers: Rechts-
normen und Kulturnormen.?) Soferne man nicht mit Graf zz Dohna®)
annimmt, daf sich M. Z Mayer in dem Zirkel bewege: ,Kultur-
norm — Pflichtgebot — Kulturnormwidrigkeit — Pflichtwidrig-
keit — x = y: eine Gleichung mit zwei Unbekannten®, soferne
man vielmehr dem Begriffe ,Kulturnorm* Bedeutung beimiBt,
tritt dadurch das Recht in Abh#ngigkeit von etwas, das ihm
wesensfremd ist. ,Die Rechtfertigung des Rechtes und in Sonder-
heit die Verbindlichkeit der Gesetze beruht darauf, daB die
Rechtsnormen iibereinstimmen mit Kulturnormen, deren Ver-
bindlichkeit das Individuum kennt und anerkennt®.”) (Von jenen
Gesetzen, die nur verbindlich sind, ,weil es Gesetze sind“%) sei
hier abgesehen.) Dementsprechend gibt es gerechtfertigtes Rechit

1) a, a. 0. Bd. III S. 95.

?2) a. a. O. Bd. III S. 100,

% a. a. O. Bd. III 8. 101.

4) Ténnies, Sinn und Wert einer Wirtschaftsphilosophie. Archiv fur
Rechts- und Wirtschaftsphil. Bd. 1 3. 40.

5 Breslau 1903, Heft 50 der Strafrechtlichen Abhandlungen, begr. von
Bennecke, herausgegeben von Beling. 8. 17

) Gerichtssaal Bd. LXIII S. 858.

7) a. a. 0. S. 16.

8) 8. 26.



(Naturrecht) und ungerechtfertigtes Recht. M. A Mayer zieht
aus seiner Theorie (Naturrecht) weitgehende Folgerungen. Er
bekimpft den Formalismus in der Jurisprudenz!); er vergit aber,
daB er durch iibermiBige Ausdehnung einer an sich richtigen
Beobachtung selbst in Formalismus verfallen ist.

Ein Naturrecht auf entwicklungsgeschichtlicher Grundlage
gibt Makarewicz.®) Auch dieses Naturrecht entstammt der Unter-
stellung des Rechtsbegriffes unter einen reichen Begriff der Ge-
meinschaft und aus der weiteren unkritischen- Verkniipfung der
Elemente des Gemeinschaftsbegriffes mit dem Recht. ,Das Ideal
..... ist Vernichtung der Gemeinschaft und Alleinherrschaft
der Gesellschaft“.?) ,Das ahsolut Gute ist dem gesellschaftlich
Niitzlichen gleich. Daraus folgt ein .allgemeines Gebot fiir das
menschliche Handeln®: ,Handle nicht deinen individuellen Inter-
essen gemil, sondern in der Richtung des sozialen Nutzens, und
zwar mit Beriicksichtigung nicht deiner eigenen Ansichten dar-
iiber, was gesellschaftlich niitzlich ist, sondern derjenigen der
Gesellschaft selbst!'“%) | Die unsittliche Handlung und das Ver-
brechen einerseits, die sittliche Mifbilligung und die Strafe ander-
seits sind wesentlich identisch, nur ihre Spannung ist . ...
kleiner oder grifer.« %)

Makarewicz’s Rechtsphilosophie erhebt die Forderung nach
einer neuen Form der Interpretation der Gesetze: Auf die gram-
matische und logische Interpretation, welch letztere ,aus der
Zusammenstellung einer gegebenen Vorschrift mit anderen Vor-
schriften desselben Gesetzes und aus dem Geiste des Gesetzes
SchluBfolgerungen zieht, solle eine rechtsphilosophische Inter-
pretation folgen, die den Vorrang vor der historischen verdiene.
Bei der rechtsphilosophisclien Interpretation solle das Rechtsideal
(Naturrecht) malBigebend werden.®) Sofern Makarewicz glaubt,
durch diese Interpretation ,Recht® herauszustellen, sei ihm
widersprochen.

Y 8. 130,

%) Einfthrung in die Philosophie des Strafrechts, Stuttgart 1906.

%) a. a. 0. 8. 38, wo die Begriffe Gemeinschaft und Gesellschatt etwa im
Sinne von Ténnies zu verstehen sind.

9 8. 62.

5) 8. 72.
5 8. 2L



— 32

Welche Wunder es wirken kann, wenn durch den DBegriff
der Gemeinschaft jener der Anpassung in das Recht iibergeht,
zeigt Matzat.') Nach ihm gibt es sachlich begriindetes und sachlich
nicht begriindetes Recht.?) ,Ein gerechtes Rechtsverhiltnis ist
ein solches, in welchem der Eine von dem Andern nicht mehr
verlangt, als er selbst leisten will und kann.“?®) Ganz von selbst
werden durch Anpassung und Auslese die ungerechten zu ge-
rechten Rechtsverhiltnissen. ,Da die Rechtsverhiiltnisse umso
eher zugrundegehen, je ungleichheitlicher, und je weniger inhalt-
reich sie sind, so miissen immer gleichheitlichere und immer
inhaltreichere Rechtsverhiiltnisse tibrig bleiben.«*)

Cathrein geht unter Anlehnung an Stammlier und unter Be-
rufung auf Bergbohm?’) davon aus, dal es einen allgemeingiiltigen
und unwandelbaren Rechtsbegriff geben miisse. Sein Gemein-
schaftsbegriff enthilt ebenso wie derjenige Stammlers die Richtung
auf ein Endziel. Das Endziel soll die Erfilllung der gottlichen
Absichten darstellen.®) Die von Gott in die Herzen der Menschen
gepflanzten Pflichten bilden unter diesen eine sittliche Ordnung.
Als ,verpflichtend® ist die Rechtsordnung ein Teil dieser
sittlichen Ordnung.”) Ein Rechtsgesetz kann nie etwas vor-
schreiben, ,was seiner Natur nach unsittlich und ungerecht ist«.®)
,Gott, der die Quelle aller Verpflichtung im Gewissen ist, wiirde
uns zugleich widersprechende Pflichten auferlegen und sich selbst
widersprechen.“ (ebenda) Sofern das Rechtnicht von dem ethischen
Standpunkte, von dem Standpunkte des Seinsollenden ausgehe,
sei es identisch mit Willkiir und Gewalt.?) ,Den ersten Beweis fiir
das Dasein des von uns behaupteten Naturrechts liefert uns der
friiher entwickelte Begriff des Rechts. Recht im objektiven
Sinne sind Gesetze, welche sich auf das Verhalten der Menschen

1) Philosophie der Anpassung mit besonderer Berticksichtigung des Rechtes
und des Staates, Jena 1903, aus der Sammlung ,Natur und Staats, Tejl I, 2.
Y a. a 0.8, 1791
%) 8. 188.
4) 8. 190.
% a. a. 0.8. 73f. .
6) Recht, Naturrecht und positives Recht, Freiburg i. B. 1901, 8. 177.
7} a. a. O. S. 176 1.
8 a. a. 0. 8. 175,
9 a. a. 0. S. 176.
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zueinander innerhalb der Gesellschaft beziehen und vorschreiben,
allen andern Gliedern der Gesellschaft und dieser selbst das
Ihrige zu geben. Nun gibt es aber solche Gesetze, die von
Natur aus gelten, unabhidngig von menschlicher Satzung oder
Vereinbarung, und die auch von allen Menschen in der Praxis
als giiltig anerkannt werden, weil sie die notwendige Voraus-
setzung jedes geordneten gesellschaftlichen Zusammenlebens und
auch der positiven Gesetze bilden. Zu diesen Gesetzen gehbren
vor allem die beiden Grundsétze des natiirlichen* (1) ,,Sittengesetzes:
,Du sollst jedem das Seinige geben!¢ und ,Du sollst andern
kein Unrecht zufiigen!“. Aus ihnen ergeben sich durch ein-
leuchtende“ (1) ,,SchluBlfolgerung andere Gebote der Rechtsordnung,
z. B.: Du sollst nicht téten, du sollst nicht Ehebruch begehen,
du sollst nicht stehlen, betriigen, falsches Zeugnis ablegen, du
sollst der rechtmiBigen* (!) ,,Obrigkeit gehorchen, die einge-
gangenen Vertrige halten<.?)

Nach dem friiher Gesagten eriibrigt sich hier jede Kritik. Es
sei nur darauf aufmerksam gemacht, dal es ganz folgerichtig ist,
zu verlangen, dal die Rechtssdtze mit den Sittengesetzen iiber-
einstimmen, sobald man beiden die Funktion zudenkt, dem End-
ziel der Gesellschaft dienlich zu sein. Auch sei betont, daB mehr
oder minder jede Rechtsdefinition in sich die Keime zu einem
Naturrechte enthilt.

Cathrein ist radikaler als Stakl, teilt aber im GroSen und
Ganzen dessen Gedankengang. Stahl?) geht auch von einem
Begriffe der menschlichen Gemeinschaft aus, welche die Aufgabe
hat, die Weltordnung Gottes im Menschengeschlecht zu erhalten.?)
Das Recht ist dementsprechend eine sittliche Ordnung,*) ein durch
die Gemeintat erfiilltes, objektives Ethos der Gemeinexistenz als
solcher.?) Nun bewirkt aber die von Gott dem Menschen ver-
liehene Freiheit, daB diese zweite sittliche Ordnung, das Recht,
geldst ist von jener urspriinglichen gottlichen, von ihr abweichend,

1) a. a. O. 8. 138.
?) Die Philosophie des Rechts, Bd. II, 1856.
8) 8. 192.

4) 8. 194,

) S. 78 und 80.

QGutherz, Studien zur Gesetzestechnik. 3

]



ja oft ihr entgegengesetzt.)) Sfah/l’s Philosophie ist eben eine
solche ,nach geschichtlicher Ansicht«.

Jellinek unterwirft das Recht einer doppelten Betrachtung:
als Macht, als Seiendes miisse es kausal, als Seinsollendes aber
miisse es teleologisch erfaBt werden.?) ,Die Idealtypen sind. ..
im Grunde nicht Objekt des Wissens, sondern des Glaubens .. .<3)
Auf Grund der Erkenntnis des Zweckwandels der sozialen In-
stitutionen?) sieht Jellinek in allem Wollen ,zugleich verniinftige
und unverniinftige Naturkraft.®) Das schlieft durchgingige
teleologische Betrachtungsart aus.

Nur dem sozialen Gebiet, nicht aber jenem der Rechtswissen-
schaft gehort das Recht als ,soziale Funktion“ an.®) Selbst diese
Verwendung des Funktionsbegriffes auf dem sozialen Gebiet ist
nun bei Jellinek eine so vorsichtige, dal daraus keine Gefdhrdung
flir jene Denkobjekte erwidchst, welche diesem Funktionsbegriffe
unterstellt werden. Man hat Gelegenheit, dies anldBlich der
weitsichtigen Untersuchungen iiber die Beziehungen des Staates
zu den {iibrigen sozialen Erscheinungen zu sehen.”} So heillt es
z. B.: ,DaB . . . die Wirtschaft . . . die staatlichen Verhiltnisse
auf das tiefste beeinflullt, gehort heute zu den trivial gewordenen
Wahrheiten, so dafl wissenschaftliche Besonnenheit fast mehr auf
die Einschrinkungen als die Bestiitigungen dieses Satzes hinzu-
weisen hat«.®)

Jellinek sieht im Staate eine wesentlich teleologische Einheit.
Nicht ein Zweck, sondern , konstante, innerlich koh#rente Zwecke*
einen die Vielheit der Menschen im Staate.?) Nicht objektive
Zwecke, sondern zeitlich bedingte subjektive Zwecke rechtfertigen
den Staat.l?)

1) 8. 194.

%) Allg. Stl. S. 20. Aehnlich grenzt Lning die Zweckauffassung ein.
Ueber Wurzel und Wesen des Rechts, S. 10. Rede, gehalten bel der akademi-
schen Preisverteilung am 15. Juni 1907 in der Kollegienkirche zu Jena, Jena 1907,

%) 8. 84
) 41 1,

48.
49.
79 ff.
108.
171,
. 293 1.
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Ueber die Zwecke des Rechtes spricht sich Jellinek folgender-
maBen aus: ,,Unwidersprochen bestehen die Zwecke des Rechtes
in dem Schutz und der FErhaltung (in engen Grenzen auch
Forderung) menschlicher Gliter oder Interessen durch mensch-
liches Tun und Unterlassen.!) Damit ist freilich nicht viel
gesagt, denn das Wichtigste wire wohl zu erfahren, welche Giiter
oder Interessen geschiitzt werden, und in welcher Art dies ge-
schieht,?) aber dafiir widerspricht es auch nicht der Erfahrung,
und dies umsoweniger als Ausnahmen, wie bei allen massen-
psychologischen Feststellungen,3) zuldssig sind. Zu erwidhnen
bleibt noch, daB nach Jellinek alles Recht das notwendige Merk-
mal der Giiltigkeit hat.*)

In seinen Untersuchungen iiber ,,die Rechtswidrigkeit*?) geht
Hold von Fernede hei Herausstellung des Rechtsbegriffes in #hn-
licher Weise vorsichtig vor wie Jellinek. Er sagt®): | Die Rechts-
wissenschaft hat weder nach. dem letzten Zwecke des Rechtes
zu fragen, noch etwa den , Rechtsgrund* des Rechtes anzugeben,
d. h. die Berechtigung auszuweisen, dafl das Recht tiberhaupt
existiert. Beides komme auf dasselbe hinaus, und sei unpraktisch,
denn das Recht sei insoferne eine ,unwiderstehliche Naturmacht,
als man es nicht entfernen ktnne, obwohl es durch das Medium
des Intellektes von Menschen hindurchgehe.’) Trotzdem dringt
auch bei Hold von Ferneck ein Element des Gemeinschaftshegriffes
in das Recht ein, welches das Recht in seiner Selbstindigkeit
gefihrdet:

Das Recht ist nach Hold v. Ferneck unbestritten ein soziales
Produkt.?) ,,Soferne die Individuen . . als rechtschopfende I"aktoren
erscheinen, sind sie nicht Individuen im Sinne isolierter Individuen,
sondern als Angehorige einer hoher organisierten Gruppe‘‘.®)

1) 8. 825,

®) Man vergl. Léning, a. a 0. 8. 11: Das Recht ist ,Herr tiber die
verschiedenen Interessens.

%) 8. 326.
S. 325.

)

)
% a. a. 0. S. 30.
)

9%
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Das Recht in seiner Totalitiit ist Schutz der Interessen der
Gruppe.!) Darin, sowie in der Verwendung der Antithese ,,Form
und Inhalt“ liegt eine Ann#herung an Stammler. Durch die
Betonung, daB das Recht eine objektive Macht sei, somit nur
existiere, soferne ihm eine Realitit zukomme, sofern es gelte
und wirke, bleibt bei Ho/d von Ferneck dem Rechte die Positivitit
gewahrt.?)

In Widerspruch mit dem vollinhaltlich aufrechterhaltenen
Erfordernis der Positivitdt des Rechtes nimmt auch fegelsberger?)
an, das Recht habe den Zweck der Erhaltung und Vervollkomm-
nung der Gemeinschaft — incolumis civium conjunctio — und
Endziel des Rechts sei die sittliche Vervollkommnung der
Menschheit.)

Trendelenburg®) kommt von dem Standpunkte einer ,imma-
nenten Teleologie“®) zu dem Ergebnisse, das Recht sei ,im sitt-
lichen Ganzen der Inbegriff derjenigen allgemeinen Bestimmungen
des Handelns, durch welche es geschieht, dafl das Ganze und
seine Gliederung sich erhalten und weiterbilden kann‘.")

,Auf der Stufe des Organischen und Ethischen ist die letzte
Betrachtung auf den inneren Zweck gerichtet, der das Wesen
der Sache ausmacht, indem sie fragt, was das Ding will und
soll“.®) Trendelenburg gibt unverholen zu, dafl diese Betrachtung
zur Aufstellung eines Naturrechts fiihre. Sofern das Naturrecht
dem positiven widerspreche, sei dies der Febler im Naturrecht,
im positiven Recht, oder in beiden. Ein solcher Zwiespalt sei
aber ungefihrlich, ,denn das positive Recht hat die Macht fiir
sich; es herrscht, es gilt.%) Das positive Recht betreffend bleibt
also Trendelenburg bei der kausalen Betrachtung.

Rimelin*°) bringt das Recht in doppelte Verbindung mit der

1y 8. 80.

2) 8. 11.

3) Pandekten, in Bindings Hdb. d. d. Rechtsw., Leipzig 1893. 8. 59
4 8. 61.

®) Naturrecht, 2. Aufl., Leipzig 1868.

) S. 83.
) 8. 83.
8 8. 42
)8

S

9
10) Reden und Aufsitze, Freiburg i. B. 1875.
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Gemeinschaft. Nach ihm erzeugt der Ordnungstrieb ,die Idee
des Guten mit der Unterscheidung einer subjektiven und einer
sozialen Form, die Sittlichkeit und das Recht.“!) Es kann aber
das Gute nur gedacht werden, ,als das wahrhaft ZweckmiBige,
mit dem Ganzen der menschlichen Lebenszwecke im Einklang
Stehende®.?) Diese Ausgangspunkte erkliren, daB nach Rimelin
Zweck und Ziel des Rechtes nur das ,,Wohl der Gesellschaft*
sein kann.?) Freilich sagt Riimelin selbst, dal er nur die Rechts-
idee, nicht aber das positive Recht untersuchen wolle.

Richard Schmidf?) sieht in den Normen, Regeln oder Sdtzen, die
in ihrem Zusammenhang ineinandergreifend und sich erginzend die
Rechtsordnung, das Recht darstellen, ,,das Mittel, jedem einen Kreis
des Genusses und der freien Bewegung im Privatleben wie im
offentlichen Leben offen zu lassen und hiedurch die Verteilung
der Kulturgtiter zu ermdglichen*.’) Diese Aufstellung hingt innig
mit dem Ausgangspunkte Schmidts zusammen, der Staat sei eine
Zusammenfassung von Hinzelkriften, ein Herrschaftsverhidltnis
unter der prinzipalen Tatsache der Tétigkeit fiir die Gesamtheit.?)
Schon hier spielt der Zweckbegriff eine sehr bedeutende Rolle,
die mit Schmidts eigener Abweisung einer zweckbewuBten
Schaffung von Staat und Recht?) nicht recht vereinbar erscheint.
(Entelechie!?)

Ein Uebergreifen des Zweckbegriffes und des Gemeinschafts-
begriffes findet sich besonders noch in folgendem Satze Schmidts:
,Der gerechte Rechtssatz ist . . . der fiir alle beteiligten Zwecke
passende oder gemifle; gerecht und zweckmifig ist dasselbe‘.®)

Auch Grueber unterstellt das Recht den ,Zwecken der Ge-

meinschaft“.?)

1) 8. 70.

9 8. 179,

%) Reden und Aufsatze, Neue Folge, Freiburg i. B. 1881.

%) Allgemeine Staatslehre, aus Hand und Lehrbuch der Staatswissenschaften
von Heckel, Leipzig 1901, 1908.

5 a. a. O., Bd. I, S. 167.

% a. a. 0., Bd. I, 8. 9.

) Bd. I, S. 168,
8 Bd. I, S. 179 Anm. 1.
°) Einfuhrung in die Rechtswissenschatt, Encyklopiadie der Rechtswissen-
gchaft von Birkmeyer, 2. Aufl, Berlin 1904, S. 14,
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Zur Deckung von Unklarheiten in den Verh#ltnissen der ver-
schiedensten Begriffe, insbesondere aber der Begriffe Recht und
Wirtschaft werden vielfach die WorteForm undInhalt herangezogen.
Das Recht verhalte sich zur Wirtschaft wie die Form zum Inhalt.?)
Die Antithese Form-Inhalt betreffend sagt Hol/d von Ferneck?):
,Die Behandlung dieser Antithese und das Arbeiten auf ihrer
Grundlage ergibt #hnliche Schwierigkeiten, wie die Gegentiber-
stellung des subjektiven und des objektiven Momentes, die auch
in den verschiedensten Bedeutungen erfolgen kann, so dafl der
einen Betrachtung als subjektiv erscheint, was sich unter einem
andern Gesichtswinkel besehen, als objektiv darstellt. Die Be-
sprechung der Probleme wird durch die verwirrende Terminologie
wesentlich erschwert'*. Es soll hier nicht aufgezeigt werden, wie
vielerlei verschiedene Bedeutungen die Worte Form und Inhalt
zu tragen gezwungen wurden, es werden vielmehr einige Zitate
aus den Schriften Stammlers und Berolzheimers nur zu dem
Zwecke verwendet werden, zu zeigen, dafl die Antithese Form
und Inhalt iiber das gegenseitige Verhiltnis von Recht und Wirt-
schaft iiberhaupt nichts aussagt, da das Verhdltnis von der Form
zum Inhalte selbst vollig unklar ist.

Berolzheimer beschreibt das als das Verhidltnis von Form
zu Inhalt charakterisierte Verhdltnis von Recht und Wirtschaft
folgendermaflen?):  Regelm#Big* () ,,wirkt die Wirtschaftsiinderung
parallele Rechtsinderung, namentlich® (!) ,,dann, wenn jene eine
gesunde . . . . ., ist. Bisweilen wird die iiberwuchernde, kraft-
zerstorende Wirtschaftsbewegung durch das Recht als hemmenden
Faktor retardiert. Das Recht, ndmlich die betitigte Rechts-
dnderung wirkt ihrerseits auf die Wirtschaftsverhéltnisse ein®.
,» Wirtschaft und Recht verhalten sich wie ein elastischer Korper
mit einer elastischen Decke,* (Elastisch kann wohl nur ein Kérper,
nie aber eine Form sein!) ,,die beide verschiedenen Spannungs-
und Ausdehnungsgesetzen unterliegen, aber doch jeweils eins
bleiben miissen“. ,,Nur bisweilen sprengt der Inhalt die Decke*.

Nach Stammler ist ,soziales Leben“ ,duflerlich geregeltes

') Stammler, Syst. Rechtsw. 8. XXX, Berolzheimer, Syst, Bd. I,
S. VIL

2) a. a. 0. 8. 20.

3) Syst., Bd. II, 8. 31.



— 89 —

Zusammenwirken von Menschen‘.!) Das Zusammenwirken ist
die verbundene Arbeit mehrerer Personen, um bestimmte Be-
diirfnisse zu befriedigen, ist die Wirtschaft, ist der Stoff des
sozialen Lebens.?)

Das Recht ist die duflere Regelung der sozialen Wirtschaft,?)
ist die Form des sozialen Lebens.*)

Die Form eines Begriffes ist die Einheit seiner bleibenden
und bestimmenden Gedankenelemente.?)

Die Form wverhidlt sich also bestimmend zum Inhalte, das
Recht bestimmend zur Wirtschaft. In gerade entgegengesetzter
Richtung geht aber Sftammler bei Herausstellung des richtigen
Rechtes vor. Dem Ideal der menschlichen Wirtschaft entnimmt
er das Ideal des Rechtes. Das Verhiltnis der Form zum Inhalte
ist also auch bei ihm das einer ganz ungeregelten Wechsel-
wirkung. Berolzheimer nennt es ein Reziprozitdtsverhiltnis.®)

Wird von A ausgesagt, es sei die Form zu B, so enthilt
diese Aussage in der Tat nichts anderes, als daB A und B zu-
sammengehoren, ,,denn die Form ist nichts, als das Dasein des
Wesens“.”) Das Recht wire nur dann die Form der Wirtschatft,
wenn es keine Tatsache der Wirtschaft gibe, die nicht die Form
des Rechtes hitte, und wenn es keinen Bestandteil des Rechtes
gdbe, der nicht nur wirtschaftlichen Inhalt hitte. Dies wére
meines FKrachtens nur richtig, wenn man Wirtschaft gleich
setzen wiirde mit Inhalt des Rechtes. Dann ist freilich mit dem
Ausspruche auch nichts gewonnen. Die Aufteilung eines Ganzen
in Form und Stoff gibt aher an sich nicht nur keinerlei feste
Grenzen,®) sondern sagt auch iiber das Verhdltnis der beiden
Teile gar nichts aus. Man kann weder mit Ho/d von Fernec:®)
sagen, daB die Form durch den Stoff bestimmt werde, weil es

1

) Syst. RW., S. XXVIIL

?) Wirtschaft und Recht, S. 182, 135.
3 W. u. R, S. 158.

) Syst. RW., S. XXX.

W

a,

»

L)

-u R, 8. 119

@

S
)
) a a. 0., Bd. III, S. 158,
) Kierulff, a. a. O, S. 9.
8) Breysig, Die Vilker ewiger Urzeit, Berlin 1907, 8. 172.
9 a. a, O,, S. 20,
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keinen eckigen Wassertropfen gibe, (nicht ,Wassertropfen ist
der Stoff, sondern Wasser, das einer eckigen Form bekanntlich
keinerlei Widerstand entgegensetzt) noch kann man sagen, daf
die Form den Stoff bestimme, (Goldkugel!) denn gerade die
Selbstdndigkeit und gegenseitige Unabh#ngigkeit von Form und
Stoff begriindet-die gesonderte Betrachtung, die Teilung (Geometrie,
Chemie). Die Antithese Form-Stoff erscheint also an und fiir
sich als inhaltslos.?)

II. Das Recht stammt aus Menschen und ist da schon
der inneren Erfahrung zugidnglich.

Ueber die Abstammung des Rechtes scheint mir nicht mehr
mit Sicherheit behauptet werden zu konnen, als daB es aus
Menschen herriihre. Auf die Unmdglichkeit einer Verstdndigung
betreffend die Feststellung des Ursprunges des Rechtes macht
Gierke aufmerksam.?) Diese Unmdoglichkeit der Verstdndigung
und der Mangel eines diesbezliglichen Bediirfnisses der Juristen
veranlaften die Beschrinkung des Textes auf dasjenige, was
allgemein zugegeben ist. Ein Hinausgehen der Schriftsteller
{iber diese Aufstellung findet sich in zwei Beziehungen. Es
wurde angenommen, daf das Recht in letzter Linie auBer-
menschlichen — gottlichen — Ursprunges sei, oder die Vor-
stellung der Rechtsquelle wurde mit genauer umschriebenen
Teilen menschlicher Aktivitdt verbunden. Die Richtigkeit
oder Unrichtigkeit der betreffenden Annahmen soll hier nicht
gepriift werden; es soll vielmehr unter Zugrundelegung einiger
Beispiele nur daranf hingewiesen werden, daf der Begriff des
positiven Rechts durch derlei Annahmen vielfach in Frage ge-
stellt wird.

Wird in einen Begriff das Merkmal der Abstammung des
betreffenden Denkobjektes anfgenommen, so ist damit gesagt, dag
unter den Begriff nur Dinge fallen konnen, deren angegebene
Abstammung feststeht. Von einem Entenei kann man nie
sagen, dafl es ein Hiihnerei sei.

Die Angabe der Abstammung kann aber noch in einer zweiten
Beziehung wichtig werden: Ist z. B. der Obersatz gegeben: Auf
alles, was bewufiter menschlicher Aktivitdt entspringt, wendet

1) ‘Man ‘vergl. Bierling, a. a. O, Rede, Bd. I, 8. 193,
2y Naturrecht und Deutsches Recht, Rede, Frankfurt a. M, 1883, S. 4,
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man den Zweckbegriff an, so wird durch den Untersatz: Das
Recht entspringt solcher Aktivitidt, das Recht der Anwendung des
Zweckbegriffes unterworfen.

Von denjenigen Schriftstellern, welche das Recht letzten
Endes aus Gott herleiten, seien nur Sfah/ und Cathrein genannt.
Eine Folge dieser Herleitung wire es, da man nur dasjenige
,Recht“ nennen kinnte, dessen gottlicher Ursprung erwiesen wére.

Stahl beseitigt diese Konsequenz ausdriicklich dadurch, daB
er durch die menschliche Freiheit so viel in das Recht einflieBen
146t, was nicht aus Gott stammt, daB das Recht der gottlichen
Ordnung sogar widersprechen kann.!) Die Abstammung aus Gott
wird dadurch fiir das Recht selbst ganz unwesentlich.

Bei Cathrein®) muB zwischen den durch Gott in die Herzen
der Menschen gepflanzten Pflichten und anderen als Pflicht emp-
fundenen seelischen Tatbestéinden unterschieden werden. Nur
ein Teil der ersteren schafft die Rechtsordnung — die Cathrein-
sche Naturrechtsordnung. Ein Satz ist also nur dann Rechts-
satz, wenn er erwiesenermaflen auf einer von Gott in die Herzen
der Menschen gepflanzten Pflicht beruht. Das mufl natiirlich bei
der Interpretation beriicksichtigt werden.

Der Behauptung eines gottlichen Ursprunges am nédchsten
stehen diejenigen Juristen, die das Recht aus dem Volksgeiste
herleiten.

Die historische Rechtsschule, welche urspriinglich dar-
auf ausging, die historische Erfahrung an die Stelle der Vernunft-
erkenntnis a priori zu setzen,®) hat seit Savigny den Volksgeist
fiir die einzige Rechtsquelle erklirt. Auch jene neueren Juristen,
welche die Anerkennung des Rechtes seitens der Rechtsunter-
tanen fiir notwendig halten, entfernen sich nicht weit von dieser
Annahme, welche der historischen Rechtsschule das Prddikat
einer romantischen eingetragen hat.

Die Gefahr, welche darin liegt, das Recht aus der Volks-
liberzeugung herzuleiten, hat schon Bruns') besprochen, so daf

1} Man vergl. S. 33 f.
?) Man vergl. S. 32f.

% Landsberg: Kant und Hugo, in der Zeitschrift fur das Privat- und
otfentliche Recht der Gegenwart, Bd. 28, S. 673.

4) In der 8. Aufl. der Encyklopadie der Rechtswissenschaft von Holtzen-
dorft, S. 842, zit. von Geyer-Merkel in der 4. Autl. dieser Excyklopadie, S. 82.
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hier nur seine Worte wiederholt zu werden brauchen: ,(Die seit
Savigny herrschende Lehre von der Entstehung des Rechts) stellt
nur das normale Verh#ltnis auf und verallgemeinert dieses, ver-
leugnet aber, daB es auch abnorme Verhiltnisse geben kann,
wo der Gesetzgeber nicht Kind und Triger des Volksgeistes ist,
vielmehr als Eroberer und Usurpator auch Gesetze geben kann,
die im schreiendsten Widerspruche mit dem Volksgeiste und
seinem RechtsbewuBtsein stehen. Dieses dann auch auf die
Rechtsiiberzeugung des Volkes zuriickzufiihren, weil es duldend
das fremde Recht in sich aufnehme, ist eine leere und unwiirdige
Sophisterei.* Hs ,miiite neben dem Gesetze eine Unter-
suchung iiber seine Uebereinstimmung mit dem Volks-
bewulltsein zuldssig sein, was natiirlich keine Rechts-
theorie zulassen kann+.?)

Die AufstellungeinesJuristenrechtes imSinne Beselers,
derzufolge man an zwei verschiedene Rechtssysteme glauben
konnte, ferner der eifrige Kampf gegen die modernen Ge-
setzgebungswerke sind zwel unliebsame Folgen der Auffassung
des Rechtes als Produkt einer Volksiiberzeugung. Dal} diese Auf-
fassung sich selbst nicht in der Theorie des Gewohnheits-
rechtes halten liel, zeigt die beziigliche Literatur.?)

,Vor der Zeit der historischen Rechtsschule nahm man an, das
Recht entstehe durch die bewuBte menschliche Tat der Gesetz-
gebung.“%) Diese Auffassung verfiithrt leicht dazu, das ganze Recht
nur mehr auf seinen Zweck hin zu untersuchen, und zwar natiirlich
auf seinen auBerempirischen Zweck hin. Hiebei wird nun wieder
der Boden wissenschaftlicher Untersuchung {iberschritten, und
die Moglichkeit einer Verstindigung ausgeschlossen.!) So kam

1) Aehnlich Franz Adickes, Zur Lehre von den Rechtsquellen, Cassel
1872, 8. 73: ,Der ganze Vorteil, den Gesetze geben sollen, die bezweckte
Schaffung eines sicheren, duBerlich erkennbaren Rechts wiirde véllig vereitelt
werden, wenn eine damit itbereinstimmende gemeinsame Rechtsiiberzeugung
Voraussetzung seiner Geltung wire.“

?) Verarbeitet bei Zitelmann, Gewohnheitsrecht und Irrtum, Archiv
fur die civilistische Praxis, Bd. 66, 1888, Nr. 18; Sturm, Der Kampf des Ge-
setzes mit der Rechtsgewohnheit, Cassel 1877; Saleilles, Einfithrung in das
Studium des deutschen biirgerlichen Rechts, {ibers. v. Leonhard, Breslau 1905,

3 Sturm, a. a. O, S. 2.

4) Man vergl. Gierke, Naturr, u. Deutsches Recht, S, 4.
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es denn auch zu geschlossenen aprioristischen Rechtssystemen,
auf die hier nicht weiter eingegangen werden kann.?)

Von den heutigen vernunftrechtlichen Strémungen, welche
sich von den damaligen wohl nur dadurch unterscheiden, daf sie
mehr oder weniger auf die rein empirische Tatsache des Wechsels
der Rechtsordnungen Riicksicht nehmen, wird noch Gfter die
Rede sein.

Aus den zahllosen Ansichten, welche zwischen diesen beiden
Extremen mitten inne stehen, seien nur beispielsweise einige heraus-
gegriffen. richard Schmidt®) behauptet, dal das Recht als Ganzes
ein Teil der Volksmoral und Volkssitte sei. Die daraus eventuell
zu ziehende Konsequenz, nur was Volksmoral oder Volkssitte. sei,
konne Recht sein, wendet Schmidt dadurch ab, da8 er seine Auf-
stellung auf die Durchschnittserscheinung der Rechtssédtze be-
schrinkt.

Kierulff3) sagt: ,Das wirkliche Recht ist der natiirlich wirk-
liche Wille des Staates.®

Hold von Ferneck ldBt das Recht wohl in den Individuen
entstehen, aber nur in den Individuen, als Gruppenangehdrigen.
Dadurch wird wohl die Willklir von der Rechtsbildung aus-
geschlossen, welche Konsequenz der .Sfemm/er'schen Unterscheidung
von Recht und Willkiirt), selbst DoAna®) ablehnt.

Ganz im allgemeinen spricht Gierke®) die Notwendigkeit
einer Vereinigung der Grundideen der historischen Rechtsschule
und der naturrechtlichen Lehren aus: ,Es gilt die duBlere Er-

1) Das Wesen des Naturrechtes kennzeichnet Liask, Rechtsphilosophie in
»die Philosophie im Beginn des zwanzigsten Jahrhundertes®, Festschrift fur
Kuno Fischer, herausgeg. v. Windelband, Bd. 1I, Heidelberg 1905, 8. 5,
sehr gut in den Worten: Jedes Naturrecht ,hypostasiert Rechtswerte zu Rechts-
wirklichkeiten«. (Ganz #hnlich Bergbohm, a. a O, S. 140 verbo ,Maf-
gebendes«.)

?) a. a. 0., Bd. 1, S. 170.

% a. a. O, 8. 1.

4) Syst. Rechtsw. S. XXV fl.

%) Die Rechtswidrigkeit, als allgemeingiltiges Merkmal im Tatbestande
gtrafbarer Handlungen, Halle a. S. 1905, S. 54.

6) Johannes Althusius, und die Entwicklung der naturrechtlichen
Staatstheorien, Breslau 1902, S, 366,
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fahrung, dafl alles geltende Recht positiv ist. und die innere Hr-
fahrung, daf die lebendige Kraft des Rechtes aus der mit dem
Menschen geborenen Rechtsidee stammt, zu einer einheitlichen
Grundauffassung vom Wesen des Rechts zu verbinden.* Die
Verbindung dieser Ideen geschieht heute wohl allgemein. In die
Herkunft des Rechtes braucht aber diese Verbindung nicht ver-
legt zu werden. Fiir die heutige Theorie insbesondere wichtig
ist die Frage nach der Abstammung des Rechtes wegen der
leicht damit in Verbindung tretenden Frage nach der Zuldssigkeit
durchgédngiger teleologischer Auffassung. Bei bewuBter mensch-
licher Arbeit ist die Frage nach dem Zwecke nicht mehr aus-
zuschlieBen. Die Frage nach dem ersten Zwecke dringt aber
tiber sich selbst hinaus bis zu den letzten Zwecken und wirkt
von da aus oft zerstorend in die kausale Erkenntnis zuriick. Be-
denkt man, wie leicht der Mensch geneigt ist, dasjenige, was
seinen Wertungen nicht entspricht, zwecklos zu nennen, so wird
man auf die Gefahr aufmerksam, welche darin liegt, nur in etwas
Zweckvollem ,Recht® zu sehen. Die besonders von Jellinek
betonte HErfahrung des Zweckwandels?) sozialer Institutionen
und das Wundfsche Gesetz der Heterogonie der Zwecke
sind wohl dazu angetan, der einseitigen Zweckbetrachtung den
Weg zu vertreten, und darzutun, dafl mit der Tatsache bewuBter
Tétigkeit noch lange nicht die Moglichkeit gegeben ist, das
Produkt dieser Titigkeit teleologisch voll zu erfassen. Nur als
Entelechie, also mit dem notigen Glauben an eine vernunftgemifBe
Welteinrichtung verbunden, kann da der Zweckbegriff wieder all-
michtig werden. Als Beispiel hierfiir gelte der interessante Satz:
,In der Kunst, die unbewuBte Gesetzgebungsweisheit des Ge-
wohnheitsrechtes in die Form bewuBter Gedankenreihen umzu-
prigen, miissen wir die Hauptaufgabe der Rechtswissenschaft
sehen.“?)

Die wohl modernste Theorie der Entstehung des Gewohn-

1y Allg. Stl., S. 438 ff.

?) v, Petrazycki, Die Lehre vom Einkommen, Bd. I, Berlin 1898, S. 343
unter Citierung von Lieonhard, Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte B 14 rom.
Abt. Kritik von Petrazyckis Fruchtverteilung.
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heitsrechtes falt Sal/eiles') in ausdriicklicher Anlehnung an
Lambert?) in folgende Sitze®): Man mull ,ohne . . . die schwer-
wiegende Bedeutung dessen, was man das gesamte Volkshewubt-
sein nennt, zu verkennen, davon {iiberzeugt sein, dal in der Regel
dieses GesamtbewuBtsein nicht am Anfange der Entwicklung des
Gewohnheitsrechtes steht, sondern vielmehr ihr Endergebnis ist.«
,Alles wird von dem Einzelnen angeregt; sodann verbreitet es sich
teils von Seiten einer Autoritit oder so, dafl einer auf den anderen
einen Einflul ausiibt, teils durch Nachahmung. Hier hat der
Zweckbegriff nicht viel Platz.

In einer trefflichen petitio principii schrinkt auch K'/erulff*)
die Anwendung des Zweckbegriffes ein: ,Jede wirkliche Rechts-
produktion, jedes neue Recht setzt voraus einen fiihlbaren
Mangel im Rechtszustand, ein wirkliches Nichtrecht (daB ein
im Staat gelten sollendes Recht dem gefiihlten Bediirfnis nicht
entspricht). ¢

Auf dem auch heute oft eingenommenen Standpunkte ,im-
manenter Teleologie® weil 7rendelenburg?®), dem Zweckbegriff im
Rechte eine Stelle zu verschaffen: ,Wenn man den psychologischen
Weg darum fiir vergeblich erklédrt, weil aus dem Seienden kein
Sollen folgen konne, so verkennt mau die Grenzen des Einwurfs,
der nur auf der Stufe des Mathematischen und Physikalischen,
nur auf dem Gebiet der wirkenden Ursachen gelten wiirde. Auf
der Stufe des Organischen und Ethischen ist die letzte Betrachtung
auf den inneren (!) ,Zweck gerichtet, der das Wesen der Sache
ausmacht, indem sie fragt, was das Ding will und soll.“

Auf einem ganz #hnlichen Standpunkt, der Trendelenburg zu
einem Naturrechte fithrte, steht Grerke, der das Recht aus dem Rechts-
triebe ableitet®): ,Der Rechtstrieb zielt auf die Verwirklichung
einer einfachen und nicht weiter zerlegbaren Idee des Menschen-

1) Einfuhrung in das Studium des deutschen biirgerlichen Rechts, tber-
setzt von Leonhard, Breslau 1905.

%) La Fonction du droit civil comparé, Paris 1908.

%) 8. 66, 67.

% a. a. 0. 8. 2.

% a. a 0. 8. 42,

¢) Deutsches Privatrecht. In ,Systematisches Handbuch der deutschen
Rechtswissenschaft, herausgeg. von Binding, Abt. I, Teil III, Bd. L
Leipzig 1895, S. 120.



geistes: der Idee des Gerechten.* Freilich bevorzugt Gierke doch
die kausale Betrachtung des Rechtes, denn er sieht es nicht bloB
als Mittel zum Zweck an. So gut es eine schtne und unschine
Kunst, wahre und unwahre Wissenschaft gibe, so gut gibe es
auch gerechtes und ungerechtes Recht; das Gerechte sei ein
unerreichtes Ideal. ’

III. Das Recht bezieht sich auf die Aktivitat
der Menschen, kann dieselbe aber schon in einem
Vorstadium treffen.

Seit dem 18. Jahrhundert wurde durch lange Zeit von den
Juristen angenommen, dafB es das Recht nur mit dufleren Hand-
lungen zu tun habe, die Moral aber mit der Gesinnung.?)

In dieser Gegenstitzlichkeit wird diese Auffassung nicht mehr
allgemein vertreten. KEs herrscht wohl vollkommenes Einver-
stindnis dariiber, daBl vom Recht die Gesinnung nur als Hand-
lungsdisposition beriicksichtigt werde, dal eine als unproduktiv
gedachte Gesinnung fiir das Recht keinen Ankniipfungspunkt
biete. Was aber insbesondere die Scheidung von Moral und
Recht an der Hand dieses Merkmals betrifft, ist man sehr skeptisch
geworden.

,Die Unterscheidung von Innerem und AeuBerem scleint
zwar leicht zu sein, aber sie reicht doch nicht weit, wenn z. B.
Kant das Rechtsgesetz so formuliert: Handle HuBerlich so, daB
der freie Gebrauch deiner Willkiir mit der Freiheit von jedermann
nach einem allgemeinen Gesetze zusammen bestehen konne; denn
das AeuBere, das aus dem Inneren hervorgeht, wird nur dann in
Wahrheit diesem Allgemeinen entsprechen, wenn auch das Innere,
die Gesinnung, mit ihm iibereinstimmt.2) ,. . . die Rechts-
bestimmungen sind nicht Bestimmungen des Willens als solchen,
was dem inneren Gebiet, der Ethik, der Gesinnung, anheimfallen
wiirde.“?) ,Ich halte den oft gemachten Unterschied zwischen
Sitten- und Rechtsgesetz flir im Ganzen zutreffend, wenn auch
nicht erschopfend, daB das Sittengesetz sich in erster Linie an
die Gesinnung des Menschen wendet, wihrend das Rechtsgesetz

1) Trendelenburg, a. a. 0., S. 17.
2) Trendelenburg, a. a 0., S. 18
%) Trendelenburg, a. a. 0., 5. 84,
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vor allem die in die AufBenwelt hinaustretenden Handlungen der
Menschen beriicksichtigt.“!) ,Denn das Recht erfalit weder die
Innerlichkeit des Menschen allein, noch die duflere Sphire allein,
sondern es wirkt durch -die Innerlichkeit als Motiv auf die duflere
Betitigung.© ?) ,Der Berechtigte kann . . . nur ein Recht darauf
haben, da andere Menschen handeln oder unterlassen.®?)

Den Gegenstand des Rechts sehen im #dufleren, praktischen
Handeln z. B. die nachfolgenden Juristen: Thol4), Stahl®), Ihering®),
Riimelin”), Brodmann?®), Berghohm %), Bierling %), Thon 1), Merkel 1*),
Gareis '), Loening!), Gierke??), Jellinek ), Stammler !7), Briitt !#),
M. E. Mayer?'), Max Salomon 2°), Lask?!).

Wie sehr das Recht die Innerlichkeit des Menschen in seinen
Bereich zieht, zeigt unter den neueren Rechtsbildungen (richtiger:
den neu wiedererstandenen Rechtsbildungen) vor allem das Institut
der Rehabilitation. Rehabilitation ist ,die nach Vollzug der
Strafe auf Grund von Wohlverhalten erfolgende Aufhebung des
in der Verurteilung liegenden Makels. ,Es geniigt nicht ein
sL.ebenswandel ohlne Rechtsverletzung®. KEs mull ,positiv die

') Zitelmann, Gewohnheitsr. u. Irrtum, 8. 453.

?) Hold von Ferneck, a. a. O, 8. 277.

%) Hold von Ferneck, a. a. O., S. 126.

%) Einleitung in das deutsche Privatrecht, Gottingen 1851, S. 91.

% a. a. O, Bd. 1I, S. 197.

%) Der Zweck im Recht, 4. Aufl, Leipzig 1905, Bd. I, 8. 257.

7 a, a O, Bd I, 8. 74

&) Vom Stoffe des Rechts und seiner Structur, Berlin 1897, S. 14.

%) a. a. 0., S. 860.

10) g, a. O., Bd. I, S. 87.

11) Rechtsnorm u. subjektives Recht, 5. 69.

12y Holtzendorffs Enc., 5. Aufl, 8. 7.

13) Allgemeines Staatsrecht, Freiburg i. B. 1887, S. 6.

) Ueber Wurzel und Wesen des Rechtes, Jena 1907, S. 20.

15) Deutsches Privatrecht, Bd. I, S. 115.

1) Allg. Stl., S. 825.

17) Syst. Rechtsw., S. XXIX.

18) Die Kunst der Rechtsanwendung, Berlin 1907, 8. 18.

19) a. a. 0., S. 16.

20) Das Problem der Rechtsbegriffe, Heidelberg 1907, S. 40.

21) Die Philosophie im Beginn des zwanzigsten Jahrhunderts, herausgg.
v. Windelband, Bd. 1I, Heidelberg 1905, S. 13.
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Besserung erwiesen werden.“!) So intern aber auch der
Rechtstitel der Rehabilitation ist, auch seine Bedeutung besteht
nur in der ihm innewohnenden potentiellen Energie. Nur ,ein
solcher Beweis von positiver Besserung vermag auch fiir die
Zukunft Sicherheit zu bieten.*?2)

In seiner ,Symptomatischen Bedeutung des verbrecherischen
Verhaltens“3) geht Zesar in seinem Subjektivismus so weit, in
der Gesinnung an sich einen méglichen Angriffspunkt fiir recht-
liche Vergeltung zu finden.*) Aber selbst das Kirchenrecht geht
nicht so weit:

»- - - schon im vierten Jahrhundert wird ausdriicklich an-
erkannt, dal die Gedankensiinde rechtlich nicht strafbar ist, also
der Grundsatz aufgestellt, dal zam Begriffe des kirchlichen Straf-
vergehens nicht der siind- oder schuldhafte Wille als solcher
geniigt, sondern erst der in die Auflenwelt hervorgetretene Wille
den Begriff -erfiillt. ®)

IV. Das Recht existiert bloB, sofern es ,gilt.©

Dasjenige empirische Phénomen, von dem aus die weiteren
Begriffsmerkmale des Rechtes festgestellt werden, ist seine Geltung.
Unter der Voraussetzung der Konstanz und Notwendigkeit der
empirischen Eigenschaft unbedingter Geltung des Rechtes wird
der Rechtsbegriff aufgestellt. Entspricht eine deduktive Ent-
wicklung des Begriffsinhaltes widerspruchslos den empirischen
Tatsachen, so leistet der Begriff dasjenige, was man von ihm
verlangen kann. An die Stelle unsicheren und zerstreuten Wissens
setzt er geordnete Kenntnis.

Die Geltung des Rechtes ist ein in fast alle Rechtsdefinitionen
aufgenommenes Merkmal.®)

1) Delaquis, Die Rehabilitation im Strafrecht, Berlin 1907, 8. 102.
2) Delaquis, a a. 0., 8. 102.
3) Berlin 1907.

4) Man vergleiche hiertiber und dagegen meine Besprechung des Buches
in H. GroB Archiv 29 Bd. 1908, S. 321 f.

%) Hinschius Kirchenrecht, Bd. IV, Berlin 1888, S. 744, 745. Man vergl.
auch ebenda S. 828.

6) Hieriiber: Max Salomon, Das Problem der Rechtsbegritfe, Heidel-
berg 1907, S. 89. Bergbohm, a. a. 0., S. 860, spricht diesbeziiglich von einer
ystillschweigenden Einigkeit unter allen Juristen und Rechtsphilosophen.©



— 49 —

Wer nicht von der Tatsache der (ieltung des Rechtes aus-
geht, kann natiirlich nie zur Aufstellung eines Begriffes vom
positiven Rechte gelangen. Es wird aber Wunder nehmen, warum
er sich mit dem Rechte iiberhaupt eingehender beschiftigt, denn,
nimmt er ihm die Eigenschaft fiir menschliches Handeln maB-
gebend zu sein, so bleibt nichts anderes iibrig als ein Geistes-
produkt, das bestenfalls einer Utopie gleicht. Die Existenz einer
Rechtswissenschaft einerseits, die peinliche Struktur und Aus-
fiihrung des Rechtsbaues anderseits bleiben unerkldrlich. Da es
zu Entwicklungen des Rechtshegriffes, welche nicht von der Tat-
sache der Geltung des Rechtes ausgehen, wohl kaum mehr kommt,
so scheint ein niiheres Eingehen auf diesen Standpunkt hier
tiberfliissig. i

Ziemlich h#ufig gehen die Rechtsdefinitionen wohl von der
Tatsache der Geltung aus, setzen sich aber doch in ihrem Aushau
mit dieser Geltung in Widersprueh, wofiir das ofter zitierte Werk
Bergbohms einen glinzenden Beweis schafft, und worauf im
Bisherigen sclion dfter hingewiesen wurde. Auch im Folgenden
werden noch ofter Widerspriiche aufzudecken sein, die zwischen
dem geltenden Rechte und der konsequenten Durchdenkung von
angeblichen Definitionen des positiven Rechtes bestehen.

Der nichste Gegenstand der Ausfithrungen ist die Auf-
deckung des Wesens der Geltung des Rechtes. Das Recht, das
sich auf die Aktivitit von Menschen bezieht, ist nur in dieser
Aktivitit existent. Um aber von dieser Aktivitit iiberhaupt
sprechen zu ktnnen, muaf} ihr Sinn gehoben sein. Die Art mensch-
lichen Handelns bringt es bald mit sich, dafl der Sinn der Aktivitit
dieser selbst als Grund vorhergeht. Wenn also urspriinglich der
Sinn noch in der Handlung férmlich verborgen liegt, (man konnte
hier von einem Rechte sprechen, dessen sich die Rechtsgenossen
noeh unicht bewuBt geworden sind) wird spéter der Sinn der
Handlung selbstindig als solcher feststellbar und festgestellt, die
Handlung aber richtet sich nach ihm. Mit dieser Verselbst-
stiindigung des Sinnes geht es Hand in Hand, daB der Sinn auch
nur mehr als solcher existent sein kann, ohne daB sich eine
Handlung nach ihmn richtet. Sieht man das Recht in den -Ge-
schehnissen, welche der #HuBeren Erfahrung zugiinglich sind, so
kann man von einem nicht verwirklichten — nicht geltenden

Gutherz, Studien zur Gesetzestechnik 4
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Rechte nicht sprechen. Manche Autoren identifizieren daher ganz
richtig das ,geltende Recht“ mit existentem Recht!) und be-
haupten, dafl der Ausdruck ,geltendes Recht® das Merkmal der
Geltung doppelt enthalte.?)

Will man aber den allfiilligen Sinn von menschlichen Hand-
lungen schon mit dem Worte Recht bekleiden, dann kann man
den Begriff eines Rechtes aufstellen, das gilt, und den eines
Rechtes, das nicht gilt. Geltendes Recht liegt dann vor, wenn
die Aktivitdt der Menschen dem Rechte (sc. dem Sinne des
Rechtes) entspricht. Die Aufstellung eines Begriffes, der alle
Merkmale des Rechtes mit Ausnahme der Geltung enthélt, hat
ohne Zweifel bedeutenden Wert, was sich im Verlaufe dieser
Ausfithrungen noch zeigen wird. Aus dem Grunde bequemerer
und hergebrachter Terminologie soll im Folgenden von den Aus-
driicken ,geltendes Recht“ und ,nicht geltendes Recht“ Gebrauch
gemacht werden.

Geltendes Recht -ist nach dem Bisherigen jenes, das sich in
den Handlungen der Menschen verwirklicht. Das Recht besteht
aus einer groflen Anzahl von Regeln fiir die Angliederung von
Rechtsfolgen an bestimmte Tatbestdnde.’) Wenn man als Aus-
gangspunkt der Betrachtung eine Rechtsregel annimint, die an
den Tatbestand A die Rechisfolge B kniipft, so gilt diese Rechts-
regel dann, wenn nach Eintritt des Tatbestandes A die Rechts-
folge B verwirklicht wurde.*) Sie gilt aber nicht nur in diesem
Falle. Das Recht sorgt meist selbst fiir jene Fille, in denen
eines seiner Gebote nicht befolgt wurde, und es stellt fiir diese
Fiille (z. B. den Tatbestand C: Nichteintritt der Rechtsfolge B
trotz Existenz des Tatbestandes A) besondere Rechtsfolgen auf
(Rechtsfolge D). Werden diese sekundidren Rechtsregeln ver-
wirklicht, so liegt in dieser Verwirklichung gleichzeitig die Geltung
der primiren Regel. In Z#hnlicher Weise konnte von tertiiiren.
quaterniren etc. Regeln gesprochen werden, wenn hiebei an das

1) Bierling, a. a. 0., Bd. II, S. 191

%) Bergbohm, a.a 0., S.109, Anm. 51, spricht von einem ,Pleonasmus.*
Kierulff, a. a. 0., 8. 3, identifiziert ,wirkliches“ und positives Recht.

3) Hieriiber vergl. man 8. 85.

4) Man vergl. Zitelmann, Gewohnheitsrecht und Irrtum, 8. 449.
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eben angedeutete gegenseitige Verhiltnis von Rechtsregeln gedacht
wiirde, dem zufolge bei Nichtbefolgung einer Rechtsregel eine
zweite, dritte, vierte etc.') solche Regel zu unmittelbarer Geltung
kommen soll. Solange sich an den primiren Tatbestand A irgend
eine Rechtsfolge anreiht, sei es auch nicht die Rechtsfolge der
primiiren, sondern jene einer sekundiiren, tertifiren, quaterniren ete.
Rechtsregel, gilt auch die primire Regel. Ihre Geltung hort erst
dann auf, wenn sich an ihren Tatbestand keinerlei Rechtsfolge
anreiht.?)

(Der Verzicht auf das Eintreten einer Rechtsfolge seitens des
Berechtigten ist natiirlich selbst eine Rechtsfolge. Die duBere
Muoglichkeit des Eintrittes einer Rechtsfolge mufl als Voraus-
setzung fiir die Priifung der Geltung. jeder Rechtsnorm ange-
nommen werden.)

Die Geltung des Rechtes als ein empirisches Faktum ist nur
fiir die Vergangenheit feststellbar. Die Geltung des Rechtes
als auflerempirisches Begriffsmerkmal reicht aber von dieser Fest-
stellung aus in die Zukunft hinein. Ist der Begriff einer recht-
lich geltenden Ordnung ,einmal erzeugt, so wird er nun auch
weitergefiihrt: die Geltung des Satzes wird . . . . als unabhingig
gedacht von seinem tatsdchlichen Angewendetsein,“¥)

Der Grund der Geltung des Rechtes ist fiir die Konstatierung
der Tatsache der Geltung véllig gleichgiiltig. Auf ihn ist daher
dort nicht weiter einzugehen, wo es nur darauf ankommt, die
Geltung als Begriffsmerkmal aufzuweisen. Immerhin sei be-
tont, dafl man bei der Annahme eines Grundes der Geltung vor-
sichtig zu Werke gelien muf, falls man nicht mit den Tatsachen
in Widerspruch kommen will. Wird, wie heute so hiiufig, die
Anerkennung des Rechtes als Grund seiner Geltung angegeben,*) so
mul mangelnde (direkte und indirekte®) Anerkennung jeder Norm

') Thon, a. a. Q. 8.8: ,Das Recht ist ein Complex von Imperativen.®

?) Ueber die psychologische Genesis der ,Geltung® vergleiche man Zitel-
mann, a a. 0., S. 452 f.

8 Zitelmann, a. a. O, S. 457. Man vergl. S. 95 ff.

Y z. B. Haenel, d Ges. i. form. u. mat. Sinn, S. 120; Briitt, a. a. O, 8. 29;
Bierling, a. a. 0., Bd. 1, 8. 107; vorsichtiger Kipp, a. a. O,, Bd. I, S. 83

%) Bierling, a. a. 0., Bd. 1I, S. 319

4
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denRechtscharakter nehmen. Das Recht verliert auf diese Art seinen
unbedingten Charakter und gewinnt das Wesen der von Stammler
zum Unterschied vom Rechte sogenannten Konventionalregeln.!)

Dieser Konsequenz entrinnt die Annahme, der Grund der
Geltung des Rechtes liege ,in der Ueberzeugung der Rechts-
iibenden, dal das, was sie iiben, Recht sei.*?) Ndhme man aber
hier fiir das Wort Recht nicht zwei verschiedene Bedeutungen
in Anspruch, so wire damit wohl nicht viel gesagt, wihrend
sonst das geltende Recht vielleicht in Abh#ngigkeit von einem
Naturrecht geriete.

Es scheint richtig, mit Gierke?) anzunehmen, dafi die Frage
nach dem Geltungsgrunde des Rechtes .von der Jurisprudenz
nicht beantwortet werden® konne; .denn der Geltungsgrund des
Rechtes kann nicht selbst wieder ein Rechtsgrund sein.®

Im Hinblick auf diese Erwdgung scheint der Ausdruck ,Recht
des Rechtes,“ den Stammler gebraucht, ganz besonders irre-
fithrend.

Ueber den Stand der Frage nach dem Grunde der Geltung
des Rechtes orientiert vollig: Windscheid-Kipp, a. a. O,
Bd. I, S. 77 ff., Zitelmann, a. a. O., S. 364 ff., Gierke, D. Prr,,
Bd. I, S. 1591f, Franz Adickes, a. a. O,, S. 281{f. und Sturm,
a. a. O, S. 41f,

Nachdem die Geltung des Rechtes in einer fiir die Zwecke
dieser Arbeit geniigenden Art beschrieben wurde, soll sie fiir die
Bildung des Begriffes vom Rechte nutzbar gemacht werden.

Steht die Geltung eines Komplexes von Rechtssidtzen einmal
fest, so ist man berechtigt, als Ursache dieser Geltung eine
Kraft anzunehmen, und zu sagen®): Das Recht ist Kraft. Um-
gekehrt kann das Recht nur dann als Kraft bezeichnet werden,
wenn man von der Geltung desselben, von seiner Wirkung aus-
geht, Das Verhiltnis zwischen dem Recht als Kraft und seiner

) Stammler, W. u. R, 8. 488.

?) Windscheid-Kipp, Pandekten, Bd. I, N. 77.
8 D. Prr, Bd. 1, 8. 161.

%) So z. B. Berolzheimer, Phil, Bd. I1I, 8. 88.



Geltung erlaubt die folgende Formaldefinition der Geltung: Die-
jenige innerlich zusammenhingende Summe von Geschehnissen,
welche es veranlassen, daf man als deren Ursache das Recht
als Kraft auffaft, nennt man die Geltung des Rechtes.

Geht man von der Erkenntnis des Rechtes als einer Kraft
aus, will man aber das Recht als einen Teilinhalt der mensch-
lichen Psyche erfassen, so kann man auch sagen: Das Recht ist
Wille. Damit tritft man eine groBe Anzahl von Rechtsdefinitionen,
die insbesondere seit Hegel gebildet wurden.!)

Von diesem Ausspruche aus erklidrt sich dann leicht der Aus-
druck ,Geltendes Recht.© Es gibt wohl geltenden und nicht
geltenden Willen, w#hrend es nur geltende, d. h. wirkliche,
existente Kraft gibt. Iiir die Bezeichnung des Rechtes als Wille
spricht die innere Erfahrung® Der Rechtspolitiker ist ausschlieB-
lich auf diese Auffassung angewiesen, wihrend der Rechtsdog-
matiker das Recht als Kraft resp. als objektivierten Willen an-
sehen soll. (Als ,objektivierten* Willen deshalb, weil die An-
nahme eines bewufiten, menschlichen Willens der iibertriebenen
Anwendung der Zweckkategorie Vorschub leistet.?) In ungenauer,
aber dem Herkommen folgender Art stellt der Text S. 14 den Satz
auf: Das Recht will gelten. Es wird hier die Nutzanwendung
aus der Aufstellung des Begriffes gezogen, der alle Merkmale
des Rechtes enthdlt auBer der Geltung. Wenn die Geltung des
Rechtes uns zur Annahme einer Kraft befugt, welche diese Geltung
bewirkt, so erlaubt die Zerlegung des Rechtes in Rechtsinn und
Rechtswirklichkeit die sich in der Geltung dokumentierende
Kraft als Resultante aufzufassen zwischen Geltungswillen und
Geltungswiderstand. Geltendes Recht ist demzufolge Recht mit
einem Geltungswillen (einer Geltungskraft), der grofer ist als
der Geltungswiderstand.?) Diese Auffassung entspricht, was noch

') Thon, a. a. 0. S.1: ,Seit Hegel ist es iiblich, das Recht im ob-
jektiven Sinn als den allgemeinen Willen zu bestimmen.“ Kierulff, a. a. 0., 8. 1.

*) Ueber diesen Zusammenhang vergl. man Loning, a. a. 0., S. 9f. Man
vergl. itbrigens Hold von Ferneck, a. a. O., S. 48 ff.

%) Aehnlich Max Salomoun, Das Problem der Rechtsbegriffe, Heidelberg
1907, S. 45.



ausdriicklich betont werden mdge, der Betrachtung des Rechtes
als empiriseher Tatsache, ist aber selbst nicht Teil der Erfahrung,
denn Geltungswille und Geltungswiderstand sind gesondert in
der Erfahrung nicht auffindbar. Im Nichstfolgenden soll nur
vom Geltungswillen gehandelt werden, wihrend von dem Geltungs-
widerstande spdter die Rede sein wird.

A, Dem Rechte charakteristisch ist nicht der Geltungswille
schlechthin, sondern der unbedingte Geltungswille. Sowohl die
duBere als die innere Erfahrung geben Anhaltspunkte dazu, den
Geltungswillen als unbedingten aufzufassen. Die Rechtspflicht
einerseits, der Rechtsanspruch anderseits sind unbedingt. Unter
Bevorzugung der Betrachtung der Rechtspflicht wird von neueren
Autoren oft von dem den Normen gegeniiber bestehenden Zwangs-
bewuBltsein gesprochen und konstatiett, dafl dieses ein unbedingtes
sei.l) Das Positive zu dieser Betrachtung bildet der kategorische
Imperativ. Dieses liefle sich einerseits in der Psyche desjenigen
konstatieren, der einen Rechtsanspruch erhebt, anderseits in der
,Gesamtpsyche® der das Recht als Ganzes wollenden Menschen.

In der Aufstellung des unbedingten Geltungswillens liegt ein
Negatives und ein Positives:

Das Recht ist frei von jeglicher Abhdngigkeit. In der
Rechtswirklichkeit handelt es sich immer nur um die Konstatierung
von Recht und Unrecht. Das als solches konstatierte Recht gilt
ohne Riicksicht auf seine Uebereinstimmung mit den Prinzipien
der Moral, der Sitte oder der Religion. Inwieferne das Recht
selbst sich mit diesen Prinzipien deckt oder nicht deckt, kann dahin-
gestellt bleiben. Ebenso gleichgiiltigist es fiir die Frage nach der Un-
bedingtheit der Geltung des Rechtes, inwiefern die Rechtsgedanken
vor ihrem Inkrafttreten von Tatsachen des Wirtschafts- und
Kulturlebens beeinflufit wurden. Hier geniigt die Feststellung,
daBl die Geltung des Rechtes eine unbedingte ist. Damit wird
keineswegs die Rechtsentwicklung auBerhalb die allgemeine
Kulturentwicklung gestellt. Die Rechtsentwicklung mag sehr
wohl von allen Kulturtatsachen abh#ngen, fiir das Recht selbst
aber kann keinerlei Abhédngigkeit zugestanden werden.

1) 80 z B. Briitt, a. a. O.,, 8. 8 und 25 unter Hinweis auf Stammler,
Wirtschaft und Recht, 8. 121—180 und Sternherg, Allgemeine Rechtslehre.
Sammlung Goschen, Erster Teil, die Methode, S. 19.
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Dies gilt auch von der Zweckkategorie. Das Recht kann
niemals einem Zwecke in der Art unterstellt werden, dal nur
dasjenige Recht genannt werden konnte, was diesem bestimmten
Zwecke entspricht. Wohl nimmt das Recht in seiner Entwicklung
Zwecke auf. Es entspringt doch grofienteils bewullter mensch-
licher Arbeit, in der die Zwecksetzung eine hervorragende Rolle
spielt. Als geltendes Recht aber ist es empirisch gegeben, und
von Zwecken kann man da nur insoferne sprechen, als sie durch
die gegebenen Normen bereits verwirklicht sind. Dementsprechend
konnen Rechtsregeln niemals in Abh#ngigkeit von Zwecken ge-
raten, die sie nicht selbst beinhalten. Auch auf induktivem Weg
kénnen die Zwecke nie hher gefiihrt werden, als die Normen
selbst, in denen sie vorfindlich sind. Dab z. B. der Rechtssatz:
Wer mordet, wird bestraft, den Zweck liabe, Morde zu verringern,
dafl das ganze Strafrecht den Zweck habe gegen die darin mit
Strafe bedrohten Handlungen anzukdmpfen, ist klar. Trotzdem
untersteht das jetzige geltende Strafrecht nicht dem Zwecke der
Verbrechensbekdmpfung. Niemals diirfte, solange dies Strafrecht
gilt, an Stelle der darin angedrohten Strafen ein Mittel ver-
wendet werden, das zu dem Zwecke der Verbrechensbekdmpfung
tauglicher wire als die bisherige Strafe. Sollte ein solches Mittel
gefunden werden, so konnte es nur auf dem Wege der Rechts-
schaffung in Gebrauch kommen. Die Zwecke des Rechtes iiber-
schreiten eben niemals die Hohe der Rechtssitze, in denen sie
gefunden werden. Sie sind nie Herrn des Rechts. Das Recht
ist vielmehr Herr iiber die Zwecke.?)

Das Recht mul man als Jurist, (anders als Politiker) als
Selbstzweck auffassen, und man tut dies auch, wenn man ihm
z. B. das Ziel einer Ordnung oder Regelung des #uBeren Ver-
haltens von Menschen?) vorschreibt. Das Recht ist an und fiir
sich Ordnung und Regelung. Nennt man die Ordnung oder
Regelung seinen Zweck, so besagt man, daB es Selbstzweck sei,
ganz abgesehen davon, daB mit Worten wie Regelung, Ordnung,

1) ,Ueber die verschiedenen Interessen®, wie Léning, a. a. O, S. 11 sagt.
Aehnlich Bernatzik, Kritische Studien iiber den Begriff der juristischen Person ... .
aus Archiv f. offentl. Recht von Laband, Bd. V, S. 235f.

2) Bierling, a. a. O, Bd. I, S. 19.
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Harmonie, Interessenausgleich) u. dgl. nichts gesagt ist, da ja das
Prinzip derselben unbestimmt bleibt,

Gegen die Auffassung, das Recht unterliege einem Zweck,
richtet sich Arnold?: Das Recht ,hat iiberall, wo es erscheint,
eine Menge von Griinden und Zwecken; der Hauashalt der mensch-
lichen Gesellschaft ist nicht so notdiirftiz eingerichtet, daf einer
seiner wichtigsten Faktoren nur einen Grund und Zweck allein
haben konnte.“?)

Die Unbedingtheit der Geltung des Recltes findet sich bei vielen
Schriftstellern ausdriicklich anerkannt, so bei einem Vorldufer der
freirechtlichen Bewegung, bei Franz Adickes?): ... eine ge-
meinsame Rechtsitberzeugung existiert eben nur iiber eine kleine
Anzahl praktisch allerdings sehr bedeutsamer Sitze, wie: Geltung
der Gesetze . .. .“%) [ Die villige Unabhingigkeit des einzelnen
Gesetzes und seiner Geltungskraft von der Rechtsiiberzeugung, und
seine Geltung nur durch den Staatswillen ist sonach als oberster
Grundsatz aufzustellen.“*)

s - . eine gemeinsame Rechtsiiberzeugung Aller ist heute ein
Unding.* . .. .. nur das weifl Jedermann, dafl das Recht eine
Autoritat tiber ihm ist, daf daher seine eigene Ueberzeugung noch
nicht Recht sei,“7)

Das Recht ist nicht ein bloBes Mittel fiir den Staatszweck, sondern
es hat in sich selber, in der Rechtsidee seinen selbstindigen Grund.*®)

,Rechtssitze . . sind Normen, die . . . . das freie menschliche
Wollen #uflerlich in unbedingter Weise bestimmen sollen. Es
.,Strebt das Recht Kraft seines inneren Wesens nach unbedingter
Durchsetzung seiner Normen.*?)

1) Milller-Erzbach, Die Grundsitze der mittelbaren Stellvertretung, Zeitschr.
f. d. ges. Handels- und Konkursrecht, Bd. 60, Heft 3/4, S. 95 ff.

2) Kultur und Rechtsleben, Berlin 1865, S. 195.

3) Aehnlich Bernatzik, a. a. O, S. 236 und Bierling, a. a. 0., S. 25.

4) Zu1 Lehre von den Rechtsquellen, Cassel 1872.

%) 8

)S 25 Ebenso Max Salomon, a. a. O,

7y Zitelmann, a.a. 0., S.435; man vergl. zum ersten Satz auchKlerulff
a. a. 0, S. 10.

8) Bruns, Das Pandektenrecht in der Encyklopddie von Holtzen dorff,
herausgg. von Kohler, Berlin 1904, Bd. I, 8. 298.

9 Gierke, Deutsches Privatrecht, Bd. I, 8. 118 und 114. Aehnliches bei
Regelsberger,a.a.0., 8.58;Riimelin, Reden u. Aufsitze, Freiburg i. B. 1875, S. 73.
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,,Das Recht hat wie die Moral den Grund seiner bindenden Kraft
absolut in ihm selbst, nur hat es ihn seiner eigentiimlichen Natur
gemil nicht bloB in seiner Idee, sondern zugleich in seinem duBeren
Bestande.* )

B. Dositiv ergibt sich aus dem unbedingten Geltungswillen —
aus der Tatsache, daB das Recht auf keinerlei fremdes Prinzip ver-
weisen kanu uud von keinem solchen abhingig ist — die Annahme
eines eigenen Rechtsprinzips. Fir diese Annahme ist es gleich-
giltig, ob man dieses Rechtsprinzip kennt, und kennen kann oder
nicht. Die Anerkennung, das Recht habe ein eigenes Prinzip, ist
nichts anderes als die auf Grund der Art menschlicher Denktitigkeit
geforderte Konsequenz aus der Anerkennung des unbedingten Geltungs-
willens. Dal} etwas Positives und Einheitliches dem Rechte zugrunde
liege, ist die Forderung unseres Denkens. Dieses Positive, Einheit-
liche und Unabhingige nennen wir Prinzip. In den etwa gleich-
stehenden Ausdriicken, das Recht sei ein System,?) eine Ordnung,®) eine
Harmonie,*) eine Regelung,?) ein Inbegritf,’) eine Form,”) ein Complex,?)
liegt iiberall auch implicite und als logischer Grund die Behauptung, dal
dem Rechte ein Prinzip zugrunde liege. Insoferne trifft also die
Liesige Annahme mit den oben erwihnten zusammen. Sie scheint
mir deshalb den Vorzug zu verdienen, weil sie auf das Primire,
auf den logischen Grund, zuriickgeht und gleich den Mangel unserer

) Stahl, Rechtslehre, S.240 — citiert von Krabbe. Die Lehre von der Rechts-
souverinitit, Groningen 1906, S.189, als Ausdruck des Wesens der Rechtssouverinitit.

?) Hold von Ferneek, a. a. O, S.11, 17, 18; Brodmann, a a. O,
§. 16; Bergbohm, a. a. 0., S. 391.

3) Stahl, a.2.0.,,3.196; Dahn, Vernunft im Recht, Berlin 1879, S. 47, 36, 116;
Gareis, Staatsrecht, 8. 6 u. Encyklopidie und Methodologie der Rechtswissen-
schaft, 3. Aufl., Gielen 1905, S. 7; Riimelin, Reden u. Aufsitze, Neue Folge,
Freiburg i. B. 1881, S. 344; Berolzheimer, Phil, Bd. III, S. 91; Regels-
berger, Pandekten in Bindings Hdb., Leipzig 1893, Bd. I, S. 58. Mer kel
nennt das Recht ein ,Prinzip der Ordnung“, Kne. d. Rw., Holtzendorff,
5. Aufl, 1890, 8. 5.

*) ,Harmonie des sozialen Lebens“; Loening, a. a. 0., S. 21.

®) Regelsherger, a. a. 0., 8. 59.

) Grueber, Einfithrung, S. 14; Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der
Rechtslehre, Ansgabe v. Hartenstein, Bd. V1I, S.26 u. 27; Trendelenburg,
a. a. 0., 83, Gierke, Deutsches Privatrecht, Bd I, 8. 113.

7 Stammler, W. uw. R., 8. 121, 220, 222, Berolzheimer, a. a. O, Bd. II,
S, 11, 30, 32.

8 Thon, a. a. O, 8. 8; Hold v. Ferneck, a. a. 0., S. 98.
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Kenntnis offenbart. Feindlich ist sie nur dem Gedanken, daB das
Recht eine durch kein Prinzip zusammengehaltene ,Summe* von
Regeln sei — formlich ein Sammelname fiir Denkobjekte, die nichts
in sich haben, um zu einer Kinheit zusammengefaBt zu werden.
Letzteres miite eigentlich die Ausicht aller derjenigen sein, welche
fir das Recht die philologische Interpretation fordern (historische
Rechtsschule), denn es ist fir sie vollig uumoglich, die von ver-
schiedenen Menschen und aus verschiedenen Zeiten herstammenden
Gesetze zun einem Ganzen zu verschmelzen, da jedes solche Gesetz
in dem Geiste seiner Zeit versteinert bleibt,

Sehr inhaltsreich ist das Urteil: Das Recht hat ein Prinzip,
nicht. Man kann aber auch gleiches von den oben erwihnten Ur-
teilen sagen: Das Recht ist ein System, eine Ordnung usw. . Inhalts-
reich koénnten alle diese Ausspriiche nur durch die Aufdeckung des
maBgebenden Prinzipes werden. Ich glaube aber, dall eine wider-
spruchslose, befriedigende Feststellung des Inhaltes des dem Rechte
zugrundeliegenden Prinzipes nicht so bald gelingen wird.!) Ueber-
dies erscheint sie mir wenigstens fiir die Zwecke Jdieser Arbeit als
unnotig, Die Abgrenzung des Rechtes von der Moral, der Sitte
und der Religion diirfte auf Grund der Unbedingtheit des recht-
lichen Geltungswillens bewerkstelligt werden konnen.?) Zur Unter-
stiitzung wird man immerhin einen ungefahren Anhaltspunkt fiir
den Inhalt der Prinzipien des Rechtes, der Moral, der Sitte und der
Religion finden, weun maun sich den in der Umgangssprache vor-
findlichen Sinn der Worte ,gevecht, gut, gefillig, gottgefillig® wachruft.

Die Moral unterfillt der Bedingung der Freiwilligkeit, die
Sitte der Bedingung #duBerer Erscheinung und fremder Wertung,
die Religion der Bedingung der Gottgefilligkeit. Nur im Worte

1y ,Es wire . .. vergeblich eine einheitliche Definition der Gerechtigkeit
versuchen zu wollen. Denn da dieser Terminus einfach die Absolutheit und
Aprioritit des Rechtes als solche aussagen will, so sind in ihm all die Anforderungen
zusammen gedringt, die nach den verschiedenen Weltanschauungen an das Recht
gestellt werden.“ Lask, a. a. 0., 8. 24; Gierke nennt ,die Idee des Gerechten®
eine ,einfache u. nicht weiter zerlegbare Idee des Menschengeistes«, Deutsches
Privatrecht, Bd. I, 8. 120; Berolzheimer, Phil, Bd. III, 8. 98: ,Ueber den
Inhalt der Rechtsidee gehen die Ansichten der Philosophen sehr auseinander.«

2) Bei Stammler, Wirtsehaft u. Recht, S. 121—180; Sternberg, Allg.
Rechtslehre, S. 19 und Briitt, a. a. 0., 8. 8 u. 25 geschieht die Abgrenzung auf
Grund des den Norwen gegeniiber bestehenden verschiedenen Zwangsbewultseins,
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Reclit liegt das Unbedingte; die Worte gut, gefillig und gott-
gefillig tragen ihre Bedingungen schon in sich.!) Vielleicht
hingt es damit zusammen, dall das Wort Recht als Wertung ge-
nommen keine Gradunterschiede zuldflt, wiahrend die Worte, in denen
die Prinzipien der Moral, der Sitte und der Religion zu Tage treten,
einer Steigerung fihig sind. Es gibt nur eine und nur einerlei
Wertung ,Recht“.?) [ Das wirklich vorhandene Gesetz ist objektiv
das rechte und gerechte.” ,Es gibt nur eine Unsittlichkeit, nicht
aber eine Ungerechtigkeit des Rechts.#?)

DapB die rechtlichen Normen seinerzeit von den Normen der Moral, Sitte
und Religion ungeschieden waren ), hindert nach erfolgter tatsichlicher
Scheidung nicht die Notwendigkeit der begriffiichen Scheidung;
eigentliches Recht ist vielmehr erst nach der Trennuung begrifflich zu
erfassen.®) '

Auch die Frage nach der Adresse der rechtlichen Normen
lost sich auf Grund des Geltungswillens des Reclites: Das Recht
will gelten; es will, daB sich die Aktivitit der Menschen nach ihm
richte; es will, dal seine Normen befolgt werden. Nur jene Menschen
konnen Normen befolgen, an welche die Normen gerichtet sind. Es
steht also fest, daB sich das Recht an Menschen richten muB. An
alle jene muB es sich wenden, von denen es unbedingt befolgt
werden muB, um zu gelten; das wiren die Hiter der Normen
hochster Ordnung.®) In der Geltung der Normen héchster Ordnung
liegt ja die Geltung der entsprechenden Norm niederer Ordnung mit
beschlossen. Nun gehdrt zu den Tatbestinden hoherer Ordnung die
Nichtbefolgung der Normen niederer Ordnung. Um ,nicht befolgt
werden zu konnen,® miissen sich aber die Normen auch an Menschen
richten., Das Recht muf} sich also an alle Menschen wenden, deren
Aktivitat sich nach ihm richten muf}, damit es iiberhaupt noch gilt;

1) Gierke, D. Pr. R, Bd. I, S. 113, scheidet die Sitte vom Recht auf
Grund von dessen Unbedingtheit.

%) Bergbohm, a. a. O, S. 109.

%) Kierulff, a. a. 0., S. 17.

. ‘) Arnold, a. a 0., S. 249; Wurzel, a. & O, S. 63; Zitelmann,
a. a O, 8.482; bei Berolzheimer, Phil. III, S. 147 als ,herrschende An-
sicht” aufgefithrt; Rich. Schmidt, a. a. 0., Bd. 1, 8. 168; M. E. Mayer, a. a. O,
§.19; Stahl, a. a. 0., Bd. II, 8. 295.

%) Zitelmann, a. a. 0., 8. 434.
) Man vergl. hiezu S. 50f,
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es muf3 sich aber auch an alle jene wenden, deren Aktivitit als
sNichtbefolgnng einer Norm* den Tatbestand filr eine rechtliche
Folge abgeben muB. Es ist somit an alle adressiert, deren Aktivitit
von rechtlichem Belange ist — an alle Rechtsuntertanen.

Man kann nicht sagen, daf es unverniinftig ist, an alle Menschen
Normen zu richten, ohne Unterschied, ob sie denselben folgen kinnen
oder nicht. Unverniinftig wire es vom Rechte bloB, von allen
Menschen verstanden und befolgt werden zu wollen, ob diese Menschen
die Moglichkeit zum Verstindnis und zur Befolgung haben oder
nicht. Das aber will das Recht noch lange nicht, wenn es sich
auch an diese Menschen wendet; es rechnet doch damit, dafl es
nicht verstanden und nicht befolgt wird.

Damit, daB die Unabhingigkeit dargetan wurde zwischen den
Fragen: An wen wendet sich das Recht? und: Von wem kann und
mufB das Recht verstanden werden um zu gelten? erledigt sich die
Behauptung Hold von Fernecks, das Recht richte sich nur an
taugliche Befehlsempfinger.?)

Im Sinne des Textes sprechen sich auns: v. Bar,?) Merkel,?)
Bierling,) Britt,®) Wendt®) und Thon.7)

Gegner der hier vertretenen Ansicht sind IThering?) und M. E.
Mayer® Die Literatur verarbeitet vollstindig: Thon®) und
Hold von Ferneck.})

C. Im Verlaufe der wvorhergehenden Untersuchung wurde die
Geltung des Rechtes dort angenommen, wo der Geltungswille des
Rechtes stirker ist, als der Geltungswiderstand.!?) Der Geltungs-

1) a. a. 0., 8. 198 u. 355 ff.

2) Gesetz u. Schuld im Strafrecht, Bd. I, Berlin 1906, S. 4.

3) Holtzendorffs Enec. S. L1.

4 a. a. 0, Bd. I, S. 132.

5 a. a. 0., S. 28.

) Ueber die Sprache der Gesetze, Tiibingen 1904, S. 5.

7’} Rechtsnorm iind subjektives Recht, Weimar 1878, S. 104 und der Normen-
adressat in Therings Jahrbiichern, Zweite Folge, Bd. XIV.

8) Geist, II, 1, 8. 21.

% Man vergl. hieritber S. 9u. ff.

10) Der Normenadressat.

My a. a. 0., S. 855ff. — Fiir Hold von Fernecks Standpunkt charak-
teristisch ist sein Ausspruch: ,Alles Recht ist Situationsrecht.* S. 205,

'2) 8. 58.
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wille ist an bestimmte Normen und an bestimmte Situationen ge-
bunden, der Geltungswiderstand ebenfalls. Aufzufinden sind beide
Kriifte (bezw. Kraft und Widerstand) in den Menschen. Es ist aber
nicht leicht, die Komponenten dieser Krifte festzustellen, denn fiir
das Recht treten nicht nur jene Menschen in die Schranken, welche
in der gegebenen Sitnation aus der Herrschaft der betreffenden
Norm unmittelbaren Nutzen ziehen (z. B. Darlehensgeber far Dar-
lehensriickzahlung), sondern es spielen da noch viele andere Momente
violkerpsychologischer Natur mit (handelte es sich ausschlieflich um
Nutzen im gewdhnlichen Sinne und Macht, so miifiten die entdeckten
Verbrecher und die unheilbaren Krauken alles iiber sich ergehen
lassen.).

Die der Soziologie zufallende Aufdeckung der fraglichen Kom-
ponenten hat fiir den Gang einer Untersuchung iiber Gesetzestechnik
keinen besonderen Wert, wihrend sie fiir die Reclhtspolitik, fiir die
,Kunst der Gesetzgebung“?!) unentbehrlich ist.

Hier geniigt die Hervorhebung, dall die Geltung des Rechtes
nur dort eintreten kann, wo der disponible Geltungswille stark genug
ist, um die gegnerischen Kriifte zu besiegen, Bedenkt nan, daB
das Recht aus Menschen stammt, so mufl man annehmen, daf} auch
nur dort Geltungswille vorfindlich sein wird, wo derselbe auf seinen
Sieg rechnen kann, denn Unmégliches wird nicht gewollt Dal
unter den moglichen Widerstinden Normvorstellungen eine bedentende
Rolle spielen, erhellt ohne weiteres, soll aber doch besonders hervor-
gehoben werden. Die Rechtsbildung gerit dadurch in eine be-
stimmte Abhiingigkeit von diesen Vorstellungen, das Recht selbst
aber nicht. Was nicht schon geltungsmoglich nnd mit dem notigen
Geltungswillen ausgestattet war, das war eben nie Recht. Ist aber
einmal etwas Recht, so bleibt es unabhéingig und selbstherrlich bis
zn seinem Untergange — also bis zum Eintritt seiner Geltungs-
unmdoglichkeit, die einem Minus an Kraft oder einem Plus an Wider-
stand entspringen kann. Die Desuetudo der Bestimmung der oster-
reichischen Ministerialverordnung v. 27. April 1854 Nr. 107 RGBL.,
welche die Einfuhr, den Verkelhr, das Ansichbringen und die Ver-
breitung der Mazzini-Lose, Kossnthdollarnoten ete. fiir Mitschuld am
Hochverrate erkldrte, ist wohl dem Verluste des Geltungswillens,

1y Zitelmann.



die Abschaffung der rechtlichen Klassenunterschiede dem Anwachsen
des Geltungswiderstandes zu danken.

Der immer und iiberall gleichbleibende Rechtsbegriff!) hat in
der Geltungsmiglichkeit dasjenige variable Element aufgenommen,
das dem Juristen die kausale Betrachtung des Rechtsstoffes zur Pflicht
macht, und ein Naturrecht ausschlieBt. Die Geltungsmoglichkeit
bringt das Recht bei Entstehung und Untergang mit allen iibrigen
sozialen Phéinomenen in Beriihrung und Zusammenhang. Von ihr
aus ist eine soziologische Betrachtung des Rechtes nicht nur moglich,
sondern fiir den Rechtspolitiker auch unumginglich.

Die Geltungsmdglichkeit wurde schon hiufig zu einem Merkmale
des Rechtes gemacht. Im Folgenden werden einige Ausspriiche
zitiert, welche das bereits hier Gesagte noch etwas ausfithren sollen:

,Wenn die Gesetze nicht mehr mit der Anfklirong des Volkes
gleichen Schritt halten, . . . . so miissen* (!) ,,die Gerichtshife all-
mihlig von den alten Prinzipien sich entfernen . ... .. “2)

Es,,mub dievollkommenste Regel fruchtlosbleiben, so lange ihr nicht
eine entschiedene Richtung im Volk, eine Empfinglichkeit dafiir, ent-
gegenkommt,*‘?)

,,Da das Gesetz eine verpflichtende Norm ist, so kann ein offen-
bar vernunftwidriges Gesetz kein walres Gesetz sein,“*)

,»Nur das, was seiner Natur nach befelilbar und dessen Befolgung
duberlich erkennbar und kontrolierbar ist, kann den Inhalt einer Rechts-
norm bilden, also nur Handlungen, nicht innere psychische Vorginge.* °)

,Eine Norm gilt dann, wenn sie die Féhigkeit hat, motivierend
zu wirken, den Willen zu bestimmen.© ,;Wohl aber war von jeher
und ist heute unzweifelhaft in umfassenderem MaBe in dem Rechte
der Kulturvolker ein Grundstock vorhanden, der jeder gesetzgeberischen
Willkiir entzogen ist. ,,Die Grundlagen des Strafrechtes z. B. sind
in groBem Umfang feststehend, die Verponung schwerer Angriffe anf

Y Bergbobm, a. a. O.,, S. 29.

2) Bentham, Grindsitze der Civil- und Criminalgesetzgebung, herausgeg.
von Dumont, Berlin 1830, 8. 218.

3) Savigny, Zeitschrift fiir die (Geschichtliche Rechtswisschsehaft, Bd ILI,
Berlin 1816, S. 21.

4) Cathrein, a. a. O, S. 37 — wohl in Anlehnung an Dahn, Vernunft
im Recht, Berlin 1879, S. 36.

5y Rimelin, Reden und Aufsitze, Neue Folge, S. 347.



die wichtigsten Rechtsgiiter nicht von dem Belieben des Staates
abhingig.”“ 1)

Recht ist erst dann gegeben, ,,wenn auf diesem Willen eine
Norm beruht, das heilt, wenn in seinem Dienste eine so grofie Maclt
steht, dall er imstande ist, das Verhalten der Menschen, auf welche
er sich bezieht, zu beeinflussen.?)

,Die Normen richten sich weiters an die tauglichen Befehls-
empfinger nicht immer, sondern nur dann, wenn sie sich in einer
Lage befinden, welche die wenigstens regelmifBlige Durchsetzung der
Befehle voraussehen a6t ,Denn . ... man kann nur wollen,
was man fiir erreichbar hilt. ,Die Sanktion, mit der er seine
Willenskundgebung zum Befehl erhebt, kann den menschlichen Witlen
nur beugen, wenn sie in einer gewissen Proportion zum Widerstande
stelt, den sie nach verniinftiger Voraussicht durchschnittlich vor-
findet. Deshalb kann der Gesetzgeber Pflichten nur in bestimmter
Grofle auferlegen.“?)

,Darum entschwindet zuletzt das Recht, das sich nicht durch-
zusetzen vermag, aus dem GesamtbewuBtsein und hirt damit anf,
Recht zu sein ¢ %)

,,In einem gesunden Staat, welcher allein wirklicher Staat ist,
will der Gesetzgeber als Organ der Totalitit nur, was er durch-
setzen kann, und er kann nur durchsetzen, was die Nation will.*?)

»Wenn der Strafpolitiker sich begniigt, zu erwiigen, was zweck-
miBig wire und er sich nicht Rechenschaft dariiber gibt, was auns-
fithrbar sein wird, so wandelt er auf falscher Bahn und er wird seine
Aufgabe nicht losen.?)

In #hnlicher Weise wird die Geltungsmiglichkeit behandelt bei :

) Jellinek, Allg. Stl., S. 325 und 363.

?) Eltzbacher, Ueber Rechtsbegriffe, Berlin 1899, S. 29,

% Hold von Ferneck, a. a. 0., S. 199; man vergl. auch S. 169,

1) Gierke, Johannes Althusius, Breslau 1902, S. 820.

°) Kierulff, Theorie des gemeinen Civilrechtes, Altona 1839, S. 17.

) StoolB, Betrachtungen iiber Kriminalpolitik im Archiv fiir Kriminal-
anthropologie und Kriminalistik, Bd. X1V, herausgeg. von Hans Gross 8. 213.
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Montesquieu,!) Mirabean,”) Trendelenburg,®) Staurm,%)
Merkel,®) Regelsberger,®) Grueber.)

Ueber die Aufstellung des Erfordernisses der Geltungsmoglichkeit
wurde manchmal hinansgegangen, indem als notwendiges Merkmal
des Rechtes der Zwang postuliert wnrde. Ein Einwand Bierlings,®)
daB bei der Anerkennung der Notwendigkeit des Zwanges auch fiir
den Zwingenden wieder Zwang erfordert werden miisse, und daf
hierdurch eine unendliche Reile entstehe, ist wohl so treffend, dag
die Frage nach dem Zwangscharakter des Rechtes durch ihn er-
ledigt erscheint.?)

Tatsichlich ist ,,die Lehre, welche die Erzwingbarkeit als
Essentiale des Rechtsbegriffes erklidrt, heute bereits in eine schwer
zn behauptende Defensive zuriickgediingt.© 1)

,Der einzelnen Norm ist lediglich der psychische Zwang wesent-
lich, dem Rechte im Ganzen betrachtet auch der mechanische Zwang.“11)

Damit ist die wohl herrschende Lehre getroffen.!?)

D, In der Geltungsmoglichkeit zeigte sich die Abhingigkeit der
Rechtsentstehung von den geistigen Bestinden der Rechtsunter-
tanen. Entspricht diesen geistigen Bestinden eine mehr variable
Seite, zu der z B. die jeweiligen sittlichen Anschauungen gehiren,
und eine konstante Seite, die durch die Funktion des menschlichen
Denkens gebildet wird, so werden im Rechte ebenfalls variable und
konstante Bestandteile zn unterscheiden sein, Nur die variablen
Bestandteile wurden bisher unter der, nicht anders als kausiert

1) Esprit des lois, Paris Firmin-Didot et Cie, S, 8.

2) Observations ete., S. 48.

%) a. a. 0., 8. 19.

4 Der Kampf des Gesetzes mit der Rechtsgewohnheit, Cassel 1877, S. 18.

5) Holtzendorffs Hdb., S. 6, 12, 17, 19, 21, 27 und Enc. S. 34 u. 36.

) Pandekten in Bindings Hdb., § &8.

7y In Birkmeyers Enc, S. 15.

8) a. a. 0, Bd. I, 3 43f.

9 Aehnlich Eltzbacher, a. a. O, 8. 30.

10) Jellinek, Allg. Stl., 8. 326.

1) Hold von Ferneck, a. a. O, 8. 87.

12) Man vergl. etwa: Berolzheimer, a. a 0. Bd. 11I, 8. 90; Richard
Schmidt, a. a. 0., S.175; Regelsherger, a. a. O, 8. 63; Thon, Rechts-
norm und subjektives Recht, 8. 7; Dahn, a. a. O, 8. 35; Gareis, Ene, S. 21;
Gierke, D. Pr. R, 8. 114, und Binding, Normeu, Bd. I, 2. Aufl, S.-488.



feststellbaren Geltungsmoglichkeit begriffen. Von den konstanten,
gleichfalls aus der Bedingtheit der Rechtsgeltung von der Aktivitdt
der Menschen herstammenden Bestandteilen wurde bislier noch nicht
gesprochen. Sie gehoren zu den Wesensmerkmalen des Rechtes und
sollen im Folgenden unter dem Schlagworte der besonderen logischen
Natur des Rechtes gedacht werden.

Das Reclit existiert nur in der Aktivitit von Menschen. Die
Zerteilung des Rechtes in Rechtssinn und Rechtswirklichkeit wurde
bisher als aus der Natur bewufBten, menschlichen Handelns ent-
springend erwédhnt. Damit das menschliche Handeln einem vorher
aufgestellten Sinn des Handelns angepaft werden konne, mull dieser
Sinn aufgefallt worden sein, Aber nicht genug an dem; das Recht
will unbedingt gelten,’) unabhiangig nicht nur von allen sozialen Tat-
sachen, sondern auch und vor allem unabhingig von aller individuellen
Verschiedenheit der Menschen, zu der in erster Linie ihr Rechts-
gefithl Anlall gibt. Im Gebiete des Rechtes kann es kein Glauben,
Meinen und Fiihlen, sondern nur ein Wissen geben. Dies aber ist
nur moglich durch jene Funktion, die in unverinderter Weise seit
Jahrtausenden das Mittel dazu bildet unter Ausschaltung aller in-
dividuellen Verschiedenheit den geistigen Verkehr der Menschen zu
regeln, durch die geordnete Denkfunktion, Die seit jeher in un-
bestrittener Herrschaft stehenden Normen des Denkens miissen den
Ausbau des Sinnes des Rechtes lenken, damit dieser Sinn in ver-
laflicher, dem unbedingten Geltungswillen entsprechender Weise ge-
lioben werden konne. Eine vom Rechte unbedingt, von der Rechts-
wissenschaft aber prinzipiell nicht einzahaltende Grenze des logischen
Ausbaues liegt freilich in der Natur der menschlichen Handlungen,
die ja vielfach, dem Gefiill entspringend, den logischen Axiomen nicht
entsprechen. Hier liegt ein gewisser Unterschied vor zwischen Reclits-
sinn und Rechtswissenschaft, der sich vielleicht am besten dalin
ausdriicken laBt, dafl der Rechtssinn immerhin noch Denkobjekt
und Handlungssubstrat, die Rechtswissenschaft, aber reiner Denk-
inhalt ist,

Die logische Natur des Rechtes wurde schion von manchen
Schiriftstellern ausdriicklich hervorgehoben —Als Beispiele seien an-
gefithrt:

sDas Recht ist . . . . . ein in sich harmonisches System von

1) Man’vergl. S. 54 ff.

Gutherz, Studien zur Gesetzestechnik.

e
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imperativen Anordnungen.* ,. ... daf das Recht selbst gleichzeitig
mehrere miteinander unvertrégliche Antworten erteilen kénne, ist .. .
unmoglich.“ 1)

Mitteis nennt das Pandektenrecht einen ,in seiner groBartigen
Klarheit und immanenten Logik unerreichten Gedankenbau.“ 2)

»30 erscheint die Rechtsordnung als dzs zusammenhingende,
begrifflich durchgebildete, melhr oder weniger komplizierte System
von Imperativen.“ %)

»Es gibt — wenn man von der Wissenschaft selbst absieht —
keine Kulturerscheinung, die sich als begriffsbildender Faktor auch
nur annghernd mit dem Recht vergleichen lieBe.” #)

Regelsberger sieht in- der ,logischen Natur des Rechts® —
den Grund des Zwiespaltes zwischen Billigkeit uni Recht %)

Der Gesetzgeber ,ist genitigt die Vorstellungen begrifflich zu
priazisieren und logisch zu entwickeln, welche den Inhalt seines
Willens bilden, um diejenigen Vorstellungen zu erwecken, welche
den Inhalt des Willens derer, die es angeht, bilden sollen, um die-
jenigen logischen Operationen zu ermdglichen und tunlichst zu er-
leichtern, welche er, der Gesetzgeber, den Gesetzesuntertauen, von
denen er Gehorsam heischt, zumutet.“ )

»Dem Ordnungstrieb folgt das menschliche Denken: die Subsumtion
der Einzelerscheinung unter einen ,Begriff, unter eine Allgemeinheit
oder Einheit, ist das Wesen des Denkens, das Aufsuchen von ,Gesetzen“
namlich von Allgemeinem und Notwendigem iiber dem Einzelnen und
scheinbar Zufalligen. . . . ist die bewullte oder unbewufte Aufgabe des
menschlichen Denkens. .. .“7) Ist der Rechtszustand ,lhergestellt und
befriedigt, so ist der Ordnungstrieb — als Rechtssinn — befriedigt.“ %)

»Mit dem systematischen Zusammenhange haben wir in unserer
Arbeit mehrfach gearbeitet: Es leiBt dies ja nichts weiter, als lang-
sam und in engster Fithlung mit dem positiven Rechte von der

1) Bergbohm, a. a. 0., S. 386.

2) Enz. Holtzendorff, Kohler, Bd. I, S. 205,

% Brodmann, a. a. 0. S. 16.

4) Lask, a. a. 0., S. 35.

%) Pandekten in Bindings Hdb., Leipzig 1893, S. 65.
) Haenel, Gesetz . . ., S. 163.

7) Gareis, StR., 8. 15.

8) Gareis, Staatsrecht, S. 16.
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zweifelvollen Einzelbestimmung aufzusteigen zn dem Zusammenhange
von Regeln, in dem die Einzelbestimmung steht.”?)

»Die Rechtswissenschaft hat die Aufgabe, das Recht zum voll-
stindigen und systematischen Bewufltsein zu bringen fiir den Zweck
seiner Anwendung. . . . .“ ,Thre Titigkeit ist es: die Gewohnheiten
awfzufinden und in scharfer Gestalt zu begrenzen, die Gesetze ans-
zulegen, fiir beide die tiefer liegenden Prinzipien zu entdecken und
daraus wieder neue Rechtssitze zu gewinnen, das System des ge-
samten Rechts, d. i. sein IneinanderschlieBen zu einer Totalwirkung
zu erfassen und im Geiste desselben seine Anwendung zu ordnen,“
,Sie bringt damit den latenten Inhalt des Rechts zur vollen har-
monischen Entfaltung.*?) [Es beruht anf der Notwendigkeit des
Rechts . . ., daBl nachdem dieses oder jenes Prinzip im Rechtszustande
gilt, auch die sachgemidfe Entfaltung desselben gelten mufl. . . % 3)

sJeder Recltssatz, den ein Gesetz ausspricht, ist ein Prinzip,
das nicht nur in seiner unmittelbaren Wortfassung gilt, sondern als
solches mit allen darin enthaltenen Konsequenzen anerkannt wer-
den muf.“4)

Jellinek?®) sagt, der Jurist koune nicht die Frage beantworten,
was das Eigentum sei, sondern nur die folgende: ,,Wie muB das
Eigentum gedacht werden, damit alle anf dasselbe sich beziehenden
Normen zu einer widerspruchslosen Einheit zusammengefat werden
konnen 7%

»Die juvistische Theorie zielt . .. anf Rechtserkenntnis, Sie
ist berufen, das geltende Recht in abstrakter Fassung dar-
zustellen  Zu diesem Behufe hat sie den inneren Zusammenhang
der Rechtssiitze zu erforschen; sie hat im Wege der Synthese aus
den Rechtssidtzen Prinzipien und im Wege der Analyse aus den
Prinzipien Folgesitze zu gewinnen ; sie hat alles Einzelne systematisch
zu verkniipfen und wieder vom Ganzen her die Teile geistig zu
durchdringen.“)

Die spezifisch juristische Denkweise ,resultirt aus einer eigentiim-

") Rumpf, a. a. Q. S. 139.

) Stahl, a. a. 0., Bd. 2, 8. 251.

) Stahl, a. a. 0., 8. 252.

4) Bruns in Holtzendorffs Enz., S. 304

5) System der subjektiven ffentlichen Rechte, Tiibingen 1905, 2. Aufl., S. 18.
% Gierke, D. Pr. R, 8. 180. Aehnlich Kierulff, a. a. 0., S. XXIV.

5e

2
3
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lichen Mischung geistiger Elemente, die sich vielleicht auf die beiden
Grundbestandteile der formalen Logik und des praktischen Taktes
zurfickfillren lassen.* 1)

Waurzel? anerkennt drei Postulate der Jurisprudenz. Die
zwei ersten bestehen in der Affektlosigkeit und der Sicherheit (Voraus-
sehbarkeit der Urteile, Konsequenz). Das letzte fithrt er in Form
einer Norm folgendermafBen ans: ,Das juristische Denken
soll . ., praktisch sein, den Mut der Inkonsequenz besitzen, wo
dies die Verhaltnisse erfordern.“

Trendelenburg?®) sagt in dem Abschnitte ,Logische Seite des
Rechts: ,Die Einheit des Ganzen wird sich erst in der Wissenschaft
des Rechts ihrer selbst bewuft.“

Implicite anerkannt wird die logische Natur des Reclites von
allen jenen, die es fiir notwendig erachten, dal die Rechtssitze in
ihrem Zusammenhange begriffen werden.?)

Eine Bestatigung der logischen Natur des Rechtes liegt auch
in den zahllosen Definitionen, welche das Recht als ein System, als
einen Inbegriff, eine Ordnung un. s. w. bezeichnen.’) Auffillig ist,
daB die Definitionen der Moral, der Sitte und der Normen der Religion
eines #hnlichen logischen Merkmales meist entbehren, obwohl die
eine Voraussetzung zu einem solchen, die Anerkeunung von ihnen
zugrundeliegenden Prinzipien, gegeben ist.

Wurde bisher und soll auch im weiteren Verlaufe dieser Arbeit
auf die logische Natur des Rechtes besonderer Wert gelegt werden,
so sei auch betont, daB damit noch keine Anhingerschaft zu dem
Glauben an eine logische Expansionskraft des Rechtes ausgesprochen
ist. Im Gegenteile scheint mir die Annahme der logischen Natur
des Recltes mit einer Annalme der Expansionskraft des Rechtes in
direktem Widerspruche zu stehen, denn die Logik kann nur Ordnung
in gegebene Denkinhalte bringen, niemals aber selbst neue Denk-
inhalte erzeugen.®)

1) Gierke, Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft, im
Jahrbueh f. Gesetzgebung u. Verwaltung und Volkswirtschaft des deutschen Reichs,
Bd. 7, S. 10.

?) a a. 0, 8 7.

) a. a. O, 8. 161.

%) Man vergl hieriiber § 4.
) S

) 1

@

o

%) Im Wesen gleich: Briitt, a. a. O., S. 84,
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Wie die Annahme einer solchen Expansionskraft deutlich
ein Naturrecht voranssetzt, zeigt folgender Ausspruch des grofen
Positivisten Bergbohm?!): Das positive Recht ,bedarf niemals
der Ausfillung von auBen her, denun es ist jeden Augenblick
voll, weil seine innere Fruchtbarkeit, seine logische Expansionskraft,
im eigenen Bereich jeden Augenblick den ganzen Bedarf an
Rechtsurteilen deckt.“ Der Begriff des ,Bedarfes an Rechtsurteilen®
ist unmiglich aus dem positiven Rechte herzuholen, das ja doch nur
die Rechtsurteile selbst gibt Er kann nur der Idee eines Natur-
reclites entspringen, und er entspricht durchaus dem gleichfalls natur-
rechtlichen Begriff der Liicke im Recht, von dem noch spiter ge-
sprochen werden soll. Die Idee einer logischen Expansionskraft des
Rechtes verdankt offenbar einer Verwechslung zwischen Erkennen
und Sein seinen Ursprung. Konsequentes'Durchdenken einer Reclhts-
regel oder eines Rechtsprinzipes kann wohl zur Herausstellung von
Sétzen fithren, die bisher ungedacht, von jeher aber in dem be-
treffenden Reclhite selbst als Konsequenzen mitenthalten waren. Die
Resultate der angeblichen logischen Expansionskraft des Rechtes
sind gleichbedeutend mit seinem latenten Inhalt

Wieso Rumpf?) die Annahme einer logischen Ausdehnungskraft
des Rechtes als ,Glaubenssache“ hinstellen kann, bleibt véllig un-
erfindlich.

Die Aktivitit der Menschen ist durchaus konkret. Ein Sinn
dieser Aktivitdt kann aber nur dann gehoben uand der Aktivitit
selbst als Fithrer vorangestellt werden, wenn in die ungeordnete
Fiille der einzelnen Handlungen Ordnung gebracht wird. Dies ge-
schieht dadurch, daBl aus den einzelnen Handlungen Merkmale ab-
strahiert und als allgemeine dargetan werden. Dadurch erst entsteht
die fiir eine intellektuelle Auffassung notwendige Vereinheitlichung
der Anschauung. Das Konkrete als solches kann verstandlich nie
begriffen werden. Dagegen wehrt sich schon die Natur unserer
Vorstellungen. Es kann nur in seinen Beziehungen zu Anderefn,
also nur anter dem Gesichtspunkt eines Allgemeinen erfaBt werden.
Fir den Verstand ist das Allgemeine ein Einfaches, das Konkrete
ein Zusammengesetztes, [ie letzte Determination ist slangels eines
allgemeinen Gesichtspunktes iiberhaupt unerklérlich. Daher kommt
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es, dafl selbst die Anwenduug eines allgemeinen Prinzipes auf
Konkretes als solches verstandlich undurchfithrbar ist. s fellt
der Grund der Beziehung zwischen dem Prinzip und dem Konkreten
als solchen. Die ,Billigkeit®, der die Beriicksichtigung eben des
Individuellen wesentlich ist, kann aus diesem Grunde niemals oline
Zuhilfenahme des Gefithls — dem das Konkrete wohl unmittelbar
zuginglich ist — aktiv werden. Ihre Anwendung wéire verstandlich
erst dann zu erfassen, wenn die Substrate fir dieselbe typisiert
worden waren, wenn also die Billigkeit dadurch aufgehdrt hitte,
Billigkeit zu sein.

»Nach alter aristotelischer Definition ist sie® (die Billigkeit) ,,die
Berichtigung des gesetzlich Gerechten, inwieferne dasselbe durch das
Allgemeine des Gesetzes mangelhaft ist.?)

,2Nennt man die Beriicksichtigung individueller Unterschiede
Billigkeit, und danach das Recht, welches sie beriicksichtigt, ein
billiges Recht, so ergibt sich entweder, dal es nie und nirgends ein
billiges Recht geben konnte und geben kann, oder . . . daB es kein
anderes gibt als billiges Recht, je nachdem man unter Billigkeit
versteht die Beriicksichtigung aller individuellen Verschiedenleiten,
welche unmoglich ist, oder die Beriicksichtigung einiger, seien es
viele oder wenige, welche allerwirts und immer Statt fand und
findet. 2)

»Wahrend es das Wesen der Gerechtigkeit ist eine gegebene
Ordnung, Gesetz und Rechte, unverbriichlich aufrechtzuhalten, so ist
es dagegen das Wesen der Billigkeit, gerade von aller vorher-
gegebenen Ordnung, von allem vorher erteilten Gesetz und Recht
absehend, lediglich die Gleichheit des Vorteils und Nachteils (aequum)
unter den Beteiligten lherzustellen. 3)

Das Recht nun, dem es wesentlich ist, unabhdngig vom Gefiihle
erfaBbar zu sein, kann es nur mit Typen — richtiger: mit dem
Typischen an dem Einzelnen — zu tun haben. Eine liberkonkrete
Auffassung ist ihm immanent.

Es ist vollig unbestritten, daBl dem Rechte im Ganzen die All-
gemeinheit seiner Sdtze wesentlich ist. Dagegen ist es sehr be-
stritten, ob ein, nur das Konkrete wnfassender Satz innerhalb des

1) Trendelenburg, a. a. 0., S. 189.
?) Thol, a. a. 0., S. 106.
9 Stahl, a. a. O, Bd. II, S. 307.
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Gefiges allgemeiner Rechtssidtze nicht auch Rechtssatz sein konne.
Hier wird aus den oberwilnten Griinden der Ansicht Gierkes ge-
folgt: ,Die Rechtssitze sind vach der Natur des Rechts zunichst
abstrakte Sitze.“ ,Der fiir einen einzigen Tatbestand aufgestellte
Rechtssatz ist begrifflich gleichwohl eine abstrakte, keine konkrete
Norm.“!)  Begrifflich konkret ist hiesiger Ansicht nach nur die
Rechtsanwendung.?)

Den Stand der Frage zeigen die folgenden Zitate:

w(Gesetz im materiellen Sinne ist . .. jede von den Organen
eines Gemeinwesens ausgehende, rechtsverbindliche Anordnung, welche
allgemeine oder abstrakte Vorschriften enthalt.“®) ,Dall das Moment
der Allgemeinheit, wenn auch kein Essentiale, doch wenigstens ein
Naturale des Gesetzbegriffes sei, gestehen anch die Gegner meist zu.*#)

Die Allgemeinheit als Begriffsmerkmal®) wird von den in Anm, 5
genannten Autoren angenommen, Sie zeigt sich iiberdies in folgenden
Zitaten:

,QGleiche Fialle trifft die gleiche Regel. Dies ist das eigentliche
Grundaxiom des Rechtsgefiihls und der erste fundamentalste aller
Rechtssitze. )

»Bel dem allen ist m, E, verkannt, daf zum Wesen des Rechts-
gefithls die Empfindung gehort, die Entscheidung, welche fiir diesen
Fall getroffen wird, miisse in jedem gleichartigen Falle wieder-
kehren. Insoferne hat der Richter von jeher Regeln gedacht, und
wenn im Volke eine Partei Anforderungen an die andere stellte
und die andere gehorchte aus Rechtsgefiihl, so gingen beide von
dem Gedanken einer Regel aus, die diesen Fall als Reprisentanten
eines Typus beherrschte.?)
~ 4y D. Pr. R, Bd L S. 123
2) In gleichem Sinne Mohl, Politik I, S. 428.

3) Meyer, Staatsrecht, S. 501.

) Meyer,a. a. 0,95 23. Soauch: Schulze, PrenBisches Staatsrecht, Bd. II,
8. 4; Ihering, Zweck im Recht, Leipzig 1904, S. 270; Bornhak, Staatsrecht,
Bd.1,S.439; Haenel, Gesetz..., S.126;Jellinek, Gesetz..., 8.238f.; Laband,
a.a O, Bd IL S. 1ff.; Merkel in Holtzendorffs Enz, S. 5.

%) Rénne, Staatsrecht, Bd. 1, S. 347; Savigny, System des heutigen
romischen Rechts, Bd. I, Berlin 1840, S. 44; Regelsberger in Bindings Hdb,,
8. 66; Stahl, a. a. O, Bd. II, 8. 196; Hold von Ferneck, a. a. O. S. 46;
M, E. Mayer, a. a. O., S. 16.

%) Rimelin, Reden und Aufsitze, S. 74; man vergl. auch die neue Folge, S. 349.

7) Windscheid-Kipp, a. a. 0., Bd. I, S. 81.
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Zur Entstehung eines Gewohnheitsrechtssatzes ist eine Mehr-
heit von Handlungen erforderlicl, in denen sich, ohne dal eine Ab-
weichung in denselben nachweisbar wire, eine Vorschrift erkennen
1aBt.“Y)

Das Volk hat von dem Volksrecht ,.eine unmittelbare Anschauung,
welche in den Zustinden und Verhiltnissen des bilrgerlichen Lebens
die darin enthaltenen rechtlichen Momente erfafit, und mit jenen
zugleich die sie beherrschende Norm kennt und sie handhabt.**)

Wenn dem Rechte eine iiberkonkrete Auffassung immanent ist,
und dementsprechend der platonische Idealstaat, in dem nur nach
Gerechtigkeit gerichtet wiirde, als rechtlos erscheint, (mit Ausnahme
des Verfassungsrechtes) so ist damit noch nicht gesagt, daf das
Recht gar keine Unterschiede zu beriicksichtigen habe, ,sonst wire
wieder kein Recht, keine Mehrheit von Regeln denkbar.*%) Das Recht
kann Sitze aufstellen, die sehr viele und solche, die selr wenige
konkrete Fille umspannen. ,,Das romische (Recht) hat zu viel, das
deutsche zu wenig abstrahiert.“%) Je grifer die Gebiete sind, fiir
deren Aktivitdt sich das Recht interessiert, umso allgemeiner werden
seine Sitze wohl werden milssen, da die Masse des zu Regelnden
sonst eine Regelung unméglich machen wiirde. Die Hohe der Ab-
straktion, die das Recht vornimmt und die gesetzestechnisch von
hervorragender Bedeutung ist, &dndert sich mit der Zeit und ist je-
weils ziemlich fest bestimmt, was man aus der Unwirksamkeit und
Undurchfithrbarkeit der in den Verfassungen ausgesprochenen Grund-
rechte erkennen kann.

»Ist . . . ein positives Prinzip, wie namentlich das der Rechts-
gleichheit ausgesprochen worden, so verlangt die in ihm liegende
Negierung rechtlicher Unterschiede konkrete Ausgestaltung durch
den Gesetzgeber.”“  Derartige Prinzipien verlangen . . . genauer
gesetzgeberischer, die Fiille des Lebens beriicksichtigender Durch-
bildung.%)

»Die allgemeine Erscheinung, wonach die fortschreitende geistige

1) Gareis, Enz., S. 48.

2) Beseler, Volksrecht und Juristenrecht, Leipzig 1843, S. 109.
) Arnold, Kultur und Rechtsleben, Berlin 1865, S. 206,

49 Arnold, a a O, S. 213.

%) Jellinek, System, S. 97,



Entwicklung sich dem Sinnlichen ab- und dem Begrifflichen zu-
wendet, wiederholt sich im Recht wie in der Sprache.*‘!)

Ist die Allgemeinheit der Rechtssitze als notwendig anerkannt,
wird aber gleichzeitig angenommen, dafl es im Rechisprinzip lige,
jeden Umstand des konkreten Falles zu beriicksichtigen, so erhellt
die Notwendigkeit eines Widerspruches zwischen dem Rechtsprinzip
und dem Rechte selbst,

So oft dem Rechtsprinzipe ein, das Konkrete beriicksichtigendes,
gefithlsmifiges Substrat unterlegt wird, so oft wird auch konstatiert,
dafl die Rechtsanwendung dem Rechtsgefithl oder der so gefaliten
Gerechtigkeit widerspreché., Nicht folgerichtig ist es allerdings, wenn
dieser Widerspruch nur in manchen Fillen der Rechtsanwendung,
nicht aber in allen als bestehend angenommen wird.

»Alles® (1) ,,Recht schliefit notwendig einen Bestandteil von Un-
gerechtigkeit in sich.“ ,,Denu alles Recht ordnet eine gréBere oder
kleinere Auzahl von Fallen generell, wilrend jeder einzelne Fall . . .
eine individuelle Verschiedenheit gegeuitber andern aufweist.“ ,,Das
Recht wird als gerecht empfunden, wenn die Nuance so klein ist,
daf die Ungerechtigkeit nicht fuhlbar wird. . . ,,*Vird die Divergenz
grofler, dann erwichst das Bediirfnis nach einer Korrektur des
Rechts nach den Grundsitzen der Billigkeit.*?)

Die Anerkennung des logischen Charakters des Rechtes schlieft
natiirlich die der Widerspruchslosigkeit der Rechtssétze in sich. Wer
den Satz des Widerspruches im Rechte nicht verwirklicht findet,
der schlieft auch die Geltung des Identititsgesetzes fiir das Gebiet
des Rechtes aus und laBt auf demselben keinerlei logische,
sondern nur eine kiinstlerische (Associations-) Tatigkeit zu. Anderer-
seits kommt freilich in Betracht, dafl die Widerspruchslosigkeit der
Rechtssitze erst dann bewiesen wire, wenn dieselben die Glieder
einer geschlossenen deduktiven Reihe darstellen wiirden. Da eine
solche Reihe nichit hergestellt ist, bleibt der Satz des Widerspruches
im Hinblick anf das bestehende Recht ein Postulat der menschlichen
Denktétigkeit, im Hinblick auf ein blofl gewolltes Rechit aber die
Grenze der Rechtsbildung, da Handlingen, deren Sinn dem Satze
des Widerspruches nicht geniigen, logisch @berhaupt nicht aufgefafit

1y Arnold, a. a. 0., S. 294.
) Berolzheimer, a. a. O, Bd. I11, S. 91f.
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und daher auch nicht als mit Geltungswillen ausgestattet gedacht
werden konnen,

» - . der an sich richtige Gedanke, dal nicht zwei wider-
sprechende Normen gleichzeitig Recht sein konnen, gilt schlechter-
dings blof innerhalb einer und derselben Rechtsgemeinschaft.*?)

»Die Gesetze miissen untereinander einstinmig sein.®?2)

In einem gewissen Zusammenhange mit der logischen Natur
des Rechtes steht auch die Frage nach den Liicken im Rechte.

Es kann woll keinerlei Zweifel unterliegen, dafl der Begriff
einer Liicke im Rechte nur mit einem Wertungsstandpunkt vertrig-
lich ist.®) Von einer Liicke kann nur gesprochen werden, wenn
etwas Ganzes gedacht wird, an dem gemessen ein anderes ein Minus
aufweist. Da das positive Recht aber nichts anderes zeigen kann
als sich selbst, und daher fiir sich selbst auch keinen Wertungs-
standpunkt abgeben kann, so muf die an ihm vollzogene Wertung
eine auferrechtliche — bestenfalls eine naturrechtliche oder rechts-
politische sein., Die Wichtigkeit einer solchen Wertung fiir das
Gebiet der Gesetzgebung soll riickhaltslos zugestanden werden. Es
soll auch zugegeben werden, daB hier wie @berall anders das Sein-
sollende nur aus einer Erfassung und Auffassung des Seienden (wenn
schon nicht aus dem Seienden selbst) erschlossen werden kann, daf
mithin das Recht durch die Auffassung, der es begegnet, Angriffs-
punkt der Aufstellung von Liicken im Rechte ist. Vom rechts-
dogmatischen Standpunkte aus aber ist das Recht liickenlos.

Von Liicken in den Gesetzen kann ebensowenig gesprochen
werden, wie von Liicken im Rechte (Liicken in den Gewohnheiten
wurden meines Wissens noch nie entdeckt). Das gilt sowohl fiir
die von Zitelmann?) sogenannten ,echten wie fiir die anderen
Liicken. Diese anderen Liicken liegen nach Zitelmann vor, wenn
,man die nach dem Gesetz zu treffende Entscheidung sachlich bean-
standet. Es kommt bei diesen zu einer ,,Korrektur* (!) ,des Rechts
durch Analogiebildung,“%) welche auf der Vorstellung beruht, dafB

1) Bierling, a. a. 0, Bd. II, 8. 350.

2y Bentham, a. a. 0., S. 211.

3) 8o auch Rumpf, a. a. O, S. 151.

i) Liicken im Rechte, Leipzig 1908, S. 27.
5) S. 24.
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die Analogieziehung vorhandenem Rechte entspreche.”l) Meines
Erachtens gibt es nur die eine Alternative: In den Fillen, ,in denen
man gemeinhin von Liicken spricht,“?) wendet der Richter entweder
Recht an, oder er tut es nicht. Der zweite Fall kanu das Recht
nur als Rechtsbruch interessieren oder es gar nicht interessieren,
falls der Tatbestand dem Rechte nicht unterfillt. Im ersten Falle
aber mufl der Richter das Recht irgendwoher holen, und zwar ent-
weder aus dem Gesetze oder aus der Gewohnheit. Dafl nicht der
ganze Rechtssinn im Gesetze steht, kann vem Standpunkte des
Rechtes dem Gesetze nicht zum Vorwurfe gemacht werden. Den
ganzen Rechtssinn enthalten die Gesetze wohl nie. Es kann
sein, daf sie auch weniger vom Rechtssinne enthalten, als der Ge-
setzesverfasser oder ein anderer an der Gesetzgebung beteiligter
Mensch beabsichtigte. Die Absicht irgend eines an der Gesetz-
gebung beteiligten Menschen kann aber nie den Anlaf dazu bieten,
von Liicken im Gesetze zu sprechen, die irgendwie ,ausgefiillt werden
miiten,” denn diese Absicht ist rechtlich vollig irrelevant. Ent-
weder es zeigt sich auBerhalb des Gesetzes noch Recht, dann ist
es anzuwenden; oder es zeigt sich keines, danun ist eten nichts An-
wendbares da. Von einer Ausfiillung, die nicht schon das Recht
selbst besorgt hat, kann keine Rede sein

Nicht anders als bei den ,,gemeinhin sogenannten Liicken“ ver-
hdlt es sich bei den ,,echten Liicken.* | Der Fall dieser wahren
Liicke ist der: das Gesetz gibt einen positiven Satz, nach dem zun
entscheiden ist, laBt aber innerhalb dieses Satzes ein einzelnes
Moment unbestimmt; anders gesprochen: der Wille des Gesetzes,
daB eine rechtliche Behandlung gewisser Art eintrete, stehit fest,
aber innerhalb dieses Rahmens sind mehrere Moglichkeiten, und das
Gesetz sagt nicht, welche davon es will.*%)

Auch hier kann die Entscheidung nur Auwendung einer Rechts-
regel sein, die irgendwo, sei es in, sei es auBer dem Gesetze ge-
funden wurde; dann handelt es sich um Recht; oder die Entscheidung
ist nicht die Anwendung einer Rechtsregel, dann ist sie rechtlich
indifferent, oder sie ist Rechtsbruch, falls eine gegenteilige Rechts-
regel fiir die Entscheidung dagewesen wére.

1y 8. 25.
%) S. 24.
3 8. 2T.



Der von Zitelmann selbst herangezogene Fall der Straf-
ralmen?!) deckt m. E. auch alle andern. Dafl es bei den Strafrahmen
sich nur darum handle, dem Richter die Mogliclikeit zu geben, die
Eigentiimlichkeiten jedes einzelnen Falles zu beriicksichtigen, scheint
mir nicht richtig zu sein. Es kimen fiir die Bemessung der Strafe
immer noch viele ,abstrakte Regeln* in Betracht, deren Mangel das
Wesen der wirklichen Liicke ausmachen soll.?)

In allen Fillen behaupteter Liicken handelt es sich um das, was
Zitelmann selbst?) ausspricht und was -dem Begriff der Liicken im
Gesetze und der Liicken im Rechte fiir den Positivisten jede Berechtigung
nimmt:,, Das Gesetz hat diese* (?) ,,Regelung nicht ausgesprochen . . .
aber es lhidtte sie aussprechen sollen.* Man kionnte allgemein itber
sie dasjenige sagen, was Zitelmann axlifllich der Besprechung
zweier staatsrechtlicher Félle meint4): ,, . . hier sind wir am Ende
der juristischen Dinge, die Jurisprudenz weill keine Antwort mehr
und die nackten Tatsachen miissen . .. . Recht schaffen da, wo es
vorher nicht war. Es liegt namlich kein Grund vor, diesen Aus-
spruch auf den Fall zu beschriinken, in dem kein Richter, ,der ent-
scheiden und das Spannungsverhdltnis 16sen konnte,%) da ist. Das
Nichtvorhandensein einer Rechtsregel kann ja der Ricliter nach dem
Rechte nie ersetzen. Nicht nur in den Fillen der ,echten Liicken®,
sondern immer liegen in der richterlichen Entscheidung Elemente,
die nicht dem Rechte angehdren ~ die koukreter Natur sind —;
Rechitsanwendung aber ist seine Entscheidung insolange, als sie die
Regel iiber seine Kompetenz niclit iiberschreitet, also wenigstens
eine Anwendung dieser Kompetenzregel darstellt.

In den von Zitelmann herangezogenen Fiéllen handelt es
sich meines Erachtens entweder um die Frage, ob der konkrete Tat-
bestand eine Subsumtion unter denjenigen Begriff zuldfit, der nach
Erfassung des ganzen positiven Rechtes in seinem Zusammenhange
vom Tatbestande der fraglichen Rechtsregel gebildet wurde®); oder

1) S. 30.

2) 8. 81.

3 8. 81.

4 8. 33.

5) 8. 83.

¢} 8. 11, ,Anwesende“ und ,titige Reue,“ 8. 12, ,Kilndigung, 8. 13, ,Gast-
wirt,“ 8. 14, ,Zusendung,“ 8. 15, ,Sachbeschéidigung, 8. 28, ,Preisaufgabe.«



um die Frage, ob das freie richterliche Ermessen nicht durch Ge-
wohnheits- oder Gesetzesrecht eingeschrinkt ist, ob mit anderen
Worten ,jede Entscheidung innerhalb des ihm (dem Richter) ge-
zogenen Rahmens dem Rechte entspricht® oder nicht, wie Zitelmann
selbst formuliert.l)

Die zitierte Arbeit Zitelmanns gibt wohl volligen AufschluB
iiber die bis zu ihrem Ersclieinen vorhanden gewesene, fiir die Frage
der Liicken wichtige Literatur ) Nachzutragen wiren die von Briitt
vertretenen Ansicliten®): ,Von einer Liicke im Recht kann aber nur
dann geredet werden, wenn ein bestimmter Tatbestand vom positiven
Recht weder positiv noch negativ geregelt worden ist* (?), ,,wenn
also weder bestimmt ist, daBl sich an den Tatbestand eine Rechts-
folge irgend einer Art kniipft, noch auch, daf er in dieser oder
jener Hinsicht rechtlich indifferent sein soll.“ . . . . der allgemein
negative Satz, nach dem alle nicht besonders geregelten Tatbestinde
rechtsfolgefrei bleiben, ist eine keineswegs selbstverstindliche Wahr-
heit.“%) ... ans dem Satz, ,wenn A (scil. in das Recht anf-
genommener Tatbestand) ist, dann ist X (scil. Rechtsfolge)“, folgt
keineswegs, daB wenn A nicht ist, anch X nicht sein konnte....“9)
Der letztzitierte Satz ist wolill richtig, aber er beweist nichts
gegen ,das Dogma, nach welchem ohne weiteres alle Momente, deren
das Recht nicht lirwahnung tut, vollstindig rechtlich indifferent
sein sollen.* ®) Dieses Dogma erhdlt sich als solches auf Grund der
folgenden ,positivistischen* KErwigungen: Nur Sitze des positiven
Rechtes konnen Rechtsfolgen statuieren. Rechtsfolgen ohne Rechts-
tatbestinde sind undenkbar. Tatbestinde, die in das positive Recht
nicht aufgenommen sind, kounen keine Rechtsfolgen nach sich ziehen.

Besteht nun dieses Dogma der Liickenlosigkeit, so ist ein Fall,
den das Recht in Briitts Sinne nicht wenigstens negativ regeln
wiirde, undenkbar, und es kann daher auch zu einer Liicke nicht
kommen.

1) 8. 81, 8. 28, Wahl, 8. 29, Zinsen und internationales Privatrecht, S. 30,
Strafrahmen.

2) Man vergl. hieriiber auch Bergbohm, a. a. O, 8. 373 ff.

% a. a. 0, 8. 83.

4) 8. 78.

5 8. 78.

5 8. 78.
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Geny?!) fragt: ,Que feront-ils, s'ils ne peuvent, la loi étant
muette, ni consulter la contume, ni s’'adresser aux inspirations de
Péquité?*, und er antwortet: ,.Les plus intrépides de nos logiciens
n’ont pas hésité & répondre que, dans le cas prévu, le juge devrait
débouter le demandeur. , . . .“

Es kann m, E. nicht eingesehen werden, wieso sich ,les plus
intrépides de nos logiciens* dadurch gegen den art. 4 des Code civil
vergehen wiirden, wie G eny behauptet, Dieser art, 4 verlangt doch
sicher nicht, daB der Richter in jedem vom positiven Recht un-
geregelten Falle Rechtsfolgen zuspreche! Das scheint aber freilich
auch Radbruch®) mit seiner Behauptung zu meinen, daf sich das
Rechitsverweigerungsverbot mit der ,,Unvollkommenheit der Gesetze*
anler dem Falle richterlicher Rechtsschiopfung nicht vereinbaren lasse.

Im Sinne der hier vertretenen Ansicht sagt Hatschek? von
den Engliandern, welche die Liicken im Rechte anerkennen und die-
selben durch ,,Equity* fiillen: ,Sie praktizieren Naturrecht ohne
sich dessen theoretisch bewult zu werden.”

Das Recht will auf die Aktivitit von Menschen einwirken. Dies
kann es nur, wenn es sich an die Menschen selbst wendet und diesen
angibt, wie ihre Aktivitit beschaffen sein soll. Die Menschen selbst
bleiben dabei dem Rechte vollkommen gleichgiltigz. Nur mit ihrer
Aktivitit steht der Geltungswille des Rechtes in direkter Verbindung,
Das Recht sagt: Die Aktivitit der Menschen soll so oder so be-
schaffen sein, KEs sagt aber nicht: Die Mensclien sollen so oder so
Lhandeln. Das Willensverhdltnis des Rechtes zu der Aktivitat der
Menschen sei mit Riicksicht darauf, daB es urspriinglich niclits person-
liches an sich hat, ein ,sachlich imperativisches® genannt. Der
sprachliche Ausdruck des sachlichen Imperatives wire: Es soll ge-
schehen! Die gleiche Form zeigt sich in dem Ausspruche des Schopfers:
Es werde Lichit! Es mag sein, daB dem Begriffe des Iinperativs ein
Zwang angetan wird, wenn er auf etwas Nichtpersonliches bezogen
wird, Trotzdem muB der Begriff des Imperatives beibehalten werden,

1) Methode d’interprétation et souces en droit privé positif, Paris 1899, S. 32.

2) Rechtswissenschaft als Rechtsschipfung im Archiv fiir Sozialwissenschaft
und Sozialpolitik, Tiibingen 1908.

3) Englisches Staatsrecht mit Beriicksichtiguug der fiir Schottland und Irland
geltenden Sonderheiten. In Marguardsen, Hundbuch des sffentl. Reshts 1V, 11, 4,1
Tiibingen 1905, S. 154.
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weil der sonst etwa zur Verfiigung stehende Begriff des Optativs
dem unbedingten Geltungswillen des Rechtes nicht entsprechen wiirde,

Das Wesen des Rechtes liegt in sachlichen Imperativen be-
schlossen. Diese Erkenntnis ist deshalb sebr wichtig, weil sie —
wie spiter erhellen wird — der Imperativentheorie ihre Einseitigkeit
nimmt und gestattet, das subjektive Recht als ein rechtliches Diirfen
aufzofassen.

Wenn die sachlichen Imperative des Rechtes wirksam werden
sollen, miissen sie wohl suchen, auf die Menschen selbst einzuwirken.
Eine personlich imperativische Form brauchen die Rechtssitze aber
deshalb nicht anzunehmen. Sie sind mindestens ebenso wirk-
sam, meist sogar noch viel wirksamer, wenn sie an die Vornahme
einer gewissen Handlung einen Vorteil oder einen Nachteil
kniipfen. , Es erfordert nicht viel Verstand oder Ucberlegung, zu
verstehen, welche Wirkung eine bedingungsweise gemachte Drohung
auf den Bedrohten ausiiben soll, welche Handlung oder Unterlassung
mittels der bedingten Drohung gefordert wird.“ T)

Die sachlichen Imperative des Rechts sind mit ihrem Inhalt un-
trennbar verbunden — ein inhaltloser Imperativ wire nicht Recht,
da er sich nicht auf die Aktivitit von Menschen beziehen und da
er nicht gelten konnte. ,,Der Wille des Staats als solcher ist die
Form des Rechts; das, was von ihm gewollt wird, ist der Inhalt
des Rechts Aber beide sind untrennbar integrierende Momente des
wirklichen Rechtsbegriffs.“%) Die hier gedachten Imperative sind streng
von jenem Imperative zu unterscheiden, der als Gesetzesbefehl dem
Gesetzesinhalte gegeniibergestellt worden ist. Letzterer ist kein
Imperativ des Rechtes, d. h. kein solcher, der aus dem Wesen des
Rechtes erschlossen wurde, sondern er ist ein zur Rechtsschaffung
gehoriger, also auBerhalb des Rechtes stehender Imperativ, dessen
Inhalt allerdings dem Inhalte der rechtlichen Imperative im Prinzip
gleichkommt.3) Er hat mit dem Rechte nur insoferne zu tun, als
er die Ausitbung eines Verfassungsrechtes bedeuten kann, ist aber
selbst ebensowenig ein Imperativ des Rechtes, als der Befehl, den
der Vater dem unter seiner Gewalt stehenden Sohne erteilt. Bei

1} von Bar, Gesetz und Sehuld, Bd. I, S. 2.
2y Kierulff, a. a. O, 8. 2, dhnlich auch Brodmann, a. a. O, S. 24.
3) Aehnlich Brodmanun, a. a. O, S. 28.
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der Entstehung des Rechtes durch Gewohnheit fehlt ein dem Ge-
setzesbefehl analoger Imperativ, ohne dal hierdurch die Existenz des
imperativen Charakters des Gewohnleitsrechtes selbst in Frage kiime.

Die dem Rechte immanenten, in seinem Wesen liegenden sach-
lichen Imperative konnen nicht weggedacht werden, ohne dadurch
den Begriff des Rechtes selbst zu zerstoren. Dies kann man gut
an Merkel’s Aufstellung sehen: ,,Das Recht stellt sich einerseits
dar als ein Ganzes von Urteilen (Lehre) itber das was in bezug auf
die Grenzverhdltnisse des gesellschaftlichen Lebens als zweckmiBig
und gerecht zu erachten ist.“!) In diesem Satze?) kime das Recht
nur als ,,Lehre“ in Betracht. Eine solche wird es aber erst darch
das auBerrechtliche Urteil: Der Inhalt der rechtlichen Imperative
ist zweckmiBig und gerecht. Es trite also zum Rechte etwas Neues
hinzu. Andererseits enthielte die Auffassung des Rechtes als Lehre
eine Nichtberiicksichtigung seines Willens zur Verwirklichung. Falls
man die Rechtssitze als Urteile fassen will, kaun man dies hichstens
unier Hinzufiigung ihres imperativen Charakters tun, indem man
z. B. sagt: Das Recht ist ein System von Urteilen iiber das vom
Rechte geforderte menschliche Verhalten. Richtig driickt Briitt
dies aus?®): ,,. . die Rechtsnorm ist ein sozialer Imperativ, also eine
Handlung, dagegen sind die Rechtssitze als Inhalt der Rechtsnormen
(1) ,,Urteile, welche regelmiBig einen hypothetischen Charakter an
sich tragen.*

,Jeder Rechtssatz enthilt eine Anordnung, bestimmt, dal etwas
Rechtens sein soll. Hierdurch unterscheidet sich der Rechtssatz
vom Lehrsatz (Rechtsdogma), welcher ausspricht, was Rechtens ist “%

DaB in der Vorstellung der begriffsentwickelnden Rechtssitze
nichts liegt, was der Auffassung derselben als Imperative, resp. als
Teile von Imperativen widerspriche, erfordert wohl keine besondere
Ausfihrung.?)

Wegen der Hiufigkeit von MiBverstindnissen, welche den im-
perativen Charakter des Rechtes betreffen, sei noch auf den Weg
hingewiesen, der zur Annahme dieses Charakters fiihrte: Das Recht

1) Knz., 8. 32.

2} Merke!l fiigt einen zweiten hinzu, in dem er das Recht als Macht anspricht.
% a. a. 0, N. 32.

) Regelsberger, Pandekten, Bd. I, S. 112.

%) Man vergl. Regelsberger, Pandekten, Bd. I, S. 112.
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zeigte sich als in der Aktivitit von Menschen verwirklicht. Daraus
wurde geschlossen, daf es eine Kraft — ein Wille sei, der sich an den
Rechtssinn kniipfe, um denselben zu verwirklichen. Es liegt also
der imperative Charakter des Rechtes in dessen Geltung beschlossen.

Will man nach Konstatierung des imperativen Charakters allen
Rechtes dessen Struktur ergriinden, d. h. aufdecken, wie die Rechts-
sitze gedacht werden miissen, ohne dabei das Einzelne derselben zu
beriicksichtigen, so mufl man auf den Ausgangspunkt zuriickgehen,
und fragen: In welcher Art kann das Recht sagen, « wie die
Aktivitdt der Menschen beschaffen sein soll, und 8 wann sie dies sein
solt? Es ergibt sich dann Folgendes:

« Das Recht muff diejenigen Handlungen bezeichnen, fiir die es
sich iiberhaupt interessiert, sohin mu3 es diejenigen bejahen, die ihm
genehm sind, und diejenigen verneinen, die ihm nicht genehm sind,
endlich mufl es seinen Willen dahin kundgeben, dafl das Bejahte
geschehe, das Verneinte aber unterlassen werde,

1. Da das Recht seinem Geltungswillen zufolge za allem, wofir
es sich interessiert, bejahend oder verneinend Stellung nehmen mub,
so braucht es uicht vorerst den Kreis derjenigen Handlungen zu
bestimmen, um die es sich kiimmern will. Diese Handlungen ergeben
sich ja von selbst aus den Bejahungen und Verneinungen. Es sei
aber hier betont, da8 jeweils unter den Rechtsuntertanen ein be-
stimmtes Gefithl dafir vorhanden ist, welche Handlungen dem Gebiete
des Reclites unterfallen, und welche dies nicht tun sollen. Dieses
Gefiihl, das natiirlich nicht dem positiven Rechte entstammt, gibt
wiederholt Anlal zur Behauptung der Existenz von Liicken im
Recht. (Man vergl. insbesondere Briiffs obzitierte Wendung !): , wenn
ein bestimmter Tatbestand vom positiven Rechte weder positiv noch
negativ geregelt worden ist*). Da es aber dem positiven Rechte
ganz gleichgiiltig ist, was dort geschieht, wo es weder bejahend
noch verneinend eingreift, so kann das erwahnte Gefithl der Rechts-
untertanen keinen Anla zu rechtlichen Ausspriichen (etwa zu Er-
laubnissen) geben. Beziiglich derjenigen Handlungen, welche das
Recht weder bejaht noch verneint, von einem Diirfen zu sprechen,
scheint mir nicht richtig zu sein, Wo kein Recht ist, im rechtsleeren
Raum, kann es auch kein rechtliches Diirfen geben. Ein Diirfen
an sich kann aber iiberhaupt nicht konstruiert werden, denn man

1y 8. 6.

Gutherz, Studien zur Gesetzestechnik. 6
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darf etwas immer nur im Hinblick auf die Uebereinstimmung mit
einem iibergeordneten Willen, also nur bei Bejahung der entsprechen-
den Handlungen durch diesen Willen, Das sogenannte Diirfen konnte
in dem rechtsleeren Raum nur ein ethisches Diirfen sein. Die Auf-
stellung eines solchen hat aber hier gar keinen Wert, da es sich
nicht gegen das rechtliche Diirfen!) abgrenzt, mit diesem vielmelr
in weitem Bereiche zusammenfillt.

Die Ausfithrungen Bier/ings in der juristischen Prinzipienlehre,
Bd. I, S. 160, richten sich nur gegen das ,Diirfen® als gegen den
ybositiven Ausdruck fiir die dem Wesen nach negative Tatsache
bezw. Erkenntnis, dafl einem gewissen Verhalten im gegebenen Falle
keine positive Rechtsnorm entgegensteht.“ Sie sind also durch-
aus den hiesigen Aufstellungen gleichgerichtet und treffen das spéter
als das Wesen des subjektiven Rechtes dargelegte rechtliche Diirfen
keineswegs.

2, Anders als bejahend oder verneinend kann das Recht zun
Handlungen nicht Stellung nehmen. Die Bejahung und Verneinung
kann aber vom Rechte verschiedenartig ausgedriickt werden, Am
einfachsten und direkt erfolgt sie dadurch, dafl das Recht durch
Imperative den Handlungssubjekten kundgibt, wie ihre Aktivitit
beschaffen sein soll. Sie wird jedoch, wie schon oben erwihnt,
ebenso sicher ausgedriickt, indem vom Rechte mit manchen Hand-
lungen etwas verkniipft wird, das von den Handlungssubjekten im
allgemeinen als Vorteil, und indem mit andern Handlungen etwas
verkniipft wird, das von ihnen im aligemeinen als Nachteil empfunden
wird. Als Mittel der Bejahung und Verneinung haben Vorteil und
Nachteil mit dem Rechte nur indirekt zu tun. Sie miissen nicht
notwendig selbst wieder in Handlungen von Menschen bestehen,
sie erschopfen sich meist nicht in menschlichen Handlungen. Ks
konnen als Vor- und Nachteil Rechte und Pflichten, rechtliche
Fahigkeiten und noch vieles Andere in Betracht kommen. Wird
z. B. als Mittel der Verneinung des Mordes Verkniipfung desselben
mit der Todesstrafe angewendet, so erschopft sich der Inhalt dieser
Strafe nicht in der Duldung der vom Rechte bejahten Totungshand-
lungen, sondern vielmehr nur im Tode selbst — also im E:folge
der Totungshandlungen. Der Erfolg einer Handlung enthdlt aber
natiirlich zahllose auBerhalb der menschlichen Aktivitit liegende

1) Man vergl. S. 83f.
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Voraussetzungen. KEbenso ist es, wenn das Recht als Mittel der
Bejahung guter Fithrung eines Striflings die Entlassung desselben
verordnet. Die Entlassung erschopft sich auch hier nicht in den
bejahten Entlassungshandlungen, sondern in dem Vorteil, der aus
denselben fir den Strifling erwidchst. Wenn das Recht Macht iiber
die Elemente hitte, so konnte es auch Sonnenschein und Regen als Mittel
der Bejahung und Verneinung von Handlungen verwenden, ohne sein
auf die Aktivitdt von Menschen gerichtetes Wesen zn verlieren.

Die Bejahung und Verneinung des Rechtes ist niemals nur fir
den Angesprochenen relevant, sondern sie wirkt noch weiter. Wird
z. B. die Handlung bejaht, durch welche A dem B einen Vorteil
zukommen la8t, so erhilt B dadurch zwar mnoch nicht ein Recht
auf diesen Vorteil, woll aber wird seine Position durch das Recht
gestirkt. Ebenso liegt es, wenn das Recht eine Handlung des A
verbietet, welche dem B einen Nachteil bringt. B erhilt hiedurch
noch kein Recht auf Unterlassung des Nachteils, wohl aber wird
auch hier seine Position durch das Recht gestirkt. Umgekehrt kaun
das Recht durch Bejahungen und Verreinungen auch die Position
eines Niclhthandelnden schwéchen.

In all diesen Fallen handelt es sich nicht um Rechte, sondern
nur um den Reflex von Pflichten. Die Ptflichtenreflexe werden
iiberall da praktisch, wo fiir die Pflichtenerfiillung mehrere Instanzen
existieren; aber auch sonst konnen sie praktisch werden, z. B. da-
durch, dafl die bloBe Konstatierung einer Pflichtenverletzung oft
als Motiv zu nachtriglicher Pflichtenerfilllung wirken kann,

3. Zu den Bejalungen und Verneinungen hat noch der Wille
hinzuzutreten, dafl den Bejahungen entsprechend geschehe, daB den
Verneinungen entsprechend ,nicht geschehe.®

Bei Gewilhrung eines Vorteils und bei Zuftigung eines Nachteils
ist der Geltungswille des Rechtes mit der Bejahung und Verneinung
ebenso unldslich verbunden, wie dies Dbei Befehlen und Verboten
der Fall ist.

Solange zu jeder Bejahung und Verneinung der Geltungswille
ohne weitere Bedingung hinzutritt, kommt es immer zu einem person-
lichen Sollen.

Der Wille des Rechites kann aber auch derart mit den Bejahungen
verbunden sein, dall er zu zwei, zu melireren oder unzilligen solchen

Bejahungen unter der Bedingung hinzutritt, daB eine oder die andere
[
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von den bejahten Handlungen im Willen eines bestimmten Menschen
liege. Hier spricht man von einem Diirfen, von einem sub-
jektiven Rechte.

Das Recht verliert hier férmlich seinen eigenen Willen und
nimmt den Willen des Berechtigten in sich auf. ,Das einzelne
Recht ist die konkrete Einheit des Staats- und Einzelwillens.«?)
Das subjektive Recht kann man als autonomes Handeln an-
sprechen.

Resiimierend sei gesagt: Die Bejahungen und Verneinungen
des Rechtes kinnen sich zeigen in Geboten, Verboten, Gewihrungen
und Entziehungen. Die Gewihrungen und Entziehungen gehen
nicht restlos in Geboten und Verboten an andere auf. Das Recht
niitzt in ihnen alles aus, was es noch als seiner Macht unter-
stehend ansehen kann, insbesondere den Erfolg von Handlungen.

Das sachliche Sollen des Rechtes — es soll die Aktivitdt von
Menschen so oder so beschaffen sein — ist entweder vom Willen
des Angesprochenen unabhingig und wird dadurch zum perstn-
lichen Sollen, zur Pflicht, oder aber, es hat den Willen des An-
gesprochenen zur Voraussetzung und bildet so ein perstnliches
Diirfen, ein subjektives Recht.

Auf die ungemein reiche Literatur iiber das Wesen des sub-
jektiven Rechtes®) braucht hier umsoweniger eingegangen zu
werden, als ja der wohl noch immer herrschenden Auffassung?)
desselben als ,Wollendiirfen“ gefolgt wird.*)

Gegen alle Ausfiihrungen, welche, /hering folgend, die hier
gewdhlte Charakterisierung des subjektiven Rechtes als zu
formalistisch ablehnen, sei hier nur auf Windscheid®) verwiesen:

1) Kierulff, a. a. 0, 8. 9.

?) Man vergl. diesbez. Windscheid-Kipp, a. a 0., Bd. L. 8. 156 ff.

3 Als solche auch bezeichnet von Regelsberger, Pand.,, 8. 75, Anm. 3.

%) Gegen Zitelmann und mit Jellinek erklart Seckel, die Gestaltungs-
rechte des burgerlichen Rechtes, in der TFestgabe fiir Koch, Berlin 1903,
S. 210, daB jedes subjektive Privatrecht notwendig ein ,Diwfen“ enthalte.
Den beztiglichen Aufstellungen Jellineks folgt Sternberg, a. a. 0., Bd. 11,
8, 25 ff.  Gleiches sagt Merkel, Enz., S. 72, §§ 168—155, und im Wesen auch
Windscheid, Pand.,, Bd. I, S. 156, und Gierke, Privatrecht, Bd. I, S. 255.

% Pand., Bd. I, S. 157.



,Gewil wird die Rechtsordnung Rechte nur zu dem Ende ver-
leihen, um damit die Interessen derjenigen zu befriedigen, denen
sie dieselben verleiht. Aber in die Definition des Rechtes gehdrt
der Zweck, um dessentwillen es verliehen wird, nieht.«

Die Aufstellungen der Imperativisten!) unterscheiden sich
von den hiesigen nur dadurch, daB die Imperativisten davon
ausgehen, alle Rechtssétze seien perstdnliche Imperative, w#hrend
hier die sachlichen Imperative den Ausgangspunkt bilden.

Die Anschauung, die das subjektive Recht als ein vom ob-
jektiven Recht verliehenes , Konnen“anspricht, wird spéterberiihrt.?)

B Alles Bisherige, d. h. das Sollen und Diirfen des Rechtes
gehdrte dem raum- und zeitlosen Reiche der Normen zu. Das
Recht hat es aber nicht mit einer ideellen, sondern mit der wirk-
lichen, in Raum und Zeit sich abspielenden Aktivitdt der Menschen
zu tun. Es mufl — um praktisch zu werden, um gelten zu kdnnen
— angeben, wann das von ihm in bestimmter Weise beschriebene
sachliche Sollen einzutreten hat. Jedes sachliche Sollen muf in
solcher Art mit Jem normfreien Reiche der Geschehnisse ver-
bunden werden, daB es klar wird, wann es einzutreten habe.
Dies geschieht dadurch, daB die Rechtsfolge (das sachliche Sollen
des Rechtes) an einen Tatbestand gebunden wird, welcher die
Voraussetzung der Rechtsfolge darstellt.

sDie Rechtsnorm setzt einen Tatbestand voraus, an dessen
Eintreten sie gewisse Rechtsfolgen ankniipft?).

,Rechtssitze sind Sitze, welche dazu bestimmt sind, an einem
vorausgesetzten Tatbestand subjektive Rechte und Pflichten zu
begriinden?) . . . .¢

Nach Zoening®) besteht das Recht in , Vorstellungen, die einer-
seits je an gewisse Tatsachen, an gewisse Sachverhalte oder, wie
wir Juristen es nennen. Tatbestdnde sich ankniipfen, die anderer-

) Man vergl. z. B. Bierling, a. a. O, Bd. I, 8. 162; Thon, a. a. O,
S. 223; Zitelmann, Internationales Privatrecht, Bd. I, S. 44; Hold von
Ferneck, a. a. 0., S. 99.

2) §. 86 f.

%) Bornhak, Staatsrecht, Bd. I, S. 443.

4) Haenel, d. Ges. i. form. u. mat. Sinn, S. 122.

8) Ueber Wurzel und Wesen des Rechtes, Rede, Jena 1907, S. 20.



seits inhaltlich dahin gehen, dafl bei solcher Sachlage ein be-
stimmtes dufleres . . . . Verhalten gewisser Personen gegeniiber
gewissen andern Personen das richtige oder, wie wir eben sagen,
das rechte sei®,

~Jeder Rechtssatz kniipft die von ihm verordnete Rechtsfolge
an einen bestimmten Tatbestand*?).

Mit Riicksicht darauf, dal den Rechtsséitzen der Tatbestand
wesentlich ist, kann man sagen, daB sie hypothetische Sitze seien?),

Unter die Voraussetzungen des Eintrittes von Rechtsfolgen
gehort auch die Zugehorigkeit von Handlungen zu bestimmten
Subjekten, und weiter gehtren dazu eventuell auch bestimmte
Zustinde dieser Subjekte. FaBt man alle Voraussetzungen von
Rechtsfolgen auf als die Moglichkeit des Eintrittes des Rechts-
sinnes in die Rechtswirklichkeit, so kann man aus diesen Voraus-
setzungen jene ausscheiden, welche als Zustinde an die Hand-
lungssubjekte gekniipft sind, und diese Zustinde kann man als
Fihigkeit zur Setzung von Rechtsfolgen — als ein rechtliches
Konnen bezeichnen. Das Recht verleiht die Fihigkeit zur Her-
stellung von Rechtsfolgen. Diese Fihigkeit kann den Handelnden
als Vorteil und als Nachteil erscheinen (Rechtsfihigkeit, Ver-
pflichtungsfahigkeit, Straffihigkeit). Sie enthilt eine juristische
Macht, die dem nicht gleicherweise Befihigten fehlt. Sie ist so-
wohl die notwendige Voraussetzung jeglichen Diirfens, als die
jeglichen Sollens. Das Diirfen enthilt insoferne mehr als das
rechtliche Ko6nnen, als beim Diirfen der Wille des Handelnden
gleichzeitig notwendig auch der Wille des Rechtes ist, wihrend
beim Kénnen ein Wille des Rechtes im Sinne der Vornahme
einer Handlung fiberhaupt fehlt. ,Die Handlung, durch welche
ein Recht ausgeiibt wird, ist als solche eine rechtmiBige Hand-
lung. Das gilt von dem Rechte im weitesten Sinne.’) . . .« Die
Vornahme oder Nichtvornahme der nur gekonnten Handlung —
also die Setzung des Tatbestandes -— steht aullerhalb des Reiches

1) Regelsberger, Pandekten, Bd. I, 8. 121,

2) . Man vergl. diesbeziiglich Brodmann, a. a. O., 8, 17 und 49, Bierling,
a.a. 0, Bd. I, 8.77, Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschaft, 8. 208, Léning,
GrundriB zu Vorlesungen uber deutsches Strafrecht, Frankfurt 1885, S. VI,
Ihering, Geist, 8. Aufl, Bd. I, 8. 52, Hold von Ferneck, a. a. 0., 8. 202.

3) R. Sohm, Der Gegenstand, Leipzig 1905, 8. 84.
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der Normen, sie liegt im rechtsleeren Raum, sie ist weder recht-
mifig noch rechtswidrig. Praktisch allerdings #dhneln sich das
rechtliche Diirfen und das rechtliche Kénnen so sehr, daf} Letz-
teres auch als subjektives Recht in Anspruch genommen wurde.?)

Seine Stellung als Tatbestandselement scheint mir jedenfalls
eine genaue Scheidung von dem als Rechtsfolge, als Rechtsinhalt
erscheinenden, rechtlichen Diirfen zu erfordern. Alles Andere
ist eine bloBe Frage der Terminologie.

E. Das bisher iiber die allgemeine logische Natur?), die iiber-
konkrete Beschaffenheit?), die Widerspruchslosigkeit 4), die Liicken-
losigkeit®), den sachlich imperativen Charakter®) und den hypo-
thetischen Bau”) vom Recht Gesagte, gilt fiir alles Recht,- und
es macht die Art der Offenbarung des Rechtes in allen diesen
Richtungen keinen Unterschied aus.

Voraussetzung fiir die Offenbarung eines Rechtes ist die
Existenz dieses Rechtes, d. h. eine Rechtswirklichkeit. Eine
solehe liegt nur dort vor, wo der Rechtssinn gilt, wo er sich
in den Handlungen der Menschen verwirklicht. Um aber dies
konstatieren zu konnen, muB sich der Rechtssinn vorerst ge-
offenbart haben.

Der Sinn von Handlungen kann sich nur in Handlungen
oder in Worten offenbaren — er kann nur in Handlungen oder
in Worten verkorpert sein. Der Sinn kann nicht zweimal, sondern
nur einmal verkorpert sein, denn es gibt eben nur einen Rechtssinn.

Ein Recht, dessen Sinn sich in Handlungen verkorpert, heilt
Gewohnheitsrecht; ein Recht, dessen Sinn sich in Worten ver-
korpert, heillt Gesetzesrecht.

Gewohnheitsrecht existiert also, wenn der in Handlungen
geoffenbarte — verkorperte Sinn in weiteren Handlungen ver-

1) Man vergl., hiezu insbesondere Jellinek, System der subjektiven
offentlichen Rechte, Tibingen 1905, 2. Aufl., S. b2 ff. und Sternberg, a. a. O,
Bd. II, 8. 23 f1.

2) S. 64 f1.

3) 8. 691F.

. 78 f.
. 14 f.
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78 ff.
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wirklicht wird. Gesetzesrecht existiert, wenn der in Worten
verkorperte Sinn in Handlungen verwirklicht wird.

« Die Offenbarung des Sinnes vom Gewohnheitsrechte geschieht
in Handlungen. Diese selbst miissen noch nieht auf Grund ihres
Sinnes, sie kénnen vollig unbewuf3t zustandegekommen sein. Sie
kommen nur als Tatsachen, als etwas Faktisches in Betracht.
Thre Entstehung, ihre Griinde sind fiir das Recht gleichgiiltis —
sie brauchen keineswegs schon auf Grund des Gedankens an
eine Norm zustandegekommen zu sein. Erst aus ihnen wird ein
fiir die zukiinftigen Handlungen normativer Sinn geschopft, und
erst diese zukiinftigen Handlungen bringen in ihrer Ueberein-
stimmung mit dem vorher geoffenbarten Sinn die Rechtswirk-
lichkeit zustande.l} Soll der Sinn dieser Rechtswirklichkeit
gehoben werden, so mufl immer wieder auf die Handlungen als
solche zuriickgegangen werden, d. h. auf die Handlungen als
Tatsachen, nicht aber auf die Absichten, aus denen sie ent-
standen sind. Der Sinn eines neuen, einem existent gewesenen
Gewohnheitsrechte widersprechenden Gewohnheitsrechtes kann nur
durch Handlungen geoffenbart werden, die selbst keinerlei norma-
tiven Gedanken in sich tragen und rein als Tatsachen betrachtet
werden.

Es sei voriibergehend betont, dall es sich hier nirgends um
den Geltungsgrund des Gewohnheitsrechtes handelt, der ja dem
Geltungsgrund des Rechtes {iiberhaupt gleich sein muB, sondern
nur um die Offenbarung des Rechtes als Gewohnheitsrecht.

Das in Handlungen dokumentierte Recht kann kein grofes
Gebiet umspannen. Die Rechtshandlungen miissen ja gleich-
miBig sein, und um dies zu sein, miissen sie im Geiste der
Menschen behalten werden, was bei wachsender Menge derselben
zu Unsicherheit und Zweifeln fithren muf und endlich ohne Hilfsmittel
ganz und gar ausgeschlossen ist. Als Hilfsmittel bew#hrt sich
hier die Schrift. Der Sinn der Rechtswirklichkeit wird auf-
gezeichnet, und das Recht erhilt dadurch die Moglichkeit, sein
Gebiet beliebig zu erweitern.

Diese Aufzeichnung bildet keine Offenbarung des Rechtes.

1) Das tatsichlich Geiibte verwandelt sich in Normatives, wie Jellinek
in seinem Staatsrecht, S. 345, konstatiert.
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Sie ist nur ein mnemotechnisches Hilfsmittel fiir das nach wie vor
einzig und allein in Handlungen geoffenbarte Recht. Man spricht
da von geschriebenem Gewohnheitsrecht.

Praktisch tritt das aunfgezeichnete Recht an die Stelle der
dem Vergessen anheimgegebenen Handlungen, welche die Rechts-
offenbarung ausmachen. Die dem Rechte entsprechende Aktivitat
der Menschen kann von nun an auch durch den blofen Blankett-
willen aufrecht erhalten werden: Ich tue, wie geschrieben steht.
Ist dies einmal eingetreten, dann kann der Versuch unternommen
werden, diesen Blankettwillen mit einem Sinne auszufiillen, der
bislang noch nicht in Handlungen geoffenbart war. Es beginnt
die Moglichkeit einer Rechtspolitik.

Diese Rechtspolitik kann von jedem betrieben werden, der
durch seine Autoritdt, oder durch die Giite seiner Arbeit darauf
rechnen kann, als Rechtsaufzeichner gehdrt zu werden. Sie kann
von Privaten ausgehen (man denke an die mittelalterlichen Rechts-
biicher!) oder vom Staate. Zu betonen ist freilich wiederum,
dal alle diese rechtspolitischen Unternehmungen erst dann zu
Recht fiihren, wenn sie sich in Handlungen geoffenbart haben.
Vorher sind sie nicht Recht und konnen auch nicht als solches
kritisiert werden. Wird in der Offenbarungsart des Gewohnheits-
rechtes durch dessen Aufzeichnung auch nichts geindert, so unter-
steht es doch keinem Zweifel, daB es fiir das Recht einen Unter-
schied ausmacht, ob die das Recht offenbarenden Handlungen
durch Sitze beeinflult werden, die vorerst planmiBig und im
Zusammenhange durchdacht worden sind, wie dies doch bei
jeder Rechtsaufzeichnung geschehen muB, oder ob dies nicht der
Fall ist. Diesen Unterschied treffen folgende Ausspriiche, die
filschlich nur auf den Unterschied von Gesetzes- und Gewohn-
heitsrecht bezogen werden: ,Zur Zeit, als das Recht noch nicht
in die Sphire bewuBter Satzung geriickt war, entbehrte es gleich
den anderen Michten seines utilitaristischen Charakters,«?)

»Das Gesetz ist der Akt, wodurch das Recht aus dem Zu-
stand der Naivitdit heraustritt und in offizieller Weise zum Selbst-
bewufBtsein gelangt.«?)

»Wie Kinder und Ungebildete vorzugsweise durch Gewohn-

HHold von Ferneck, a. a. O., S. 41.
2) Ihering, Geist, Bd. I, 1, S. 35,
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heiten sich leiten lassen, der erwachsene und gebildete Mann
aber mit BewuBtsein die Prinzipien seines Handelns erfassen und
durchfithren soll, so wird auch im Rechtsleben der Vilker das
Verhiltnis von Gewohnheit und Gesetz ein anderes, wenn ihr
Leben sich zu reiferen Zustdnden entwickelt.“?)

» Wie liberhaupt das planméfige Schaffen dem mehr instinktiven
Handeln {iiberlegen ist, so ist auch das uralte Volksrecht dem
modernen Gesetzesrecht technisch bei weitem nicht gewachsen.«
»- - . Ueberall in der Universalrechtsgeschichte wird durch die
PForschung bestitigt, daB die Unsicherheit und Zweifelhaftigkeit
des wuralten (Gewohnheitsrechtes zu einer Formulierung durch
feierliche Gesetzesworte dringt.“?)

,Eine rationalistische Rechtsschatfung, wie sie die /hering’sche
Theorie im Auge hat, ist iiberhaupt nur denkbar und méglich
bei organisierter staatlicher Gesetzgebung.*3)

.In der Tat wird man nicht iibersehen diirfen, dall das Ge-
wohnheitsrecht nur der Ausdruck der Totalexistenz der Uebenden
in ihrer zufilligen historischen Bestimmtheit ist, wihrend das
Gesetz auf bewufiter Abwigung der Griinde und bewuliter Er-
fassung der zu erreichenden Ziele beruht. ,Eine ergiebigere
Gesetzgebung gehort erst einer spiteren Bildungsstufe der Volker
an. In gleichem Mafle, wie die Gesetzgebung sich entwickelt,
tritt das Gewohnheitsrecht in den Hintergrund.«4)

,Darliber ist man heutzutage wohl vollkommen einig, daB
das Gewohnheitsrecht eine sehr unvollkommene Form des Rechtes
bildet. Eben der Vorzug, den es vor dem geschriebenen Gesetze
voraus hat, daB es sich ndmlich fast unbewuft und unbemerkbar
weiter bildet, setzt der Verbreitung sowie der Klarheit und Be-
stimmtheit seiner Erkenntnis Schranken.“?)

,Das Recht bildet sich aus der Auffassung der inneren Zwecke
des Ganzen und der Gliederung, welche zu wahren sind, sei es
mehr unbewuBt und durch stillschweigende Anerkennung im Ge-

1y Bruns in Holtzendortfs Enz., S. 303.

2) Brittt, a. a. 0., 8. 26 und 50.

% Loening, Wurzel und Wesen, S. 10.

4y Windscheid-Kipp, Bd. I, S. 80 und 81.

% Brusa, Das niederlindische Strafgesetzbuch vom 3. Mirz 1881, in der
Z. f. d. ges. Strafrechtsw., Bd. I, S. 309,
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wohnheitsrecht, sei es bewulter und planméBiger in der Ge-
setzgebung. .

Das aufgezeichnete Gewohnheitsrecht hat drei Eigenschaften,
die dem nicht aufgezeichneten Gewohnheitsrechte fehlen: 1. Das
Recht kann ohne Riicksicht aut die Schwiiche des menschlichen
Gedidchtnisses sein Gebiet ausbreiten. 2. Die das Recht offen-
barenden menschlichen Handlungen werden durch planmiBige
Durchdenkung ihres Sinnes beeinflut. 3. Der Wille zu tun, wie
geschrieben steht, erméglicht eine Rechtspolitik.

Auf Grund dieser drei Eigenschaften gewinnt die Aufzeichnung
des Gewohnheitsrechtes an Boden. Nur ein kleiner Schritt filhrt
von ihr hiniiber zum

B Gesetzesrecht. Hier bedart der aufgezeichnete Rechtssinn
nicht mehr einer Offenbarung in Handlungen, sondern er ist
selbst schon die Verkdrperung des Rechtssinnes. Bei Konstatierung
der Existenz von Gesetzesrecht kommt den Handlungen nie eine
sinngebende, sondern hochstens eine sinnaufnehmende Bedeutung
zu. Wiahrend es nebeneinander mehrere verschiedene Auf-
zeichnungen desselben Gewohnheitsrechtes geben kann, die ja
alle erst auf ihre Wahrheit hin an dem Sinne der das Gewohn-
heitsrecht dokumentierenden Handlungen priifbar bleiben, ist es
ausgeschlossen, daBl sich dasselbe Gesetzesrecht in verschiedenen
Worten zeigt. Das Gesetz ist selbst der Korper des Rechts-
sinnes. Es ist somit nicht bloB, wie Bi/ow meint!) ,eine Vor-
bereitung, ein Versuch zur Bewirkung einer rechtlichen Ordnung,*
sondern es ist der Sinn dieser Ordnung selbst. Es ist auch nicht
nur ,Gedankenwecker,“ wie Bergbohm?) sagt, sondern ein
verkorperter Rechtsgedanke. Es ist prinzipiell nicht Denkinhalt
sondern Denkobjek t, und es unterscheidet sich hierdurch gleicher-
weise von dem geschriebenen Gewohnheitsrechte und vonder wissen-
schaftlichen Arbeit. Nicht seine Wahrheit, sondern nur seine
Existenz als Rechtssinn kommt in Frage. Wéhrend beim ge-
schriebenen Gewohnheitsrechte die dem Rechte entsprechende
Aktivitdt durch den Willen aufrecht erhalten werden konnte:
Ich tue, wie geschrieben steht, muB beim Gesetzesrechte dieser
Wille noch dahin n#her determiniert werden: Ich tue, wie im

1) Gesetz und Richteramt, Leipzig 1885, 8. 4.
) a. a. 0., 8. 882,
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Gesetze geschrieben steht., Dazu muf aber jeweils bestimmt
sein, welche Rechtsaufzeichnung, wessen Aeuflerung Gesetz
ist. Das Verfassungsrecht kann selbst Gesetzes- oder Gewohn-
heitsrecht sein. Das Recht zur Erlassung der Verfassungs-
gesetze kann wieder aus einer friiheren Verfassung hervorgehen,
letzten Endes aber muB es auf eine Tatsache zuriickfithren, welche
die erste Offenbarung eines spiter verwirklichten Rechtssinnes
darstellt. So entspringt das Gesetzesrecht dem Gewohnheitsrechte.
,Alle Verfassung, sohin die gesetzgebende Gewalt selbst ist ur-
spriinglich Gewohnheitsrecht. 1)

Ein wesentlich praktischer Unterschied zwischen geschriebe-
nem Gewohnheitsrecht und Gesetzesrecht besteht nicht. Wenn
auch fiir ein und dieselbe Rechtswirklichkeit prinzipiell nur ein
Gesetz, wohl aber verschiedene Aufzeichnungen von Gewohnheiten
denkbar sind, so entspricht dieser Rechtswirklichkeit doch nur
eine einzige wahre Aufzeichnung des Rechtssinnes, und diese wird
dem Gesetze gleichkommen.

Ueberdies ist keine Rechtswirklichkeit moglich, die nicht
gleich gut in Handlungen und in Worten geoffenbart gedacht
werden konnte. Der prinzipielle Unterschied zwischen dem Ge-
setzesrechte und dem geschriebenen Gewohnheitsrechte héngt
enge mit dem Unterschiede zwischen deduktiver und induktiver
Geistestitigkeit zusammen. Der Uebergang von der Induktion
zur Deduktion steht gleich dem Uebergang von Gewohnheitsrecht
zu Gesetzesrecht. Der freilich nur in allgemeinen S#tzen denk-
bare Rechtssinn?) offenbart sich beim Gewohnheitsrechte in kon-
kreten Handlungen, beim Gesetzesrechte aber in allgemeinen
Sitzen. Solange fiir das Leben in der Gemeinschaft die Gefiihls-
titigkeit, das konkrete Handeln, den sichereren Anhaltspunkt ge-
wihrt, wird von da aus induktiv zu den Regeln fortgeschritten,
die das erste Recht ausmachen. Sobald aber diese Regeln dem
konkreten Handeln gegeniiber groBere Sicherheit verbiirgen,
werden sie aufgezeichnet, und das konkrete Handeln wird nun
deduktiv nach den schon fixierten allgemeinen Regeln gerichtet.
Wird die deduktive Geistestdtigkeit allgewaltig, wird das Be-
wuBtsein wach, daB ein einziges oberstes Prinzip alle Regeln fiir

) Stahl, a. a. O, Bd. II, 8. 226.
2) Man vergl. 8. 69 ff,
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die menschliche Aktivitdt beherrsche und beherrschen solle
(rechtspolitisch gedacht), so kommt es zum Naturrecht, das nach
Fixierung des obersten Prinzipes nur deduktive Arbeit kennt
und ausschliefilich fiir das Gesetzesrecht Partei ergreift.

.Aus einem hochsten, der reinen Vernunft entnommenen
Prinzip lasse sich die Gesamtheit des ewig giiltigen, an Zeit und
Ort nicht gebundenen Rechts deduzieren, welches von dem Gesetz-
geber eines jeden historisch wirklichen Staates realisiert werden
miisse. So glaubte man ein innerlich zusammenh&ingendes System
von Rechtsgrundsidtzen schaffen zu konnen, welches auch dem
Richter als unfehlbare Quelle seiner Entscheidungen dienen konne.
Man stellte hiernach an die Legislation die Forderung, fiir die
Abfassung eines Gesetzbuches Sorge zu tragen, worin das ganze
im Staat anzuwendende Recht begriffen, und mit moglichster
Bestimmtheit und Klarheit dem Richter vorgeschrieben ware . . . .<1)

Nach dieser Ueberhebung des menschlichen Geistes wurde
wieder mehr auf die konkreten Handlungen gebaut, das Ge-
wohnheitsrecht bevorzugt und vom Gesetzesrecht wenigstens ge-
fordert, daf} es sich nicht zu weit von dem schon in Handlungen
dokumentierten Sinne entferne. Eine Vereinigung dieser Forderung
der historischen Rechtsschule mit den Ideen des Naturrechtes
bringt es zu jener Art geschriebenen Rechtes, das in der modernen
Gesetzgebung hervortritt. Wohl spielen hier dank der iiber-
michtigen Stellung des Rechtsaufzeichners — des Staates —
viele rechtspolitische Prinzipien ein, die in ganze Gruppen von
Regeln eingearbeitet werden, aber diese Arbeit geschieht nicht
mehr ohne stete Priifung an dem Sinne der bisherigen konkreten
Rechtshandlungen.

,Das Bediirfnis und Verlangen der Gegenwart ist nicht, daf
irgend ein bisher unerhortes Recht neu ersonnen und aufgestellt
werde, sondern daff die Vielheit des Rechts, das wir schon haben,
eine Einheit und dadurch Einfachheit und Klarheit werde. Wir
konnen uns weder iiber die vorhandene Welt hinausphantasieren,
noch uns zurtickdatieren in die Zeit unserer Véter.“®)

Es wurde zur Zeit der grofen Codifikationen und es wird
auch heute noch viel iiber den verschiedenen Wert und iiber

1) Kierulff, a. a. 0., 8. XIII, XIV.
?) Kierulff, a a. O, 8. XX, XXIL
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die verschiedene Kraft von (iewohnheits- und Gesetzesrecht ge-
stritten.

Um Letzteres vorauszunehmen, sei bemerkt, daB die eine
Art der Offenbarung des Rechtes diesem nicht mehr Kraft ver-
leihen kann als die andere. Die Offenbarungsart des Rechtes
kann mit dessen Kraft iiberhaupt nichts zu tun haben. Bei der
Frage nach der verschiedenen Kraft von Gewohnheits- und Ge-
setzesrecht handelt es sich denn in der Tat immer nur um die
Frage, ob jeweils ein in Handlungen oder ein in Worten ver-
kirperter Sinn Rechtssinn ist — anders ausgedriickt: ob ein
priasumptives Gesetzes- oder ein prdsumptives Gewohnheitsrecht
gilt. Diese Frage aber fiillt zusammen mit den Kriterien der
Geltung des Rechtes iiberhaupt und hat gar nichts mit dem
Unterschiede zwischen Gesetzes- und Gewohnheitsrecht zu tun,
welche beide im Hinblick auf ihre Kraft vollig gleichstehen.?)
Es gibt nur eine Rechtswirklichkeit, daher auch nur einen
Rechtssinn und dieser Rechtssinn kann nur einmal verkirpert
sein. Aendert sich das Recht, so dndert es sich durch eine neue
Rechtswirklichkeit, nicht aber durch die Offenbarung eines
neuen Rechtssinnes. Recht wird immer nur durch Recht abge-
schafft und ge#ndert, nicht aber durch Gesetz oder Gewohnheit.

Die Tatsache, dall das Gesetzesrecht an Ausbreitung immer
mehr gewinnt, das Gewohnheitsrecht aber an Boden verliert?®),
hat mit einer verschiedenen Kraft der Offenbarungsarten des
Rechtes gar nichts zu tun.

DaB die Frage nach den Kriterien der Geltung eines Rechtes
mit jener nach einer verschiedenen Kraft dieser Otfenbarungsarten

1) So die herrschende Auffassung in Deutschland. Man vergl. inshesondere :
Thol, a. a. 0., S. 164; Merkel, Bnz. S.35; Windscheid-Kipp, a. a. 0.,
Bd. I, 8. 84 und S. 92; Selleiles, EBintuhrung, 8. 95 ff.; Cosack,
Lehrbuch, 8. 381t ; Gierke, Privatrecht, Bd. I, S. 174; Mohl, Politik. Bd. I,
S. 895; Stahl, a. a. 0., Bd. II, S, 238; Regelsherger, a. a. 0., Bd I,
8. 105; Kierulff, a. a. O, 8. 12. Dagegen vor allem Laband, a. a. O.,
Bd. II, 8. 69. Nach Geny, Methode d'interprétation et sources en droit
privé positif, Paris 1899, S. 81 behauptet die herrschende Lehre in Frankreich,
daB das Gewohnheitsrecht das Gesetzesrecht weder supplere noch abrogare
konne. Man vergl. aber Geny, a. a. O, 8. 201 und 276 f.

2} Hieriitber vergl. man z. B. Mohl, Pol, Bd. I, 8. 891: Zitelmann,
Irrtum, 8. 435; Kierulff, a. a. O, S. 12 oder Bitlow, a. a. O,, 8. 1.
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vermengt wurde, hat seinen Grund darin, dal diese Kriterien
beim Gewohnheits- und Gesetzesrechte allerdings nicht gleich sind.

Als ,geltendes Recht® wurde frither?) jenes bezeichnet, dessen
Sinn sich in Handlungen verwirklicht. Da das Recht einen hypo-
thetischen Ban aufweist?), so kann man als geltendes Recht auch
jenes bhezeichnen, welches verwirklicht wiirde, wenn der ent-
sprechende Tatbestand eintreten wiirde. Eine Spezies Recht
kann dem Begriffe des geltenden Rechtes dann unterstellt werden,
wenn man eine uathrgesetzliche Notwendigkeit fiir den Eintritt
der Rechtsfolgen aufgefunden hat. Eine solche 146t sich aber
nicht finden. Daher mufl man sich damit begniigen, eine Spezies
Recht erst dann dem Begriffe des geltenden Rechtes zu unter-
stellen, wenn der fragliche Rechtssinn sich tatsichlich bereits
einmal verwirklicht hat. Diese Verwirklichung erweist die Existenz
des Geltungswillens des fraglichen Rechtes und der Geltungs-
moglichkeit desselben, welche beide so lange als bestehend an-
genommen werden miissen, bis ihr Untergang wieder in Tatsachen
bewiesen vorliegt. Um also ein besonderes Recht dem Begriffe
des geltenden Rechts unterzuordnen, muf3 erwiesen sein, daf} sein
Sinn verwirklicht wurde.

Da nun beim Gewohnheitsrechte der Sinn der Handlungen
selbst wieder nur aus Handlungen hervorgeht, sind zur Kon-
statierung seiner Geltung notwendig: erstens Handlungen, die
einen prédsumptiven Rechtssinn abgeben, zweitens Handlungen,
die diesen Sinn verwirklicht haben. Bei einem Rechte, dessen
Sinn in Worten verkorpert ist, miite nach dem Bisherigen ver-
langt werden: erstens ein in Worten verkérperter Sinn, zweitens
Handlungen, die diesen Sinn verwirklichen. Dementsprechend
wiirde ein eben publiziertes Gesetz erst dann geltendes Recht
werden, wenn alle seine Sitze einmal Verwirklichung gefunden
hétten. Dem ist aber nicht so. Es wurde friiher?®) betont, daf}
eine einem Gesetzesrechte entsprechende Aktivitdt nur aufrecht
erhalten werden konne durch den Willen: Ich tue, wie im Ge-
setze geschrieben steht, und daB ein solcher Wille nur méglich
sei beimn Bekanntsein der Tatsache, wessen Aeullerung ein Ge-

1) 8. 50.
?) 8. 85 1.
3 8. 9Lf.
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setz abgebe. Dieser Beobachtung parallel geht die obige?)
Definition des Gesetzes als Aeuflerung einer mit dem Gesetz-
gebungsrechte begabten Autoritit. Das Gesetzesrecht ist formlich
ein sekunddres Recht — ein aus dem subjektiven Rechte, dem
Gesetzgebungsrechte, abgeleitetes objektives Recht. Beim sub-
jektivenRechtehort der eigene Geltungswille des objektiven Rechtes
zugunsten des Willens des Berechtigten auf und wird mit letzterem
identisch. Der Wille des Berechtigten ist als der Wille des Rechtes
anzusehen. Hat jemand (die gesetzgebenden Faktoren) das
Recht, durch Worte den Sinn des objektiven Rechtes fest-
zustellen, so sind diese Worte geltendes Recht noch bevor ihr
Sinn verwirklicht wurde, wenn nur das Gesetzgebungsrecht selbst
schon geltendes Recht ist, und sie bleiben dem Begritfe des gelten-
den Rechtes so lange unterstellt, bis Tatsachen eintreten, die er-
weisen, dal} sie beim Eintreten der entsprechenden Tathestiinde
nicht verwirklicht wiirden. Diese Tatsachen konnen schon gleich
bei Erlassung des Gesetzes vorhanden sein. Ein ,Gesetz“ bildet
z. B. kein Recht, wenn es einem Naturgesetze widerspricht, wenn
es offenbar geltungsunmoglich ist. Es bildet Recht nur inner-
halb des Rahmens des subjektiven Verfassungsrechtes und nur, so-
lange, bis seine Geltungsunmoglichkeit erwiesen ist. Insoferne kann
man mit Hugo®) sagen: ,Ein Gesetz ist gewissermafien nur die
Initiative zu dem, wie es wirklich gehalten wird.¢

Zur Konstatierung der Geltung eines Gesetzesrechtes geniigt
also die Tatsache der Geltung des entsprechenden Verfassungs-
rechtes, dessen ordnungsgemiBe Ausiibung und der Mangel einer
Tatsache, die die Geltungsunmoglichkeit der Gesetzessitze erweist.

Es zeigt sich also, daB die Kriterien der Geltung des Gesetzes-
rechtes leichter zu beschaffen sind, als jene des Gewohnlheits-
rechtes, daf formlich eine ‘Art Prisumption fiir die Geltung des
Gesetzesrechtes spricht, die im subjektiven Verfassungsrechte
wurzelt. Eine grofere Kraft kommt aber dem Gesetzesrechte
deshalb noch nicht zu. Prinzipiell behiilt vielmehr das Ge-
wohnheitsrecht immer gleiche Kraft mit dem Gesetzesrechte, es

1 8. 9.
2) Civilistisches Magazin, Bd. 1V, 1818, 8. 123.
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kann letzteres wieder aufheben, abindern und sogar jede durch
Gesetze geschaffene Rechtseinheit vernichten. Ein partikulédres
Gewohnheitsrecht hat gleiche Kraft mit einem allgemeinen Gesetzes-
rechte.!) Die Grofie der Rechtsgemeinschaft hat mit dem Begriffe
des Rechtes nichts zu tun.

Was den verschiedenen Wert von Gewohnheits- und Ge-
setzesrecht anbelangt, ist zu bemerken, dafl der diesbeziigliche
Streit nur zum geringsten Teile den Unterschied zwischen Ge-
wohnheitsrecht und Gesetzesrecht erfalite, zum groBten Teile aber
mit diesem Unterschiede gar nichts zu tun hatte.

Richtig ist es, daB es beim reinen (unaufgezeichneten) Ge-
wohnheitsrechte ausgeschlossen ist, daB Rechtssitze dem Rechts-
gefiihle des Volkes widersprechen, wihrend dies beim Aufkommen
der Rechtspolitik, also beim aufgezeichneten Gewohnheitsrechte,
noch mehr aber beim Gesetzesrechte der Fall sein kann. Ob
eine solche Nichtlibereinstimmung ein Vorteil oder ein Nachteil
ist, bleibt immer noch eine offene Frage. Beim Gesetzesrechte
kann eine solche Nichtiibereinstimmung dadurch eine besonders
grole Dimension annehmen, dafl die grofle Macht der gesetz-
gebenden Faktoren auch ein sehr volksfremdes Recht durchsetzen,
geltungsmdglich machen, kann.

Richtig ist es auch, daB das Gesetzesrecht vermdge seiner
prinzipiell deduktiven Entstehung systematischer und selbst-
hewuBter ist, als das (Gewohnheitsrecht.?)

Richtig ist endlich auch, daf die Rechtssicherheit infolge
der leichteren Konstatierbarkeit der Geltung des Gesetzesrechtes
in diesem eine Stiitze findet, die es selbst beim aufgezeichneten
Gewohnheitsrechte entbehrt.

Was aber sonst noch an Unterschieden zwischen Gewohnheits-
und Gesetzesrecht hervorgehoben wurde, betraf nur zu einem
kleinen Teile jene Sitze des Gesetzesrechtes, die geltungsmoglich
waren. Vorwiegend handelte es sich um jene Ausspriiche der
gesetzgebenden Waktoren, die wohl dauernd zu Recht werden
wollten, dies aber nicht konnten. Dabei sind zwei Dinge

1) Anders Saviguy, System, Bd. 1, 8. 196.
%) Stahl, a a. O, Bd. II, 8. 243; Merkel, Enz, S. 57; Bierling,
a. a. O, Bd. IL, 8. 838; Savigny, Syst., Bd. I, 8. 41.

Gutherz, Studien zur Gesetzestechnik. 7
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genau zu scheiden: Wird eine in Form eines Gesetzes erlassene
Erkldrung nicht als Recht verwirklicht, so mag daran Schuld
sein, entweder daf die Rechtspolitik sich nicht innerhalb der
Krifteverhiltnisse der rechtsfreundlichen und der rechtsfeindlichen
Elemente betitigte, oder dafl ein geltungsmdgliches Recht falschen
Ausdruck fand. Ersteres betrifft die Rechtspolitik, Letzteres die
Gesetzestechnik., Mit dem Rechte selbst, respektive mit dem
Unterschiede zwischen Gewohnheitsrecht und Gesetzesrecht hat
dies alles nichts zu tun. Besonders geschiirt wurde der Streit
um den verschiedenen Wert der beiden Offenbarungsformen des
Rechtes durch die unhistorische Ansicht, der Gesetzgeber habe
erstens die Macht und zweitens die Intelligenz, was immer fiir
rechtliche Einrichtungen frei zu erschaffen. Dem ist entgegen-
zusetzen, erstens daB der Gesetzgeber sich wirksam nur innerhalb
der Geltungsmoglichkeit freli bewegen konne, zweitens dasjenige,
was Stahl vom Staate sagt: ,Diesen ewigen Bau, welcher allen
Zeiten die unverwiistliche Dauer entgegensetzt, wiirde mensch-
liche Klugheit weder aufzufithren noch zu erhalten im Stande sein.?)

Nur Gewohnheit (Handlungen) und Gesetz (Worte) konnen
Recht offenbaren. Andere Quellen des Rechtes gibt es nicht.

So kann insbesondere der Gerichtsgebrauch nicht als Rechts-
quelle angesehen werden, soferne er nicht vollig im Begriffe des
Gewohnheitsrechtes aufgeht, also in Handlungen der Rechts-
untertanen (ev. der Richter) offenbart ist. Ein Urteilstext kann
schon deshalb keine Rechtsoffenbarung sein, weil der Urteiler
selbst immer nur bereits fixiertes abstraktes Recht auf den kon-
kreten Fall anzuwenden hat, das Urteil also wie ein wissen-
schaftliches Werk blo seine Meinung vom Rechte enthilt, die
sich vor #hnlichen Meinungen durch nichts auszeichnet und
immer eine Priifung auf ihre Wahrheit zuldBt (Uebereinstimmung
it dem wirklichen Rechte). Sehr richtig hebt Willoughby?)
hervor, dafl eine dem Gerichte zugestandene Rechtshildung den
Grundsatz der Nichtriickwirkung neuen Rechts durchbricht: ,Let
it be frankly admitted, that judicial legislation is ex post facto
legislation.«

1) a. a. O, Bd. I, S. 375. ,
2} An examination of the nature of the state 1896, 8. 175, zitiert von
Krabbe, Die Lehre von der Rechtssouveranitit, Groningen 1906, S. 72.



Zur Bildung von (tewohnheitsrecht kann allerdings der Ge-
richtsgebrauch ebenso beitragen wie die Doktrin.?)

Die ohen gegebene Rechtsdefinition verbietet ein Eingehen
auf jene Meinungen, die die Natur der Sache, Vernunft der Dinge,
naturalis ratis, den Zweckgedanken, das Verkehrsbediirfnis oder
das Rechtsgefiihl — alles ,nur verschiedene Bezeichnungen fiir
dasselbe Ding“?) als Rechtsquelle betrachtet wissen wollen. Gleiches
gilt natiirlich von der ,subjektiven Vernunft,“®)

In der ganzen Untersuchung wurde daran festgehalten, daB
es nur einerlei Recht gebe*) und daBl dieses das jeweils geltende
Recht sei. Was immer also dem Begriffe des Rechtes unterstellt
wird, ist in dieser Hinsicht allem Andern, das Recht ist, durchaus
gleichwertig. Is gibt ehen nur einen Mafistab der Recht-
miBigkeit,®) diesen Maflstab gibt das positive Recht ah, und
es ist innerhalb des positiven Rechtes im Hinblick auf diese
Rechtm#Bigkeit alles gleich wichtig und gleichwertig.

1) 8o auch Geny, Methode . . . .S. 455:
) Regelsberger, Pandekten, S. 68.

% Adickes, a.a. 0, S. 11, 67.
)
)

e

Bergbohm, a. a. O, S. 836, Anm. 11,
3 8tahl, a.a. 0., Bd. II, 8. 224,



§ 4.

Interpretation.

Die auf Seite 3 und 4 gegebene Charakterisierung der Ge-
setzestechnik als Ganzes gewerteter Mittel, die der gedanklichen
und sprachlichen Verkorperung eines konkret bestimmten Rechts-
zustandes dienen, hat durch die bisherigen, den Begriff Recht be-
treffenden Ausfithrungen wohl die notige Bestimmtheit erlangt,
und es kdnnten schon jetzt aus dem Wesen des Zweckes der Ge-
setzestechnik (Rechtsverkdrperung) Schliisse auf den Inhalt der
Gesetzestechnik (Mittel der Rechtsverkorperung) gezogen werden.
Nun ist aber vorher noch mit einigen Worten auf die juristische
Interpretation einzugehen und dies aus zwei Griinden: Es sind
in letzter Zeit eben vom Gebiete der Interpretation her zahl-
reiche Angriffe gegen das positive Recht gerichtet worden. ,In
positivistischer Gewandung lebt sonderbarerweise das alte Natur-
recht wieder auf: gespensterhaft ersteht es von den Toten in
aller seiner diirftigen Kahlheit, aber ohne seine einstige GroBe.?)
Die bisherigen Ausfiihrungen konnen also erst dann als in
sich gefestigt erscheinen, wenn sich an sie eine Interpretations-
lehre anreiht, die mit dem gegebenen Rechtsbegriffe einstimmig
ist. Der zweite Grund fiir ein Eingehen in das Gebiet der Inter-
pretation liegt darin, daf}l eine Gesetzestechnik nicht existieren
kann, wenn die hisherige, sogenannt klassische Interpretation in
ihren Grundlagen zerstort wird. Die Gesetzestechnik dient dazu,
einen konkret bestimmten Rechtszustand im Gesetz verkdrpern

1) Gierke in seiner Besprechung von Labands Staatsrecht, a. a. O., S. 95.
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zu helfen. Sie setzt voraus, da die Rechtsanwender das Recht
im Gesetze suchen und daB sie dies in einer der Natur des Ge-
setzes entsprechenden Weise tun. Wird das Recht gar nicht
mehr im Gesetze gesucht, so braucht man gar keine Gesetze
zu machen, und faBt ein Rechtsanwender das Gesetz als Rechts-
korper, ein anderer als bloBen Wecker von Gedanken iiber das
Recht auf, so kann man zu Regeln dariiber, wie man Gesetze
machen soll, gar nicht vorschreiten. ;

Genau so wie der wesentliche Inhalt der Gesetzestechnik
(Mittel zur Rechtsverkérperung) aus deren Zweck (Rechts-
verkdrperung) abzuleiten ist, genau so ist auch der wesentliche
Inhalt der juristischen Interpretation (Mittel (Verfahren) zur
Rechtsfindung) abhéngig von einer Erwigung ihres Zweckes
(Rechtsfindung.) Die Rechtsdefinition ist berufen sowohl der
Gesetzestechnik als der juristischen Interpretation die Wege zu
weisen Das Gesetz selbst kann wohl auf den Gang der Inter-
pretation Einflull nehmen, es kann aber dies nicht mit mehr Kraft
als die Theorie ihm zubilligt. Die gesetzliche Interpretationsregel
muB auch interpretiert werden und sie kann dies nicht auf Grund
ihrer selbst, sondern nur auf Grund der juristischen Theorie. Diese
Anschauung ist heute wohl allgemein akuzeptiert.!) Die Ab-
hingigkeit der Interpretation von der Rechtsdefinition ergibt sich
ganz klar aus dem Begriffe der Interpretation selbst. Die juristische
Interpretation ist eine Téatigkeit, welche darauf ausgeht, Recht
zu finden. Sie erhilt ihre Regeln durch das Wesen des Gegen-
standes, den sie zu suchen hat. An dem nachfolgenden Schema
wird sich dies erweisen.

A. Das Recht kann intellektuell erfallit werden.

1) Das Recht wird als kausiertes erfalit. Hine Wertung

kommt hier fiir den Interpreten nicht in Betracht. Die

) Salleiles, Einfithrung, S. 88; FranzAdickes, Zur Lehre von den
Rechtsquellen, Cassel 1872, 8. 5, 6; Oskar Kraus, Rechtsphilosophie und Juris-
prudenz in der Zeitschrift tur die gesamten Strafrechtswissenschaften, Bd. 23,
1902, 8. 7791 Wurzel, Das juristische Denken, Wien 1904, S.14; Geny, Me-
thode . ... S. 95, 200; z. B. sprechen dies expressis verbis aus, wihrend
weitaus die Mehrzahl jener Juristen, die sich mit der Auslegung betfassen,
schon dadurch, daB sie dabei nicht von gesetzlichen Interpretationsregeln aus-
gehen, implicite dasselbe sagen,
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Interpretationsmittel werden gleichzeitiz mit der Kon-
statierung des Daseins von Recht auf empirischem Wege
gefunden. Die Zwecke im Recht kommen nur als empirisch
feststellbar in Betracht. Niheresiiberdiese, allen Positivisten
notwendig eigenen Ausgangspunkte und Ndheres iiber die
sich daran ankniipfende Art der Interpretation folgt spiter
bei Darlegung des in dieser Arbeit eingehaltenen Stand-
punktes.

Das Recht wird teleologisch erfafit. Voraussetzung dieser
Auffassung ist die Erkenntnis des Endzieles, das nicht
rein .formal“ sein darf, da sonst kein Zwischenzweck
nach ihm gerichtet werden kann. Rein ,formal® ist ja
ein Endziel nur dann, wenn es jeden moglichen Zweck
als Mittel zum Endzweck zuldft. Die Erkenntnis eines
inhaltlich determinierten Endzweckes von mehr als sub-
jektiver Bedeutung ist unmdoglich, da gerade im Zweck
das rein subjektive Willensmoment die Hauptrolle spielt.
Die hypothetische Aufstellung eines Endzweckes kdme
aber gleich der hypothetischen Aufstellung des ganzen
Rechtssystemes. Jede Handlung, die sich als Mittel zum
Endzweck darstellen wiirde, wire Recht, jede andere
Unrecht. Die Rechtsfolgen selbst aber miiten wieder
Mittel zum Zweck sein. Die juristische Interpretation
hdtte mit der Erkenntnis des Endzweckes ihr Ende ge-
funden, denn die Frage nach der Zwecktauglichkeit eines
Mittels wiirde jedenfalls den Boden des Rechtes verlassen.
Bs kdme zu rein deduktiver Gedankenarbeit, zu reinem
Naturrecht.

Eine Spielart dieser Auffassung ist jene, die als Zwecke
des Rechtes die menschlichen Interessen gelten ld(t, Das
Recht habe eine Vereinigung derselben anzustreben. Die
menschlichen Interessen lassen sich aus den menschlichen
Handlungen und Worten herausinterpretieren. Die soziale
Erfahrung ist Interpretationsmittel. Wo aber der Einigungs-
modus gefunden werden soll, bleibt villig unklar. Auch
ihm kann nur eine auBerempirische, hochstpersnliche
Wertung zugrundeliegen.

b) Eine zweite Spielart der teleologischen Auffassung ist die
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der immanenten Teleologie. Das Recht ist an und fiir
sich mit einem Zweckstrehen ausgestattet, das angeblich
in der Rechtsgeschichte entlarvt werden kann. Hiebei
kommt es zu einer historischen Interpretation, der empirisch
bestimmten Rechtskérper. Es fragt sich bei dieser Auf-
fassung nur darum, ob dabei der menschlichen Aktivitit
fiberhaupt noch irgend ein Spielraum bleibt, und was
innerhalb dieses Spielraumes als Recht zu gelten habe.
B. Das Recht kann intellektuell gar nicht erfaft werden,
sondern ist Sache des Gefilhls. Zu einer Interpretation
kommt es in diesem Falle gar nicht.,

Recht ist ein auf die Aktivitdt von (in Gemeinschaft leben-
den) Menschen bezughabendes, (aus Menschen stammendes), gelten
wollendes und jeweils gelten konnendes, in festen Regeln nieder-
geschlagenes Prinzip.!) DasRecht findetmanalsoin den Aeulerungen
von in Gemeinschaft lebenden Menschen. Es muf} unter diesen
Menschen gelten konnen und auch wirklich gelten (daraus er-
schlieft man ja den Geltungswillen), und es mufl in festen Regeln
zutagetreten. Die menschlichen Aeuferungen sind Worte oder
Handlungen — dem entspricht die Verkorperung des Rechtes als
Gesetzes- und Gewohnheitsrecht.?) Die Art der Verwendung
dieser Rechtsverkdrperungen ergibt sich aber ganz von selbst
daraus, daB das Recht seinem unbedingten Geltungswillen ent-
sprechend, mittels seiner abstrakten Regeln durch die objektivste
Sphire menschlicher Geistestitigkeit verwirklicht werden will
(deduktive Bearbeitung), weiters daraus dafl diese Regeln durch
ein Prinzip zusammengehalten werden und daher in ihrem Zu-
sammenhange induktiv erfaft werden miissen, endlich noch daraus
daB jeder Rechtsstoff dem andern vollig gleichwertig ist und
daher keine seiner Konsequenzen zugunsten irgend welcher anderer
fallen gelassen werden darf. Es handelt sich kurz gesagt darum,
den ganzen Rechtsstoff widerspruchslos im Zusammenhange zu
erfassen, und das ist die oberste und einzige wesentliche Inter-
pretationsregel.

1 8. 131,
2) Man vergl. hieriiber S. 87 ff.
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Die Interpretation ist sohin eine einmalige Tétigkeit, die
damit abschlieBt, daB das Recht im Zusammenhange erfafit wurde.
Wer das Recht einmal kennt, der braucht nicht mehr za inter-
pretieren. Freilich gelangt diese Titigkeit niemals zu einem
villigen Abschlusse, weil einerseits der Rechtsstoff dazu zu grof
ist und weil andererseits dieser Rechtsstoff unausgesetzt wechselt.
Wenn aber auch das Ideal nicht erreichbar ist, so hindert das
nicht, daB eine groftmogliche Ann#herung an dasselbe ver-
sucht werde. '

Die Erfassung des Rechtsstoffes (geltende Gesetze und Ge-
wohnheiten) in seinem Zusammenhange ist unmoglich ohne gleich-
zeitige restringierende und extendierende Interpretation der
_ Gesetzesworte und Gesetzessétze einerseits, der konkreten Rechts-
handlungen anderseits. Darin liegt ja eben das Wesen und
der Wert der Erfassung einer Sache in ihrem Zusammenhange,
daBl sie andere Erkenntnisse vermittelt als die summierte Er-
fassung aller Teile. Der Ausschlufl induktiver Bearbeitung der
Gesetze wire gleichbedeutend mit der Leugnung des systematischen
Zusammenhanges der Rechtssitze, also auch gleichbedeutend mit
der Behauptung, daf das Recht ein ganz zufilliges Konglomerat
von Vorschriften sei; der Ausschlufl induktiver Bearbeitung der
Rechtshandlungen, welche das Gewohnheitsrecht ausmachen, wire
aber gleichbedeutend mit der Lengnung der Existenz abstrakter
Rechtssédtze, also mit der Leugnung von Gewohnheitsrecht iiber-
haupt. Es ist ja wohl richtig, daB die Induktion aufler demn Falle
der vollstdndigen Induktion Erkenntnisse von bloflem Wabr-
scheinlichkeitswert liefert und dalB es bei der Interpretation vor-
wiegend zu unvollstdndigen Induktionen kommt. Es ist weiters
auch richtig, daf jeweils mehrere verschiedene Induktionen bei
verschiedenen Menschen platzgreifen konnen. Man darf aber
nicht vergessen, dal der Wahrscheinlichkeitswert von unvoll-
stdndigen Induktionen bis zur Aufstellung von Naturgesetzen
fiihren kann, und daf} bei der Verwendung eines so groBien In-
duktionsmaterials, wie das Recht es bietet (allerdings auch nur
bei Beriicksichtigung des ganzen vorhandenen Rechtsstoffes in
seinem Zusammenhange), die Subjektivitit des Interpreten wohl
ziemlich ausgeschlossen wird. Der Ausschluf8 der Subjektivitit
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rechtlicher Erkenntnisse ist aber anerkanntermassen das Haupt-
ziel juristischer Methodologie.?)

Wenn auch in neuerer Zeit bestritten wurde, dal die
klassische Interpretation in geniigendem MaBle die Objektivitit
walire,?) so wurde in striktem Gegensaize hiezn doch wieder
tiberall verlangt, daBl der Rechtsstoff nicht nur deduktiv, son-
dern in seinem Zusammenhange, also induktiv, erfafit werde,
und hiemit erledigen sich m. E. alle betreffenden Angriffe gegen
die klassische Interpretation umsomehr, als das von den Neueren
so selir gehegte Gewohnheitsrecht — wie schon oben erwdhnt —
ohne induktive Bearbeitung des Sinnes der einzelnen Rechts-
handlungen iiberhaupt undenkbar wire.?)

Es ist aber nicht nur die extendierende, restringierende und
bestiitigende Interpretation, die in der induktiven Bearbeitung des
Rechtsstoffes beschlossen liegt, sondern auch die viel angefochtene
Analogie, als der Schlul vom Aehnlichen aunf das Aehnliche. Die
Analogie ist ndmlich die notwendige Voraussetzung jeglicher In-
duktion. Bevor der Versuch einer Induktion unternommen wird,
muB von der bei einem Objekt konstatierten Induktionsmoglich-
keit durch Analogie auf die gleiche Induktionsmdglichkeit bei
einem anderen Induktionsobjekt geschlossen worden sein. Der
von den Juristen verwendete Analogieschluf3 ist aber iiberhaupt
immer schon das Werk einer unvollstindigen Induktion. Es ist
kaum denkbar, dafi der Jurist einen Analogieschlufl zieht, ohne
gleichzeitig das Identische der Zhnlichen Denkobjekte anzugeben
und an dieses Identische die gezogene Folgerung anzukniipfen.?)

1 Saleilles, in der Vorrede zu Geny, Methode ....8S. V; Geny,
Methode ... S. 187; Kraus, Interpretation, S. 8; Rumpf, Gesetz und
Richter, 8. 119; Britt, a. a. 0., 8. 50.

?) Geny, Methode, S. 58, 117.

3) Fur induktive Bearbeitung des Rechtsstoffes sprechen sich unter Andern
aus: Geny, Methode, S. 38, 116; Kraus, Interpretation, 8. 12; Schmidt,
Staatslehre, S. 170; Regelsnerger, Pandekten, 8. 147; Bierling, a. a. O,
Bd. II, 8. 105: Beseler, a. a. 0., S. 82; Wurzel, a. a. 0., 8. 533; Thol,
a. a. 0., 8. 139,

%) So begreift auch Geny, a. a. O, 8. 496 die Analogie — ebenso
Regelsherger, Pandekten, S. 157 und Thol, a. a. O, S. 142; Bornhak,
Staatsrecht, 8.102; Rumpf, a, a. 0., 8. 142 nennt es die ,herrschende Lehre.“
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Ein Analogieschlu, bei dem die Konsequenz nicht notwendig
mit diesem Identischen verbunden worden wire, wiirde wenig
Gehor finden. Dafl der Jurist aber formell seine Folgerungen
direkt per analogiam an einen in den Rechtskdrpern vorfindlichen
Rechtssatz anschliefit statt erst induktiv aufwérts-, sodann aber
deduktiv abwirtszusteigen, begreift sich daraus, daf das Schwer-
gewicht bei juristischen Folgerungen immer in dem formulierten
Rechtssatz liegt. Aus dem gleichen Grunde verwendet der Jurist
das Argumentum a minore ad majus, a majore ad minus und
a contrario, deren jeweilige Berechtigung nur aus vorherigen
Induktionen erhellt, statt aus den induktiv gewonnenen Prinzipien
die Folgerungen zu ziehen. Trotz all der verschiedenen Ausdriicke
des Interpreten besteht die klassische juristische Interpretation
lediglich in induktiver und deduktiver Bearbeitung des Rechts-
stoftes. Ein wesentlicher Unterschied zwischen Analogie und
Interpretation kann nur auf dem Boden einer philologischen Aus-
legung gefunden werden, die aber auBerstande ist Gesetze, ver-
schiedener Zeiten im Zusammenhange — also induktiv — zu be-
greifen. Auch der Appell an das nunmehr sd hdutig herangezogene
Rechtsgefiihl, dem in der deductio ad absurdum der ihm ge-
bithrende Platz eingerdumt wurde, geschah auf Grund einer In-
duktion etwa folgenden Inhaltes: kein sicher als solcher erkannter
Rechtssatz 16st in meinem Rechtsgefiithl die Reaktion X aus —
kein Rechtssatz kann in mir die Reaktion X auslésen — der
Satz A wiirde als Rechtssatz in mir die Reaktion X auslosen, ist
also kein Rechtssatz. Trotz der Verschiedenheit des Rechts-
gefithls verschiedener Menschen konnte die deductio ad absurdum
als Mahnruf gute Dienste leisten,!) solange man sich dessen ein-
gedenk blieb, da8 ein konstanter Zwiespalt zwischen Recht und
Rechtsgefiihl besteht. Zu mehr als zu einer Mahnung kann das
Rechtsgefiih]l wohl nicht verwendet werden.?)

Allerdings wird von einer extrem voluntaristischen Gruppe
junger Juristen, von den durch Briff®) so benannten ,Gefiihls-

1) v. Bitlow, Die Rechtssprechung in Strafsachen und das allgemeine
RechtshewubBtsein, Deutsche Juristen-Zeitung 1906, S. 45.

?) Rumelin, Reden u. Aufsatze, Bd. I, Freiburg i. B. 1875, S. 83; so
auch Brutt, a. a. O, 8. 102

3} a. a. 0., S, 101 .
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juristen®, flir das Rechtsgefiihl eine weitaus grofere Autoritdt in
Anspruch genommen. Diese Richtung erledigt sich aber durch
den Hinweis auf den unbedingten, insbesondere auech von dem
Rechtsgefiihl der Rechtsuntertanen notwendig unabhiingigen
Geltungswillen und auf die daraus resultierende besondere logische
Natur des Rechtes. Wie konnte iibrigens das Verfassungsrecht
dem Rechtsgefiihle anheiingegeben werden? Das richterliche
Urteil ,soll ein objektiv richtiges Urteil sein und kein subjektiv
freies Befinden“.!) Die mioglichste Sicherheit- des Rechtszustandes
— also die groBte Voraussehbarkeit der Urteile?) wird von dem
Aufbau des Rechtes, von der Teilung der Gewalten angestrebt.
Jedes Urteil mufll auf Grund eines fest umschriebenen Materials
von jedem Rechtsuntertanen wenigstens ideell vorher gesehen
werden konnen., Tritt eine Freiheit in dem Verfahren, oder eine
Unbestimmtheit in Hinsicht des dem Richter vorliegenden Rechts-
stoffes ein, so tritt der Rechtszustand in den schreiendsten Wider-
spruch mit dem Grundsatz der Nichtriickwirkung der Gesetze.
Dieser letztere Grundsatz verbietet nicht nur jegliche Art richter-
licher Rechtsschdpfung, sondern auch jede Freiheit in Herschaffung
oder Anwendung des dem Urteile zugrundeliegenden Rechtsstoffes.
Die zuzugebende Tatsache, daB der Richter bei Urteilssehtpfung
nicht nur logische Manipulationen mit dem Rechtsstoff vornimmt,
dafl vielmehr auch sein Wille und sein Gefiihl mitspricht. gibt,
wie Briitt?®) sehr richtig bemerkt, keinerlei Grund dafiir ab, da8
dies auch wirklich so sein soll, und diese Erwigung stiirzt die
ganze Anlage des Buches von Rumpf, Gesetz und Richter. Es
bleibt ibrigens immer zu wiederholen, daf im Augenblicke, in
dem ein Urteil ohne Gesetz und Gewohnheit und ohne ein
diesen adiquates Verfahren geschopft werden kann, Gesetz
und Gewohnheit als vollig iiberfliissiger Ballast erkldrt werden
mub.*) Es gibt eben nicht zwelerlei Recht, sondern nur ein Recht,
und dieses wird an seinen konstanten Eigenschaften erkannt, die
einen Widerspruch in sich selbst nicht zulassen.

Nachdem nun das vom Interpreten einzuschlagende Verfahren

) Stammler, Die Lehre von dem richtigen Rechte, 1902, S. 162.
2} Diese wird auch verlangt von Kraus, Interpretation, S. 8.

%) a. a. 0., 8. 108,

4} Aehnlich Unger in der Deutschen Juristen-Zeitung 1906, S. 704.
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dabin gekennzeichnet wurde, daf es in deduktiver und induktiver
Bearbeitung des Rechtsstoffes liege,!) und daf nur diese Be-
arbeitung dariiber Aufschluf} gebe, ob jeweils Analogie, argumentum
a majore ad minus, a minore ad majus und e contrario platz-
greifen konne, bleibt noch festzustellen, welches Material der
Interpret zu verwerten habe. Die Antwort ergibt sich nach dem
bisher Gesagten von selbst: Das Material des Interpreten ist nur
Gesetz und Gewohnheit, nicht mehr und nicht weniger. ,Die
Auslegung des Gesetzes ist die Nachdenkung seines Gedanken-
und Willensgehaltes durch den Interpreten hochstpersdnlich.“?)
Aber vielfach eizieht die Wissenschaft ,dem Gesetze drei Tod-
feinde — das (esetzesmotiv, den Gesetzesbuchstaben, die Fall-
entscheidung. . .“?%) Nur die Motive und die Préjudikate beriihren
die jetzt behandelte Frage. Was die Prijudikate anbelangt,
so wurde schon frither betont, daf sie prinzipiell unverbindlich
sind, und dies selbst dann, wenn der seltene Fall eintritt, da8 sie
zur Bildung von Gewohnheitsrecht geftihrt haben, denn auch
dann sind nicht die Prijudikate die Rechtsverkdrperungen, sondern
die Rechtshandlungen der Rechtsuntertanen. Sie haben fiir den
Interpreten dieselbe Bedeutung, die einer wissenschaftlichen Arbeit
zukommt. Gleiches gilt von den Gesetzesmotiven, die auch fiir
den Fall der beziiglichen Einstimmigkeit der gesetzgebenden
Faktoren nur unverbindliche individuelle Meinungen darstellen,?)
nicht aber die Meinung der gesetzgebenden Kérper selbst. Letztere
kann ja eben nur durch Gesetz zum Ausdruck kommen,®) ist aber
selbst im spiteren Verlauf der Dinge nur insoferne Recht, als sie
wirklich gilt. Wenn auch das Material, das der Interpret durch-
zuarbeiten hat, durch die Ausscheidung der Motive ‘kleiner, die
Induktionen daher auch etwas freier werden, so mufl man dagegen

1) Man vergl. Thél, a. a. O., S. 140.

%) Binding, Handbuch des Strafrechtes, Leipzig 1885, 8. 85; ihnlich
Thél, a. a. 0., 8. 150; Merkel, Enzykl, 8. 146; Saleilles, Einfihrung, $. 90;
Kohler, Ueber die Interpretation von Gesetzen, Wien 1885; Schaffrath,
Theorie der Auslegung koustitutioneller Gesetze, (842,

%) Binding, a. a. 0., S. 86.

4) Thol, a. a. O, 8. 150; man vergl. Wurzel, Das juristische Denken,
Wien 1904, S. 48.

5) So auch Briutt, a, a, O, 8. 50; Kierulff, a, a. O., S, 26,
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auch erwigen, daB die philologische Interpretation®) eines von
einer grofen Anzahl von Menschen verfaBten Werkes in un-
absehbare Schwierigkeiten gerédt, wenn schon nicht ganz unmdoglich
ist.?) Ueberdies wird bei der philologischen Auslegung das auf-
rechtzuerhaltende?®) Leben des Rechtes wirklich nur durch das
ruck weise erfolgende EinflieBen neuer Gesetze in den bis-
herigen Rechtsstoff gerettet, falls man schon annehmen will
daB die bei der philologischen Interpretation infolge der Starrheit
der Begriffe unabédnderlichen?) Widerspriiche zwischen den
ein Ganzes bildenden Gesetzen verschiedener Provenienz Leben
bedeuten. Die hier geschilderte juristische Interpretation erhilt
das Leben des Rechtes einmal dadurch, da8 sie die in neuen
Gesetzen hervortretenden neuen Prinzipien sofort zu der ganzen
Masse des Rechtsstoffes schligt und mit dieser verarbeitet, iiber-
dies aber noch dadurch, dafl sie dem Bedeutungswandel der
Gesetzesworte ebenso Rechnung tragen kann wie dem Bedeutungs-
wandel von Rechtshandlungen. So verbleiben die Bedeutungen
der Gesetzesworte mitten im Flusse der kulturellen Entwicklung?®)
und je reicher eine Person mit sozialer Erfahrung ausgestattet
ist, umso reicher werden die in das Recht einflieBenden Be-
deutungseinheiten werden, umso besser wird die Interpretation,
umso geringer auch der Sprung vom alten zum neuen Gesetz.

Es soll aber vom Interpreten auch nicht weniger verarbeitet
werden, als aus den Rechtskdrpern zu entnehmen ist. Hiedurch
soll insbesondere auf den Schatz -der ,immanenten Werturteile
des positiven Rechtes“®) aufmerksam gemacht werden. Diese
nur aus den Rechtskirpern hervorgeholten Werturteile, die vom
Rechte jeweils anerkannten Zwecke, bilden ja vielleicht den Haupt-
nerv jeglicher Interpretation. Insoweit schliefit sich die hier

1) Boeckh, Enzyklopidie und Methodologie der philologischen Wissen-
schaften, 1877, 8. 10.

?) Sie wird neuerdings gefordert von Geny, Methode...S.57, 2281, Man
vergleiche: Radbruch, Rechtswissenschaft als Rechtsschipfung im Archiv
fur Sozialwissenschatt und Sozialpolitik, Tibingen 1906, 8. 357.

3) Geny, a. a. 0., 8. 57, 584.

4) Man vergl. S. 58.

% Britt, a. a. O., S. 62,

6 Brutt, a. a. O., 8. 146.
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vertretene Art der Interpretation an die von Brift in seinem
schon Oofter zitierten Buch angestrebte Vereinigung der kon-
struktiven und teleologischen Methode!) an.

Ein Plus an sozialer ZweckmiiBigkeit kann aber von dem
Interpreten nicht verlangt werden. Hier hat die Rechtspolitik
einzusetzen. Die Gewaltenteilung hat auch hier die Rollen scharf
getrennt. Die von Kollegien ausgehende Gesetzgebung erscheint
heute als die einzige, bei welcher der in der Zwecksetzung liegende
subjektive Faktor genfigend und formlich mechanisch soweit ab-
gestumpft wird, dall seine Schérfe noch ertriglich bleibt. Aus
diesem Grunde kann auch Geny nicht gefolgt werden, der in
seiner sehr mafBvollen Arbeit doch immer von einer sozialen Zweck-
miBigkeit?) ausgehend, von den ,solutions juridiques désirables®?)
,desiderata de la vie juridique®*?) spricht, und dem Interpreten
die Aufgabe stellt dieselben wie ein Gesetzgeber zu erfiillen.
Von solchem Standpunkte aus mufl man immer zu einem Natur-
rechte gelangen, wie es heute so hiufig auftaucht und wie es
Geny dem Richter zum Gebrauche anempfiehlt®): ,D’une part,
interroger la raison et la conseience, pour découvrir en notre
nature intime les bases mémes de la justice; d’autre part, s’adresser
aux phénomeénes sociaux pour saisir les lois de leur harmonie et
les principes d’ordre qu’ils requiérent.®

Meminisse debent judices esse muneris sui jus dicere, non
autem jus dare: leges, inquamn interpretari, non condere.%)

1) a. a. O, S. 163.

2) Man vergl. Savigny, System des heutigen rémischen Rechtes, S. 176.

3 a a 0,8 24

4 a. a. O, 8. 124, 591.

5 a. a. O., 8. 472.

%) So auch fiwr die jetzige Zeit Jellinek, System ... S. 98; Merkel,
Enzykl., 8. 60.



§ 5.

Ergebnisse.

Der auf S. 3 festgestellte Begriff der Gesetzestechnik als
eines Ganzen erkennbarer und wertbarer Mittel zur Fertigstellung
von Gesetzen hat nun seinen weiteren Ausbau dadurch erhalten,
daB das Gesetz als bewubte,’) autoritative,?) sprachliche (meist
schriftliche)?®) Verkirperung des Sinnes vom (geltenden) Rechte?)
dargestellt wurde. Es handelt sich also bei der Gesetzestechnik
nicht um die Schaffung des Sinnes von einem geltenden Rechte,
sondern um die Verkdrperung eines solchen bereits existenten
Sinnes. Die IFeststellung des Sinnes selbst gehort der Rechts-
politik, nicht aber der Gesetzestechnik zu.?) Die Rechtspolitik,
deren letztes Ziel aber nicht in der Durchsetzung eines bestimmten
(GGesetzes besteht, sondern in der Rechtsanwendung, in den be-
bestimmten koukreten Rechtshandlungen, liefert der Gesetzes-
technik das Recht nicht in jener gedanklichen abstrakten Durch-
bildung, welche das Gesetz erfordert. Die Gesetzestechnik hat
es daher nicht nur mit der sprachlichen, sondern auch mit der
gedanklichen Verkorperung des konkret bestimmten Rechts-
zustandes zu tun.%)
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Die sprachliche Arbeit kann die Gesetzestechnik nur unter
Berticksichtigung der sprachlichen, insbesondere der sprach-
psychologischen Gesetze leisten. So wichtig diese auch sind,?)
ihre Anwendung unterscheidet die Gesetzestechnik in nichts von
der Rhetorik und anderen sprachlichen Ausdruckskiinsten. Ihr
Wesen, ihre Eigentiimlichkeit erhdlt die Gesetzestechnik wvon
ihrer gedanklichen Arbeit, von dem Inhalte, den sie auszu-
driicken hat.

Die Aufgabe dieser Abhandlung war es nun, das von der
Gesetzestechnik Auszudriickende als durchaus Eigenartiges dar-
zutun, woraus sich ja erst die Bildung des Begriffes als berechtigt
erweist, dann aber aus der Eigenart des Zweckes auf die Eigen-
schaften der Mittel zu schlieBen, wobei sich der Wert des ge-
bildeten Begriffes fiir seinen Gegenstand zeigt.?)

Der grofere Teil der Abhandlung befalte sich mit der Dartuung
der Eigenart des Rechtes und der Selbstindigkeit desselben. Es
mag scheinen, als ob die bezliglichen Ausfithrungen mit dem
Wesen der Gesetzestechnik nichts zu tun haben. Dem ist aber
nicht so. Wiirde nimlich das Recht in irgend welchem not-
wendigen Konnexe mit Moral, Sitte, Religion, Wirtschaft, Kultur,
oder andern sozialen Phdnomenen stehen, so kinnte es aus diesen
Phidnomenen heraus rekonstruiert werden, oder es konnte doch
wenigstens von diesen aus eine Stiitze empfangen, so daf} die
Rechtsoffenbarungen an Wichtigkeit verléren. Das Recht ist
aber durchaus eigenartig und selbstidndig, so daBl es ganz aus-
schlieflich in den Rechtsverkorperungen zu suchen ist. Die
Eigenart des Rechtes, welche fiir die Gesetzestechnik mafgebend
ist, besteht 1) darin, daf das Recht als Wertung keine Grad-
unterschiede kennt,®) 2) darin, daf es sich an alle Rechtsuntertanen
wendet, und seinem unbedingten Geitungswillen entsprechend
moglichst von allen verstanden werden will*) 3) in seiner, der
Geltungsmoglichkeit entspringenden Verinderlichkeit,®) 4) darin,
- 1_)ble werden im nichsten Teile der Arbeit berticksichtigt werden —
man vergl. ‘nzwischen meinen Aufsatz tiber Gesetzestechnik in derSchweizerischen
Zeitschrift fiir Strafrecht 1907, 8. 858 ff.

8. 1L

3) 8. 59 u 99.

4 S. 9ff w F9L.
5 S. 60 ff.
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daB es die ohjektivste menschliche Tatigkeit, die Denktitigkeit,
zu seiner Durchfiihrung in Anspruch nimmt,') dementsprechend
in abstrakten und widerspruchslosen Siitzen zutagetritt,>) 5) darin,
dal es liickenlos ist,®) 6) in dem sachlich imperativen?) und 7)
in dem hypothetischen Charakter seiner Sitze,%) endlich 8) darin,
dafl das Gesetz als Rechtsverkgrperuny (nicht als Arbeit tiber
das Recht) immer noch Denkobjekt, nicht aber Denkinhalt ist.®)

Aus Ziffer 1 resultiert, daB} einerseits, jedes im Gesetze stehende
Wort als jedem andern gleichwertig betrachtet wird, woran bei
der Abfassung des Textes wohl zu denken ist,”) und daB} ander-
seits zur Erzielung eines miglichst allseitigen gleichen Ver-
stdndnisses die VerkOrperung des einen Rechtsteiles nicht -im
Ausdruck wertvoller erscheinen darf als die Verkdrperung jedes
andern Rechtsteiles. Die Sprache mufl gleichin#Big sachlich sein.

Aus Ziffer 2 resultiert die Notwendigkeit einer klaren, ein-
fachen, volkstiimlichen Ausdrucksweise und einer leichtfaflichen
Anordnung.®) ,

Aus Ziffer 3 folgt, dall Ausdriicke, welche die Moglichkeit
haben, im Laufe der Zeiten mit den Kulturdnderungen ihre Be-
deutungen zu #ndern, auch die Aussicht haben, auf ldngere Zeit
hinaus, geltendes Recht zu verkorpern. Die Ausdriicke ,schnell
und langsam® sind z. B. in dieser Hinsicht tauglicher, als ma-
thematisch genaue Schnelligkeitsangaben. Gleiches gilt von dem
ganzen Aufbau der Gesetze. Weite Strafrahmen, oder gar un-
bestimmte Strafen bleiben linger in Geltung als absolut bestimmte
Strafen. Allerdings sind Ausdriicke, die leicht ihren Inhalt
wechseln, meist (aber gewil nicht notwendig) unbestimmter als
andere, und darauf muf geachtet werden. Ist aber der Wort-
schatz des Gesetzes nicht grofl und durch zahlreiche Verbindungen
zusammengehalten, so ist eine harmonische Entwicklung des

L 8. 651

%) 8. 69—T74

3) 8. T4

4 8. 181

% 3. 85 1.

6) 8. 65 u. 91.

7) Man vergl. 8. 860 meines obzitierten Aufsatzes.

8) Man vergl. 8. 859, 360 und 361 meines obzit. Aufsatzes.
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Rechtes innerhalb des Gesetzes ohne zu groBe Unbestimmtheit
des Letzteren mdglich.?)

Aus Ziffer 4 folgt, dall der Gesetzgeber innerhalb seiner Sitze
keine Widersprliche dulden darf, und dafl er dieselben abstrakt
zu fassen habe. Seine Ausspriiche diirfen nirgends mit der
logischen Denktiitigkeit in Kollision geraten und dieser moglichst
angepalit sein. Dem gleichen Begriff entspricht nur der gleiche
Ausdruck. Was die Hohe der Abstraktion anbelangt, so folgt
aus dem Wesen des Rechtes, das sein Prinzip der sicheren An-
wendbarkeit halber in feste Regeln verarbeitet, nur, dafl die
Abstraktion nicht so weit getrieben werden darf, dall eben da-
durch wieder die sichere Anwendbarkeit verliert. Es mufl immer
noch mit Begriffen gearbeitet werden, die Inhalt genug haben,
um vom Volke in dessen jeweiliger Kultur erfafit werden
zu konnen. Die allzugrofle Anndherung der Rechtssitze an die
konkreten Tatbestinde wird vom Wesen des Rechtes aus durch
dieselbe Erwiigung aufgehalten. Die Sicherheit der Anwendung
wiirde bel zu geringer Abstraktion durch die zu groBe Zahl der
Regeln leiden. Die jeweilige Kultur ergibt die jeweils vom
Gesetzgeber einzuhaltende Hohe der Abstraktion.”)

Zu Ziffer 5 ist zu bemerken, dal der Liickenlosigkeit des
Rechtes eine vollkommene Freiheit vom Rechte betrefts all dessen
entspricht, was in den Rechtskdérpern — Gesetz und Gewohnheit —
nicht zutagetritt. Es gibt also jeder Ausspruch nicht nur Recht,
sondern auch gleichzeitig, soferne die Gewohnheit nicht eintritt,
die Grenze des Rechtes. Jeder Ausspruch ist gleichzeitig positive
Entscheidungsnorm und als Teil der Gesamtheit des Rechtssinnes
negative Entscheidungsnorm. Der Gesetzestechniker muf3 daher
ja darauf bedacht sein, die durch seine Ausspriiche gebildeten
Grenzen mit den vom Rechtspolitiker gewollten zu vergleichen.

Aus Ziffer 6 ergibt sich, daf die Gesetzessidtze geeignet sein
miissen, den unbedingten Geltungswillen des Rechtes zu tragen.
Andererseits hat nur dasjenige im Gesetze Platz, was mit un-
bedingtem Geltungswillen ausgestattet ist. Jede Form, die ge-
eignet ist einen sachlichen Imperativ zu tragen, kaun im Gesetze

1) Man vergl. 8. 358—3861 meines obzit. Aufsatzes.
2) Man vergl. 8. 356 meines zit. Aufsatzes und oben S. 72.



— 115 —

Verwendung finden. Dahin gehdren die perstnlichen Imperative,
Verkniipfungen von Tathestdnden mit Vor- oder Nachteilen, Sitze,
die ein Diirfen und solche, die ein Konnen ausdriicken.

Ziffer 7 beinhaltet, dall alles, was nicht ein Glied in der
Kette ,Tatbestand — Rechtsfolge® ist, nicht die Kraft hat, gelten-
des Recht zu tragen, denn nur der hypothetische Bau bringt die
Vermittlung zwischen dem raum- und zeitlosen Reiche der Normen
und dem Leben zustande. Die bloBe Konstatierung einer Rechts-
widrigkeit kommt allerdings auch als Rechtsfolge in Betracht.

Ziffer 8 befreit das Gesetz von der Aussprache alles dessen,
was sich beim Durchdenken an die Denkobjekte von selbst an-
schlieft. Dazu gehort insbesondere der Zusammenhang der Denk-
objekte — das System derselben — und die Auseinandersetzung
der Konsequenzen. '
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Vorwort.

Zwei Monate nach Herausgabe des ersten Teiles meiner ,,Studien
zur Gesetzestechnik* und kurze Zeit vor Beendigung des vorliegenden
zweiten Teiles ist der VI. Band des allgemeinen Teiles der Vergleichenden
Darstellung des deutschen und auslandischen Strafrechts (Berlin 1908)
und darin Wachs ,Legislative Technik* erschienen. Wachs
Arbeit bringt wesentlich in Form einer Kritik des R.St.G.B. eine Fiille
wertvoller Details, erstrebt aber nicht eine systematische Darstellung
und Grundlegung gesetzestechnischer Lehren. (Man vergl. Wachs
eigene Ausserung S. 8.) Wach nimmt die Lehren der allgemeinen
Gesetzestechnik, welche seiner Kritik zugrunde liegen, auf S. 6 in
einem Satze als feststehend an: ,,Rein dusserlich wird das einfache
und klare, prignant und anschaulich gefasste, leicht versténdliche,
iibersichtliche, Uberfliissiges meidende, alles Erforderliche enthaltende,
liicken- und widerspruchslose Gesetz technisch gut genannt werden
dirfen*.  So wurde einerseits die nachfolgende Untersuchung durch
W a chs Arbeit inhaltlich gar nicht beriihrt, und anderseits findet die
Beschriankung auf die mir wichtig erscheinende Aufstellung und Fun-
dierung eines Systemes der Gesetzestechnik einen neuen Grund in der
reichen von W a ¢ h zusammengetragenen Erfahrung iber die Wirkungen
der technischen Bestandteile eines Gesetzes. Es ist mir sehr wertvoll,
dass diese Erfahrung fast durchweg fiir die Resultate meiner Arbeit
spricht.

Fir die zahlreichen Aufmunterungen, die ich gerade im Hinblick
auf den systematischen Aufbau meiner Studien zur Gesetzestechnik
nach Erscheinen von deren erstem Teil aus den Kreisen juristischer
Theoretiker erhalten habe, erlaube ich mir hier meinen allerbesten Dank
auszusprechen.

Gutherz, Studien zur Gesetzestechnik.






Einleitung.

Die Studien zur Gesetzestechnik mussten mit einer Feststellung
des Begriffes der Gesetzestechnik beginnen. Im ersten Teil dieser Studien
(Studien zur Gesetzestechnik, Teil I, Der Begriff Gesetzestechnik und
sein Wert, Untersuchung auf dem Gebiete der allgemeinen Rechtslehre,
Breslau 1908, Strafrechtliche Abhandlungen, begriindet von Professor
Dr.HansBennecke, herausgegeben von Dr.vonLilienthal,
Heft 93 |im folgenden durch blosse Seitenangabe zitiert]) wurde mit
Hilfe der Begriffe Gesetz und Recht klargelegt, dass es die Gesetzes-
technik mit der gedanklichen und sprachlichen Verkorperung eines
konkret bestimmten Rechtszustandes zu tun habe, und dass sie die Lehre
von dem hierzu dienlichen Mittel sei. (S. 4, 7 und 111.)

Die scharfe Inaugnahme des Zweckes,dem die Gesetzestechnik dient,
ergab auch manchen Hinblick auf die notwendigen Eigenschaften der
diesem Zweck dienlichen Mittel. (S. 111 {ff.) Sollte der fragliche Zweck
zum ersten Male in der Zukunft erfillt werden, so wire man bei Auf-
stellung der zweckdienlichen Mittel tatsichlich auf dasjenige beschréinkt,
was aus dem Wesen des Zweckes folgt, und auf dasjenige, was man ausser-
halb von Gesetzen iiber die so festgestellten Mittel erfahren kann. Das
ist aber gliicklicherweise nicht der Fall. Essind schon sehr viele Gesetze
(S. 11 und 91 ff.) geschaffen worden; der festgelegte Begriff ,,Gesetzes-
technik* erméglicht es in diesen Gesetzen dasjenige gesondert zu be-
trachten, was an ihnen gesetzestechnisch ist; es ist viel Erfahrung dariiber
angesammelt, was die technischen Bestandteile der Gesetze, als Ursachen
betrachtet, wirken, und so ist die Méglichkeit gegeben, eine Phiinomeno-
logie der Gesetzestechnik aufzustellen. Die Phénomenologie der Gesetzes-
technik kommt dadurch zu stande, dass man alle bisherigen Erscheinun-
gen des Gesetzestechnischen als Ursachen auffasst und ihre Wirkungen

erforscht. Sie beinhaltet dic in diesem Erscheinungsgebiet auffindlichen
‘Ik
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Naturgeselze, und sie stellt die so gefundenen notwendigen Zusammen-
hinge dem Gesetzestechniker der Zukunft als Belehrung zur Verfiigung.
Fiir diesen verwandeln sich die konstatierten Wirkungen in abgelehnte
oder aufgegriffene, jedenfalls aber notwendig am Endzweck (Rechts-
verkdrperung durch Gesetz) gerichlete nihere Zwecke; die zu diesen
Wirkungen gehorigen Ursachen aber verwandeln sich in Mittel.
Es wird ihm auf diese Weise alles Material zugetragen, das ihm die
Wissenschaft der Gesetzestechnik zur Verfiigung stellen kann. Beziig-
lich all jener moglichen Mittel, die nicht bei Betrachtung des Zweckes
als undienlich ausscheiden (S. 111 {f.), und die bisher noch niemals an-
gewendet worden sind, tritt die Inspiration des Gesetzestechnikers in
das ihr allein zugéngliche, durch die Wissenschaft vom Zweck eng genug
umschriebene Gebiet. Beziiglich aller bisher angewendeten und in
ihrer Wirkung bereits verfolgbaren Mittel aber, welche wohl auch in
weite Zukunft die Hauptmasse der gesetzestechnischen Mittel ausmachen
wird, herrscht unumschrinkt eine strenge Wissenschaft, die freilich
bisher noch nicht viel gelibt worden ist (S. 6), die aber deshalb von
Anfang an abzulehnen eine unwissenschaftliche Tat darstellt. Glaubt
jemand, dass seine Inspiration zur Schaffung von Gesetzen ausreicht,
und dass er daher die Wissenschaft der Gesetzestechnik entbehren kann,
so sei thm darin nicht widersprochen. Die vielen bisher ohne technische
LErwigungen abgefassten und technisch guten Gesetze beweisen, wie
weit die Inspiration hier fithren kann. Aber ,,comme la considération
attentive du probléme ne peut offrir aucun incovénient, c’est assez
pour la justifier, qu’elle soit susceptible d’avantages éventuels” (Geny,
La Technique législative dans la Codification civile moderne in Le Code
Civil 1804-—1904 Livre du Centenaire, Paris 1904, Tome second [im
folgenden zitiert: G e n y, Technique], S.1020), und zu diesen avantages
gehort es sicher, dass ein technisch schlechter Gesetzentwurf mit den
Walffen der Wissenschaft bekdmpfbar wird. )

I) Dass es bisher nur selten zu einer solchen considération attentive kam, ist
nicht besonders auffillig, denn: ,,Jede Kunstlehre pflegt spiter zu sein als die Ubung
der Kunst, und auf Regeln zu bringen, was die Meister mit Erfolg versucht haben.
(Sigwart, Logik, 3. Aufl., Tiibingen 1904, Bd. 1, S. 27.) Es ist iiberdies auch
zu sehr die Ansicht verbreitet gewesen, dass gesetzestechnische Regeln nicht gut auf-
stellbar scien. ,,Wie diese Darstellung beschaffen sein miisse, Fisst sich leichter in
gelungenen oder verfehlten Anwendungen fithlen, als durch allgemeine Regeln aus-
sprechen. (Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fliir Gesetzgebung und Rechts-
wissenschaftl, Neudruck nach der 3. Aufl,, Freiburg i. 13. 1892, S. 15.)
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Bei der nachfolgenden Phinomenologie der Gesetzestechnik
dienen die Ausfithrungen iiber den Begriff der Gesetzestechnik vorerst
nur dazu, das Gesetzestechnische aus den Gesetzen zu scheiden, um
seine Wirkungen gesondert betrachlen zu koénnen. Die Aufschliisse,
welche die Betrachtung des Zweckes der Gesetzestechnik iiber die Art
der Mittel derselben gab, und die S. 111.—115 unter dem Titel ,,IErgeb-
nisse'* zusammengestellt sind, bilden keine Voraussetzung der nachfol-
genden Untersuchung, die ja nichls anderes darstellt als die Wirkungen
der gesetzestechnischen Mittel, und die diese Mittel immer nur bedin-
gungsweise, d. h. unter der Bedingung der Bejahung ihrer Wirkungen
zur Annahme empfiehlt. So werden alle in den ,,Ergebnissen‘* zusam-
mengestellten Lehren hier nochmals in dem Sinne bedingungsweiser
Anempfehlungen aufscheinen, jede einzelne bis zu einem gewissen
Grade unabhiingig von der anderen und auch neuerlich und besser itber-
priifbar als im ersten Teile dieser Studien. Die dort gegebene Rechts-
definition und die Definition der Gesetzestechnik ist nur insofern
prijudiziell, als sie es vielleicht veranlasst, dass Teile der Gesetzestechnik
irrtiimlich iibergangen werden. Nur die S. 113-——115 unter Ziffer 1 und 5
angestellten gesetzestechnischen Erwidgungen kommen nicht wieder
vor. Die Gleichwertigkeit aller Bestandteile eines Gesetzes und die
Liickenlosigkeit des Gesetzes mit der Mahnung zur Verwendung gleich-
mdéssig sachlicher Sprache und mit der weiteren Mahnung zu genaucr
Erwigung, ob der gesetzesleere Raum dem von der Rechtspolitik ge-
wollten rechtsleeren Raume entspricht, wurde ein fiir allemal behandelt.
Die Gleichwertigkeit der Gesetzesbestandteile gab die Grundlage dafiir,
womdglich jeden solchen in seinen Wirkungen gleicherweise zu ver-
folgen, soferne er gesetzestechnische Ausbeute versprach, und die Wir-
kung von Liicken, d. h. von irgend einem Niclitdasein, konnte in einer
,,Phinomenologie*‘ nicht erforscht werden.

Die nachfolgende Untersuchung wird aber nicht nur eine Bestéti-
gung des bereits Ausgesprochenen auf neuem Fundamente bringen,
sondern sie wird auf ihrem Wege auch Neues zu Tage fordern, und
zwar womoglich alles, was von gesetzestechnischem Werte ist.

Der vorliegende II. Teil dieser Studien beschrinkt sich auf das
Gebiet der allgemeinen Gesetzestechnik. (S. 6.)

Die Phinomenologie und die Lehren der allgemeinen Geselzes-
lechnik werden nicht in zwei gesonderte Absitze geschieden werden,
obwohl erstere eine theoretische Disziplin bildet, letztere aber einc



(Einleitung.) — 86 —

praktische Wissenschaft darstellen. Es werden vielmehr aus Griinden
der Darstellung, vor allem zur Vermeidung von Wiederholungen und
Verweisungen die Iehren der Gesetzestechnik jeweils mit den ent-
sprechenden Absiitzen der Phinomenologie verbunden. Am Schlusse
der Arbeit werden die wichtigeren Lehren der leichteren Ubersicht
halber unter Verweisung auf die begriindenden Stellen nochmals kurz
wiedergegeben.

Zu einem auch nur teilweise grundlegenden System firchte ich
auf diesem unbearbeiteten Gebiet nicht zu gelangen. Trotzdem liegt
mir an der Aufstellung eines wenn auch unvollkommenen Systems mehr
als an der Sammlung des Tatsachenmaterials, weil ich glaube, durch
Ersteres der Gesetzestechnik mehr dienen zu konnen als durch Letzteres.
Diese Absicht rechtfertige die Art der Bearbeitung des Gebietes. Es
wird in dem Hefte nicht viel Literatur zu finden sein, wohl aber viel
ehrliches Streben nach richtiger eigener Gedankenarbeit.



I. Die Worte.

A. Assoziation des Worlzeichens mit einer
Bedeutungsvorstellung.

1. Nimmt man ein Gesetz zur Hand, so ist die ersle augenfallige
Erscheinung in demselben das Wortzeichen. Dieses Wortzeichen kann
die Ursache sehr vieler Assoziationen sein. (Wundt, Volkerpsycho-
logie, Bd. I, Die Sprache, Leipzig 1. Aufl. 1900 [zitiert: Wundt,
Sprache], Teil1, S.519.) Wichtig ist hier vor allen Dingen die Assoziation
des Wortzeichens mit der vom Worte beinhalteten Vorstellung. Bei
ciner bestimmten Anzahl von Menschen tritt bei der Auffassung des
Wortzeichens eine Vorstellung im Bewusstsein hervor, die von der Seh-,
Gehors- und Bewegungsempfindung gesondert, jedesmal in wenigstens
dhulicher Weise wiederkehrt, so oft das betreffende Wortzeichen neuer-
lich aufgefasst, so oft der mit diesem Zeichen ebenfalls assoziativ ver-
bundene Iautbestandteil gehért, so oft endlich das Wort geschrieben
oder gesprochen wird. Ohne diese Assoziation kann die sprachliche
Verkérperung eines Rechtes nicht zu stande kommen, denn sie gehort
zum Begriffe der Sprache. Sie ist ein unumgéangliches Mittel der Ge-
setzestechnik, und es ist daher notwendig zu erforschen, unter welchen
Voraussetzungen sie eintritt.

Nimmt man die Worte des § 1 B.G.B. vor: ,Die Rechts-
fdhigkeit des Menschen beginnt mil der Vollendung der Geburt*, so
wird sicli zeigen, dass jedes der darin enthaltenen Wortzeichen bei
allen deutsch sprechenden und lesenden, erwachsenen, geistig gesunden,
im Zustande ungelriibten Bewusstseins befindlichen Menschen mit Vor-
slellungen der oben erwalinten Art assoziiert sind. Nimmt man z. B. aus
§ 47 B.G.B. das Wort ,,Liquidation‘ oder aus § 260 B.G.B. das Wort
,»Inbegriff* her, so wird eine Assoziation zwischen Wortzeichen und vom
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Worl beinhalteter Vorstellung nur bei einer kleineren Gruppe von
Menschen zu erzielen sein, ndmlich nur bei ,,gebildeten‘* Menschen.

Diesen Erscheinungen gegeniiber zeigt sich die Nolwendigkeit von
Klassifikationen der die Assozialion hervorrufenden Wortzeichen und
der die Vorstellungen reproduzierenden Menschen.

Lelztere mégen in vier Gruppen geleilt werden, und zwar B in jene
Gruppe, welche aus deutsch sprechenden und lesenden, crwachsenen, geistig
gesunden, im Zuslande ungetriibten Bewussiseins befindlichen Menschen
gebildet wird, C in jene, welche aus iiberdies noch gebildeten Menschen
bestehl, D in jene, deren Milglieder ausserdem fachgelehrt sind, und
A in jene, deren Milglieder nicht eimmal die unter B verlangten Eigen-
schaften voll aufweisen. Die Worlzeichen kann man nun in der Arl
gruppieren, dass den oben erwidhnlen Menschengruppen B, C und D
jene Wortzeichen zugegliederl werden, welche bei denselben Vorstellungen
der obenerwidhnten Art hervorrufen. Es entstehen auf diese Art die drei
Gruppen von Wortzeichen: b, ¢ und d, denen noch eine vierte Gruppe e
beigefiigt werden soll, die aus Wortzeichen besieht, die hei keiner der
Menschenklassen B, C und D eine Vorstellung erwecken.

2. Es erhelit nun, dass zum Bau von Geselzen nur Wortzeichen
der Gruppen b, ¢ oder d verwendet werden koénnen, weil nur sie bei Mit-
g'liedern der Gruppe B Vorstellungen hervorrufen und weil diese Vor-
stellungen fiir die sprachliche Verkérperung des Rechtes nolwendig
sind. Wortzeichen der Gruppe e kénnen nur dann und nur insofern
vom Gesetzestechniker herbeigezogen werden, als die bei ihnen auf
direktem Wege nicht zu stande kommende notwendige Assoziation mit
einer Vorstellung von obengedachter Art auf indirektem Wege doch her-
beigefiihrt wird. Als Wortzeichen der Gruppe e kommen in Betracht
nicht eingebiirgerte Worte fremder Sprachen und véllig neue Worte,
sowie Worlzeichen, welche Verweisungen und Fiktionen darstellen;
als Ursachen indirekler Assozialion miissen aber immer wieder Worle
der Gruppen b, c oder d herangezogen werden, welche die Worte der
Gruppe e erkldren. Was die Worte fremder Sprachen anbelangt, so
wird ein Gesetz allerdings nicht notwendig selbst fiir die Herbeifiihrung
dieser Assoziation sorgen miissen. Es geniigl, wenn es dieselbe auf in-
dircktem Wege ermaglicht, und das tut es ja, wenn es nur Worlzeichen
verwendet, die fiir anderssprachige Menschen die Rolle der Worte b, ¢
oder d spielen. Ein in fremder Sprache abgefasstes Geselz kann die
Rechtsuntertanen ruhig an die Grammatik und die Worterbiicher der
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gebrauchten Sprache als Assoziationsbriicken weisen. In dem gemischt-
sprachigen Osterreich geschieht dies auch dadurch, dass fiir die Staats-
gesetze jeweils ein Urtext geschaffen wird (§ 2 des Ges.v.10.6. 1869 R.G.BI.
No. 113). Die amtlichen Ubersetzungen sind da nur insofern Gesetz,
als sie mit dem Urtext {ibereinstimmen. Wiirde kein Urtext geschaffen,
so miisste die Rechtseinheit wohl auch im Prinzip aufgegeben werden.
(Man vergl. Mohl, Politik I. Bd. Tibingen 1862, S. 439f.)

3. Es ist leider nicht iiberfliissig, darauf hinzuweisen, dass es einer
Rechtfertigung bedarf, Wortzeichen zu verwenden, die nur mit Zuhilfe-
nahme von Assoziationsbriicken die fiir die Rechtserfassung nétigen
Vorstelungen erwecken. Die Folge der Verwendung solcher Zeichen
ist nolwendig Zeilverlust und, sofern es sich um Verweisungen handelt,
iberdies eine Stérung der Ubersichllichkeil.  Assoziationsbriicken,
die ausserhalb des Geselzes stehen, sind ausserdem unzuverldssig oder
doch unkontrollierbar. Nur sehr bedeutende Vorteile kénnten die
Verwendung der fraglichen Zeichen rechtfertigen.

4. Die Aufnahme neuer Worte wird immer, auch dort, wo es sich
um die notwendige Prigung (zeit- und wortsparende Prigung) eines
neuen terminus lechnicus handell, durch die Verwendung eines schon
bekannten Wortes ersetzt werden kénneu, das eine Vorstellung erweckt,
die der erwiinschten wenigstens ihnlich ist. 2 Die besondere Bedeutung
dieses bereits bekannten Wortes wird sohin durch eine der in I. D. 4
angefiihrten Verfahrensarten klargestellt werden koénnen.

5. Ebenso werden auch Verweisungen erspart werden konnern,
und dies entweder durch eine veridnderte Systematik (indem das mit

2) Uber dic Stellvertretung unbekannter \Worte durch bekannte éhnliche
Worte vergl. man W a ch, Legislative Technik, Vergleichende Darstellung des deut-
schen und auslindischen Strafrechts, Allgemeiner Teil Bd. VI, Berlin 1908 (im folgen-
den zit.: W a ¢ h, Legislative Technik), S. 24 ff. und D i ¢ k e 1, Uberdas neue biirger-
liche Gesetzbuch fiir Montenegro, Berlin 1889 (im folgenden zit.: Dick el, Gesetzb.
f. Montenegro), S. 37 ff.

Das im Text Gesagte gilt iibrigens nicht nur {ir neue Worte, sondern auch fiir
neue Wortverbindungen. Kénnen solehe an sich férmlich bedeutungslose Zeichen,
die anderer gesetzlicher Bestimmungen als Assoziationsbriicken bediirfen, durch solche
ersetzt werden, die auch ohne Assoziationsbriicken die gewiinschte oder doch einc
leicht korrigierbare Vorstellung erwecken, so muss von den an sich bedeutungsvollen
Zeichen Gebrauch gemacht werden; Schablonen sind nur dann gerechtfertigt, wenn
ein klares, eindeutiges und rasches Versiindnis ohne ihre Verwendungausgeschlossen ist.
Man vergl. hierzu Gierke. Der Entwurf eines hiirgeriichen Gesetzbuches und
das deutsche Recht, Leipzig 1889 (im folgenden zit.: Gierkc, Entwurf), S. 29 ff.
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zwel oder melhreren verschiedenen Vorslellungen zu Verbindende von
diesen zugleich ausgesagl wird ?) oder durch eine Wiederholung. Die
iberfliissigen (bloss die Wirkungen der Expansivitit wiederholenden)
und daher irreleitenden (als Einschrankung der Expansivitdt nicht an-
gefiihrter Ausspriiche aufgefassten) Verweisungen haben natiirlich voli-
konmmen wegzufallen, was im Abschnitle III. A. seine Begriindung
findel. Die Wiederholung hat vor der Verweisung den Vorteil, dem
Gesetzeslechniker eine Konlrolle zu bieleu, Zeit zu sparen und die Uber-
sichtlichkeit nieht zu unterbrechen. Wiirde als Vorzug der Verweisung
angefiihrt, dass das Gesetz durch sie gekiirzt werde, so wire dem
entgegenzustellen, dass es sich dabei nur um eine rein kérperliche
Kiirzung handeln kénne, die nicht nur keine Kiirzung, sondern sogar
eine Verlangerung der geistigen Arbeil und daher einen Nachieil bedeute.
Die Wiederholung ist also der Verweisung vorzuziehen, womil
die entsprechende Frage Zitelmanus, Aufgaben und Bedeutung
der Rechlsvergleichung, Deutsche Juristen-Zeitung, Jahrg. 1900 (im
folgenden ziliert: 1. J. Z. 1900), S. 331 beantwortet erscheint. 4)

%) An Stelle zahlloser Verweisungen stehen viele Bestimmungen der Gesetze
in einemn allgemeinen Teile, der hierdurch unentbehrlich wird. Ahnlich Kohler,
Technik der Gesetzgebung, Archiv fiir die zivilistische Praxis, Jahrgang 1905 (im fol-
genden zit.: Kohler, Teehnik), S. 349 und 361; Bek ker, System und Sprache
des Entwurfes eines birgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsche Reich, Berlin 1888
(im folgenden zit.: Bek ker, System), S. 8 Wach, Legislative Technik, S. 9.
Im Zosammenhange mit seinemm Verlangen nach einer Ordnung der Ausspriiche,
welche im Gegensatz zu einer rechiswissenschaftlichen nur Gesichtspunkle des tég-
lichen Rechtslebens berlicksichtigt, erklirt sich 1> a n z, Die Wirkung der Codifications-
formen auf das materielle Recht, Teipzig 1861 (im folgenden zit.: D an z, Codifi-
cationsformen), S. 58 ff. gegen den ,allgemeinen Teil“ der Geselze, der ,alle die
Ubelstiinde, die das ,System’ fiir das praktische Leben hervorbringt®, erzeuge. Dem
gegeniiber ist hervorzuheben, dass cin Gesetz in Nichtjuristen nur eine beildufige
Rechtskenntnis erzeugen kann (I. D. 10, 11, 12) und dass gerade der Niehtjurist
dic Regeln des allgemeinen Teiles als die selbstverstidndlichsten meist in jenen des
speziellen von selbst mitdenkt.

4) ,,Ein schwerer Fehler unsercs I3.G.B.’s ist sodann dic iibermissige Ver-
weisungstechnik, die noch dadureh zu Unklarheiten fithrt, dass das Gesetz, auf das
verwiesen wird, meist nieht ohne weiteres, sondern nur ,,cntsprcchend“ in Anwendung
kommen soll.  Dadurch wird das Ganze im héchsten Masse verworren und uniiber-
sichttich. (Ko htler, Technik S. 354.) Ahnlich Gierke, Enlwurf S. 66 ff., und
Jarazelli, Der Vorentwurf zum ersten und zweiten Teil des schweizerischen
Civilgesetzbuches, DBern 1898 (im folgenden zit.: Barazetti, Vorentwurf), S. 16,
., Verweise auf andere Bestimmungen des Gesetzbuches sind durchgingig” (? Art. 561 )
svermieden, (A Egger, Das schweizerische Zivilgesetzbuch vom 10, 12, 1907,
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6. Auch die Fiktion ist eine Art der Verweisung, die besser und
deutlicher in eine Wiederholung aufgeldst werden kann.?)

7. Eine Gruppe von Wortzeichen, welche auch in Mitgliedern der
Menschengruppe A Vorstellungsassoziationen hervorruft, wurde nich(
aufgestellt, weil bei dieser Menschengruppe, dic vorwiegend aus Kindern,
Geisleskranken und Sprachunkundigen besteht, die Bedingungen zur
Auffassung eines sprachlichen Rechtskorpers tiberhaupt nicht gegeben
sind. Es kann ihnen gegeniiber von Rechlsverkérperungen nicht ge-
sprochen werden, wenn auch trotzdem die Rechtsnormen auf sie Bezug
haben kénnen.

8. Ein Gesetz, das nur mit Wortzeichen der Gruppe b arbeilet,
hat alle Méglichkeil, volkstiimlich zu sein. Worte der Gruppe ¢ und d
werden die ,,Volkstliimlichkeit* eines Geselzes stéren (hieriiber vergl.
man 1. D. 7—12). Ein Gesetz, das vorwiegend aus Worten der Gruppen ¢
und d besteht, kann nur als ,,gelehrtes” Gesetz bezeichuet werden, und
seine Wirkung wird der Wirkung eines z. B. in lateinischer Sprache
geschriebenen Gesetzes ziemlich gleichkommen. Als Reaktion auf das
in lateinischen Biichern gesuchte Recht wurde ja auch immer ein nichl
nur in der Volkssprache, sondern auch volkstiimlich geschriebenes Gesetz
verlangt.

Archiv fir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, Jahrg. 1908 (im folgenden zit.: E gger,
Arch. R. u. Wphil. 1908), S. 118. Auch Bek k er, System S. 56, spricht sich gegen
die Verweisungen aus. Iibenso lindemann, Lehrbuch des biirgerlichen TRechts,
8. Aufl. Berlin1903, 13d. I (im folgenden zit.: l:ndemann, Lelirb.), S. 19, Stooss,
Der Geist der modernen Strafgesetzgebung, Wien 1830 (im folgenden zit.: Stooss,
Geist d. m. Strggg.), S. 20 und Geny, Technique S.1012, der die Scltenheit der
Verweisungen im Code civil lobt.

Eine Vorschrift fiir Verweisungen gibt intcressanterweise Leibnitz in
§ 98 der Ratlio corporis juris reconcinnandi: ,,Si lex ad plures titulos referri potest,
ponetur sub eo, ex quo pendet eius ratio decidendi. Sub altero tantum citabitur
per verba initialia.” Die Affinitdt der Ausspriiche (ITI. B.) erspart die unzdhligen
hiernach notwendigen Verweisungen.

5) Gegen die Fiktionen sprichtsichaus: KX ohler, Technik S.365f., Gicrke
Entwurf S. 63ff. und Geny, Technique S. 1012. Dass die Fiktionen mit den
Verweisungen ,,nahe zusammenhingen; betont Zitelmann, Die Kunst der
Gesetzgebung, Drcsden 1904, Gehestiftung (im folgenden zit.: Zitelmann,
Kunst), S. 16. Man vergl. hicrzu auch Ludwig Goldschmidt, Kritische
Erérterungen zum Entwurf cines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsche Reich,
1. Heft: Die formalen Mingel des Entwurfs. Lcipzig 1889 (im folgenden zit.: Gold -
schmidt, Krit. Erérterungen), S. 44 {f,
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B. Verhdltnis zwischen Bedeutungsvorstellung und Begriff.

Untersucht man weiter die den Wortzeichen des § | B.G.B.
entspringenden Wirkungen, so zeigt sich, dass die Zeichen ,,Die, des,
Menschen, beginnt, mit, der, Vollendung, der, Geburt* bei allen Mit-
gliedern der Gruppe B ziemlich klare Vorstellungen hervorrufen, wihrend
das Zeichen ,,Rechtsfihigkeit** bei der Gruppe B weniger C nur mit
ciner ganz unklaren Vorstellung assoziiert ist.

Unter den Wortzeichen b, ¢, d, auf denen, wic oben erwihnt,
jedes Gesetz letzten Endes fussen muss, gibt es solche, die klare, und
solche, dic nur unklare Vorstellungen hervorrufen. Die klaren Vorstel-
lungen sind objektiv klar, d. h. sie sind innerhalb aller nur moglichen
Vorstellungen nach Gleichheit und Untlerschied bestimmt, oder sie sind
subjektiv klar, d. h. der Vorstellende ist sich keiner Liicke in ihrer Ver-
gleichbarkeit und Unterscheidbarkeit bewusst. Unter den unklaren Vor-
stellungen sind zu unterscheiden: objektiv unklare, d. s. solche, deren Ver-
gleichbarkeit und Unterscheidbarkeit nichthinsichtlich allernur méglichen
Vorstellungen vollkommen ist, und subjektiv unklare, d. s. solche, bei
denen der Vorstellende einen solchen Mangel kennt oder zu kennen glaubt.

Aus den vier Paaren, die aus den eben erwdhuten vier Gruppen
zusammengestelll werden koénnen, scheidet das Paar der subjektiv
unklaren und objektiv klaren Vorstellungen als fiir die Menschengruppe B
unbedeutend aus. ISs bleiben also von Wichtigkeit nur die Paare der
subjektiv und objektiv unklareu, der subjektiv klaren und objektiv
unklaren, und der subjektiv und objektiv klaren Vorstellungen. Die
subjektiv und objektiv klaren Vorstellungen haben am meisten Chance,
in gleicher Weise reproduziert zu werden, weil bei ilinen durch die
objektive Klarheit viele Anderungsursachen ausgeschlossen sind.

Die subjektiv und objektiv unklaren Vorstellungen werden nur
selten in gleicher Weise reproduziert werden. Schon das sich an die
subjektiv unklaren Vorstellungen kniipfende Missvergniigen — die darin
liegenden Forschungsantriebe — wirken gegen eine gleiche Reproduktion.
Zu ,,ausgeschliffenen Bahnen*, dem reproduktionserleichternden Faklor,
kommt es bei ihnen gar nicht.

Die subjekliv klaren und objekliv unklaren Vorstellungen teilen
beziiglich der Reproduktlion das Schicksal der subjektiv und objektiv
klaren Vorstellungen oder das der subjekliv und objektiv unklaren
Vorslellungen, je nachdem sie im Bewusstsein des Vorstellenden mit
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Vorstellungen zusammentreffen, mit denen sie bisher noch nicht ver-
gleichbar und von denen sie bisher auch noch nichl unterscheidbar
waren, oder nicht.

Ein Beispiel fiir subjektiv und objektiv klare Vorstellungen der
Menschen der Gruppe B weniger C wiirde in dem oben angezogenen §
die Zahl 1 erwecken, ein Beispiel fiir cine subjektiv klare und objektiv
unklare Vorstellung das Wort ,,Mensch*’, und endlich ein Beispiel fiir
subjektiv unklare und objektiv unklare Vorstellungen das Wort ,,Rechts-
fahigkeit”. Es gibt in den Gesetzen ausserordentlich wenig Wortzeichen,
die subjektiv und objektiv klare Vorstellungen erwecken, dagegen sehr
viele, die subjektiv klare und objektiv unklare Vorstellungen oder sub-
jektiv und objektiv wnklare Vorstellungen hervorrufen. Die verfiigbare
Menge von Wortzeicul¥e§n, die mit subjektiv und objektiv klaren Vor-
stellungen assoziiert sind, wiirde niemals dazu ausreichen, eine Kenntnis
vom Recht zu vermitteln. Es miissen hierzu jedenfalls noch Wort-
zeichen herangezogen werden, die subjektiv klare und objektiv unklare
und die subjektiv und objektiv unklare Vorstellungen herbeifithren.
Nun will aber das Recht seinem logischen Charakter entsprechend ge-
dacht, das heisst begrifflich erfasst werden (S. 64 ff.), und es fragt sich
nun, inwieweit die gegebenen Arten von Vorstellungen eine ausreichende
Basis fiir die Begriffsbildung liefern.

Vorstellungen, die subjektiv und objektiv klar sind und die immer
in ganz gleicher Weise reproduziert werden, konnen durch das Hinzu-
treten eines einfachen Willensaktes des Vorstellenden mit gleichem
Inhalt zu fest begrenzten und von allen andern Vorstellungen sicher
unterscheidbaren Einheiten gleicher Bedeutung — zu Begriffen — um-
gepridgt werden. Die gleichsam nur formelle Titigkeit des Menschen
wiirde dazu geniigen, die dem Reiche der Naturgesetze entstammten
Vorstellungen dem Normenreiche zu unterwerfen und sie fiir die Wirkung
der ewig gleichen Normen des Denkens tauglich zu machen. Die begriff-
liche Erfassung des Rechts begegnet auf Grundlage von Vorstellungen,
die subjektiv und objektiv klar sind und die immer in gleicher Weise
reproduziert werden, keinerlei Schwierigkeiten.

Anderes gilt von den Vorstellungen, die subjektiv klar und objektiv
unklar sind. Sofern sie in ganz gleicher Weise reproduziert werdeu,
glaubt der Vorstellende leicht zu einer Begriffsbildung gelangen zu
kénnen, der gebildete ,,Begriff* bleibt aber fiir ihn nur solange bestehen,
bis die grundlegende Vorstellung sich in eine subjektiv unklare verwandell.
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Die subjektiv und objektiv unklaren Vorstellungen endlich kénnen
mil ihrem ganzen Inhalle nicht den Inhall eines Begriffes abgeben, da
ja der Begriff dieser Vorstellungen schon das Merkmal der Uneinorden-
barkeit also auch der Un d e n k barkeit aufweist. Es koénnen durch
Hinweglassung oder durch hypothetische Ausfiillung des an ihnen Un-
klaren nur Begriffe gebildet werden, deren Inhalt dem Inhall
der Vorstellungen mehr oder weniger #hnlich ist. Der subjektive
Eingriff in das bei ilinen naturgesetzlich Gegebene ist ausserordent-
lich gross.

Nun muss aber beim Bau von Gesetzen, wie schon oben bemerkt,
sehr viel mit Vorstellungen gearbeitet werden, die entweder schon sub-
jektiv und objektiv unklar sind, oder die es doch leicht werden kénnen,
und da erhellt nun, dass eine Kenntnis des Rechtes auf ihrer Grundiage
nur insofern moglich wire, als das Unklare an ihnen weggelassen (also
aus dem Rechte ausgeschaltet), oder als es hypothetisch geklart wiirde.
Nimmt man an, dass die Vorstellung ,,Mensch** in dem obzit. § 1 B.G.B.
von der Vorstellung ,,Monstrum® nicht sicher unterscheidbar wire, so
koénnte einem solchen Monstrum die Rechtsfahigkeit hypothetisch zu-
oder hypothetisch abgesprochen, es konnte aber auch definitiv erklart
werden, dass das Monstrum ausserhalb des 1Rechtes liege. Je nachdem
das Recht nun wirklich diese dreierlei Moglichkeiten ausserrechtlicher
Bestimmung iiberlassen will oder nicht, ist die IFassung des § 1 in diesem
Sinne vollkommen oder unvollkommen.

Ist sie unvollkommen, so verlangt sie eine Ergdnzung in einer der
drei Richtungen, und zwar kann diese Erginzung wieder durch subjektiv
und objektiv klare (?), durch subjektiv klare und objektiv unklare oder
durch subjektiv und objektiv unklare Vorstellungen geschehen. Fiir
das Monstrum konnte eine Spezialbestimmung geschaffen werden.
Dann freilich wére die Abgrenzung zwischen Mensch und Monstrum
und jene zwischen Monstrum und Tier zu gewinnen.

Unklare Vorstellungen kénnen am raschesten und vollstindig nur
durch klare, sie konnen aber auch wenigstens unvollkommen durch
weitere unklare Vorstellungen gekldrt werden. Jedes Gesetz muss not-
wendig infolge der zu geringen Anzahl von verfiigharen subjektiv und
objektiv klaren Vorstellungen manche Fille subjektiver Bestimmung
iiberlassen. Ein Gesetz entspricht dem Rechte, das es verkorpert, dann,
wenn dieses Gebiet subjektiver Freiheit entweder in das rechtsfreie
Gebiet oder in jenes Rechtsgebiet fallt, in dem die sachlichen Imperative
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(S. 78ff) sich von ausserrechtlichen Faktoren abhingig machen. )
Wie gross das Gebiet der Zweifel oder doch der aufgeworfenen Fragen
bei jedem Gesetze ist und sein muss, beweist das Bestehen der juristischen
Literatur und insbesondere das der Kommentare. Dass anderseits
im Rechtsgebiete auch auf schwankender Grundlage doch immer zur
Bildung fester Begriffe vorgeschritten wird, ") beweist, da jeder Zweifel
in der Literatur gelost und jede IFrage daselbst beantwortet wird. Dass
die in einem Gesetze gegebenen Ursachen allein dazu geniigen kénnten,
in dem Rechtsuchenden feste Rechtsbegriffe zu erzeugen, war ein Irrtum,
der insbesondere in der Bliitezeit des Naturrechtes eine bedeutende
Rolle spielte.®) Mit einem gewissen Mass von Klarheit der erzeugten
Vorstellungen muss man sich begniigen.®) Niheres iiber die hier
erorterten Fragen findet sich in dem Abschnitte I. D. und TL

6) Roguin, Observations sur la codification des lois civiles, Recueil publié¢
de la Faculté de droit de I’'Université de .ausanne 1896 (im folgenden zit.: Roguin,
Observations), S. 91, spricht von einer ,,soif de clarté‘‘, welche alle Vélker im Gebiete
des Rechites haben. Wenn der Gesetzestechniker das erwiithnte Gebiet subjektiver
Freiheit aus Faulheit oder auf Grund falscher Voraussetzungen betreffend die Klar-
heit oder Selbstverstiindlichkeit seiner Ausserungen erweitert, wic Roguin a.a. O.
S. 82 ff. ausfiihrt, so entspricht er nicht seiner Aufgabe, die sohin die Gewohnheit
tibernehmen muss. Hier wird dann richtig von Liicken in der Arbeit des Gesetzes-
technikers gesprochen (m. E. falschlich auch von Liicken im Gesetze S. 74 ff.), die
dieser zu vermeiden hat. Man vergl. hierzu W ach, Legislative Technik S. 6 {.

7) ,»Begriffe sind die eigentiimlichste und wesentlichste Form des Rechts, so
sehr dass kein Recht ohne sie gedacht werden kann.” (Arnold, Kultur und Rechts-
leben, Berlin 1865, S. 314.)

3) Dieser Irrtum veranlasst wohl auch Zitelmann (D. J. Z. 1900, S. 331)
zu der Fragestellung: ,,Wie weit soll ein Gesetzbuch Begriffsbestimmungen geben ?¢,
die m. E. richtig dahin lauten miisste: ,,Was soll der Gesetzgeber tun, um eine mog-
lichst iibereinstimmende Begriffsbildung zu erméglichen ?¢¢ (Hieriiber vergl. man 1. D.)
Der gleiche Irrtum unterliegt auch Bek k ers Untersuchungen iiber den Raum,
den ,,Definitionen* im Gesetze einnehmen sollen (System S. 21). So verlangt auch
v.Liszt, Strafrechtliche Aufsidtze und Vortrige, Bd. II, Berlin 1905 (zit. v. Lisz1t,
Aufsitze I1), S. 424, vom Gesetze ,,die Aufstellung klarer und einfacher Begriffe',
statt die Erzeugung moglichst klarer Vorstellungen. Man vergl. hierzu die zahlreichen
Zitate in Anm. 17.

9) Fast jeder Schriftsteller, der irgend eine geselzestechnische Betrachtung
anstellt, verlangt vom Gesetze ,,Klarheit“. Eine Kenntnis der uniiberschreitbaren
Schranken, die sich diesem Verlangen entgegenstellen, findet sich nur selten. Man
vergl. diesbeziiglich Anm. 28. Die folgenden Zitalte machen natiirlich nicht Ans-
pruch auf Vollstindigkeit: I.aband, Die Kodifikation des biirgerlichen Rechts
der Schweiz, Deutsche Juristen-Zeitung, Jahrg. 1897 (im folgenden zit.: Laband,
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C. Verschiedenheit der Wortzeichen.

1. Im allgemeinen rufen gleiche Worlzeichen gleiche, ver-
schiedene Wortzeichen aber verschiedene Vorstellungen hervor. Geht
man ein ganzes Gesetz im Hinblick auf diese Erscheinung durch, so
wird sich zeigen, dass zu 6fteren Malen gleiche Wortzeichen verschiedene

D. J. Z. 1897), S. 132, lobt ebenso wie Barazetti, Vorentwurf S. 15, ,,die Klar-
heit, Einfachheit und Verstandlichkeit der Sprache, womit wohl vorwiegend dic
Erzeugung klarer Vorstellungen gemeint ist, da die ,,Kraft und Kiirze der Siitze*
noch besonders hervorgehoben wird. Bekker fordert (System S. 3) ,.griosstmog-
liche Klarheit des Ausdruckes, deren notwendige Voraussetzung freilich eine eben-
solche Klarheit des Gedankens ist’. Richtig sollte diese Forderung nach Ausdriicken
gehen, die klare Vorstellungen erwecken. Endemann (Lehrb. $. 19) fordert
,,Verstiindlichkeit“, G e ny, Technique S. 996, précision und clarté. Wac h, Legis-
lative Technik S. 3, bezeichnet die ,,Klarheit*“ als ,,elementare Anforderung der
Technik*. Klarheit wird verlangt von v. Liszt, Aufsitze 1I, S. 103 und 424
und Ginther, Recht und Sprache, Berlin 1898 (im folgenden zit.: Giinther y
Recht u. Spr.), S. 21, Von fIriheren Autoren, die Klarheit der Gesetze
verlangen, sei genannt: Baco (Exemplum tractatus de justitia universali,
sive dc Fontibus juris, Aphor. 8): ,Legis tantum interest ut certa sit,
ut absque hoc nec justa esse possit. Sienim incertam Vocem det tuba, quis se parabit
ad bellum? Similiter si incertam vocem det Lex, quis se parabit ad parendum 9¢
A. a. O. Aphor. 52 wendet sich Baco gegen die descriptio minus perspicua et dilucida
der Gesetze. TFiir Klarheit tritt er {iberdies noch 6fter ein (The Works of, London
1740, Vol. 1V, S. 3 und 84). Klarheit verlangt Conrin g, De origine juris, Helm-
stedt 1649, Kap. 34, S.210; Leibnitz (man vergl. Baron Franz Hotmanns
Antitribonian, Festschrift fiir die Bonner Universitidt, Bern 1888 (zit.: Baron
F.H.Antitribonian), S. XXVIII, XXIX); Montesquieu, Esprit des
Lois (zit.: Montesquieu, Esprit), livte XXIX, chap. XVI; Beccaria, Dei
delitti e delle pene, Harlem 1766 (zit.: Beccaria, Dei delitti), S. 152; Friedrich
der Gro e, Cabinetsordre vom 14. 4. 1780 (man vergl. Baron F. H. Antitri-
bonian, S. XLII); Globig und Huster, Abhandlung von der Criminal-
gesetzgebung, Ziirich 1783 (zit.: GlobigHuster, Abh.), S. 341.; Feuerbach,
Kritik des Kleinschrodischen Entwurfes, Giessen 1804 (zit.: Feuerb ach, Kritik).
S.20; Bentham, Grundsidtze der Civil- und Kriminalgesetzgebung, herausgegeben
von Dumont-Beneke, Berlin 1830 (zit.: Ben t h a m, Grundsitze), S. 221; Thibaut,
Uber die Notwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts fiir Deutschland,
Heidelberg 1814 (zit.: Thibaut, Notwendigkeit), S. 13; Mittermaier, Die
Strafgesetzgebung in ihrer Fortbildung, Heidelberg 1841 (zit.: Mittermaier,
Strggg.) an verschiedenen Stellen z. B. S. IV; Weiske, Rechtslexikon, 1V. Bd.,
Leipzig 1844, S. 762; Kitk a, Uber das Verfahren bei Abfassung der Gesetzbiicher,
Wien 1841 (zit.: Kitka, Verfahren), S. VIu. 8; Geib, Die Reform des deutschen
Rechtslebens, Leipzig 1848 (zit.: Geib, Reform), S. 180; M o h1, Politik I, S. 441;
Trendelenburg, Naturrecht auf dem Grunde der Iithik, Leipzig 1868 (zit.:
Trendelenburg, Naturr), S. 168.
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Vorstellungen, verschiedene Wortzeichen aber gleiche Vorstellungen
erzeugen. Die Ursache dieser Erscheinungen muss natiirlich ausserhalb
der fraglichen Wortzeichen liegen. Sie kann entweder in anderen
Wortzeichen des Geselzes, sie kann aber auch in Bewusstseinsinhalten
gefunden werden, die mit dem Gesetze nichts zu tun haben.

2. Um letztere vorwegzunehmen, so sei hier nur betont, dass es
keinem Gesetze gelingen kann, sie vollig auszuschalten. Hierliber
handelt Abschnitt 1. D.

3. Diejenigen verschiedenen, an dasselbe Wortzeichen ankniipfen-
den Assoziationen, die ihre Unterschiedlichkeit anderen Wortzeichen
des Gesetzes verdanken, konnen dadurch bedingt sein, dass zwei ver-
schiedenen Vorstellungen in der Sprache tatséchlich nur ein Wortzeichen
entspricht. Als Beispiel geniigt das Wortzeichen ,,der** in seinen ver-
schiedenen Bedeutungen. Die Verwendung desselben Wortzeichens fiir
verschiedene Vorstellungen ist in solchen Fillen der Not natiirlich ge-
rechtfertigl. Dass diesen Zeichen immer noch andere beigefligt werden
miissen, aus denen ihre jeweilige Bedeutung erhellen kann, sei als selbst-
verstdndlich nicht ndher ausgefiihrt.

4. Es kommt aber in Gesetzen auch vor, dass dasselbe Wortzeichen
als Erreger verschiedener Vorstellungen verwendet wird, obwohl die
Armut der Sprache dazu nicht zwingen wiirde. Auch hier sind noch
andere Wortzeichen dazu notwendig, jeweils eine, nicht aber eine andere
dieser Vorstellungen hervorzurufen. Solange solche andere Wortzeichen
in geniigend klarer Weise Verwendung finden, kann man zwar eine
tberfliissige Komplizierung der intellektuellen Téatigkeit der Ausleger
konstatieren, wenn aber die genannten Stiitzen wegfallen und das
Wortzeichen nun doppeldeutig bleibt, so treten dieselben Erscheinungen
auf, die bei den subjektiv und objektiv unklaren Vorstellungen bereits
besprochen wurden.

5. Zur Bezeichnung derselben Vorstellung mit verschiedenen Worten
kann niemals ein Zwang bestehen. Es herrscht wohl die Meinung, dass
es unschon sei, wenn in naher Aufeinanderfolge dieselben Worte sich
wiederholen. Es besteht aber fiir die Ausdruckskunst immer der oberste
Grundsatz, es miisse der Ausdruck dem Auszudriickenden moglichst
gut entsprechen; Synonima koénnen sich schon ihres verschiedenen
Klanges halber in ihrer Wirkung niemals ganz vertreten. Ubrigens
miisste eine solche #sthetische Erwidgung dort schweigen, wo es sich

GGutherz, Studien zur Gesetzestechnik. 2
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um den Zweck der Rechtsverkérperung, nicht aber um den der Herbei-
fithrung von ILust an schénem Ausdrucke handelt.!?)

6. Bei Verwendung verschiedener Zeichen als Erreger der gleichen
Vorstellung ist also die erste Frage jedenfalls die, ob verschiedene Zeichen
wirklich dazu taugen, genau das gleiche Bild zu erwecken. Es scheint
mir nun, dass dies keinesfalls zu bejahen ist. Die gleichzeitig vorhandenen
Bewusstseinsvorginge beeinflussen sich gegenseitig und dies selbst dann,
wenn sie ganz disparater Natur sind. Gesetzt den Fall, es sei mit einem
Wortzeichen eine subjektiv und objektiv klare Vorstellung verbunden,
so erhilt diese Vorstellung eine starke Neigung, neue Zusammenhinge
zu suchen, sobald sie durch ein dem Gesichte ungewohntes Zeichen aus-
gedriickt wird. ') Diese Tatsache wird im Annoncenwesen mannigfach
ausgeschrotet. Auf ihr beruht die Méglichkeit, Einteilungen eines Buches
z. B. durch Nebeneinanderstellen von grossen, kleinen, lateinischen und
griechischen Buchstaben ohne weitere Hinweise als Einteilungen ver-
schiedener Kategorien darzutun. Sie griindet den Gebrauch fetter,
gesperrter und Kursivschrifl. Um wie viel grosser aber als bei dem bis-
her Angefiihrten ist die Unterschiedlichkeit bei ganz verschiedenem
Bild und ganz verschiedenem Klang eines Wortes! Selbst wenn ein
Rechtssatz klar geworden und ihm ein ebenso klarer zweiter Rechtssatz
gegeniiber gestellt worden ist, in dem ein auch im ersten vorkommender
Begriff durch einen anderen Ausdruck wiedergegeben ist, selbst in
diesem selten giinstigen Falle gewinnt die sachliche Frage ihre Berech-
tigung: warum ist der anscheinend gleiche Begriff verschieden
ausgedriickt? Wie viel griindliche Studien sind dazu notwendig, um
einen Rechtslehrer zur Behauptung zu veranlassen, dass mit zwei ver-
schiedenen Worten dieselbe Bedeutung ausgedriickt worden ist, und
wie selbstverstdndlich erscheint die Einfithrung der gleichen Bedeutung
bei demselben Wortzeichen!

10) _ Die Asthetik und Brauchbarkeit der Rechtssprache besteht nicht in der
reizvollen Mannigfaltigkeit, sondern in der Festigkeit, Einfachheit und Klarheit.*
(Wach, Legislative Technik S. 27.) Ahnlich Giinther, Recht u. Spr.,, S. 21
und Geib, Reforin, S. 180.

“) ssAuch der Druck der einzelnen Wérter und Sitze in dem Kodex mit
grosseren Buchstaben ist nicht zu billigen; denn da vorausgesetzt wird, dass in
dem Gesetze nichts Uberfliissiges erscheint, so wird durch den grosseren Druck die
Aufmerksamkeit vorziiglich nur auf diesen gelenkt, und in Beziehung auf den
Gibrigen ..... Text tritt diese Aufmerksamkeit mehr in den Hintergrund. Kitka,
Verfahren, S. 62 Anm. 2.
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Die hier angefiihrten Beobachtungen rechtfertigen wohl die Auf-
stellung des Satzes, dall subjektiv klare Vorstellungen bei Verwendung
verschiedener Zeichen zu subjektiv unklaren Vorstellungen werden,
deren Charakteristikum ja eben darin besteht, dass der Vorstellende sich
der Existenz von Zusammenhingen seiner Vorstellung mit anderen
Vorstellungen bewusst wird, ohne diese Zusammenhinge selbst zu kennen.

7. Das Erfordernis gleicher Zeichen fiir gleiche Bedeutungen ist
wohl das allgemeinst ausgesprochene der m o d e r n e n Gesetzestechnik.
Es werde auch hier vollinhaltlich aufgenommen. Beziiglich des Erfor-
dernisses womdglich verschiedener Zeichen fiir verschiedene Vorstel-
lungen muss der Fall unterschieden werden, in dem gleiche Wortzeichen
durch den Einfluss beigegebener anderer Wortzeichen verschiedene klare
Vorstellungen erwecken, und jener, in dem durch ungeniigenden Ge-
brauch solcher anderer Wortzeichen die Bedeutung der fraglichen Zeichen
unbestimmt bleibt. Der letztere Fall ist von dem Gesetzestechniker
unbedingt zu vermeiden, der erstere aber ist von ihm im Interesse der
Kiirze des Gesetzes (V. A.) dann zu vermeiden, wenn ein anderes ver-
fiighares Wortzeichen die erwiinschte Vorstellung ebenso klar erwecken
wiirde als die mehreren verwendeten. !?)

D. Verschiedenheit der Vorstellenden.

1. Nachdem unter den fir die Gesetzestechnik wichtigen
FErscheinungen von den Wortzeichen der Gesetze zu den von ihnen
hervorgerufenen Vorstellungen, von diesen aber zu den fiir das Recht
erheblichen Begriffen fortgeschritten, nachdem endlich die verschiedene
Wirkung verschiedener Wortzeichen berithrt wurde, ist auf die Ver-

1‘-’) ,, Dic Gesetzessprache hat jeden Luxus zu meiden: jeder Ausdruck soll nur
cine Bedeutung, jeder Begriff nur ein Zeichen haben. Abweichungen von diesen
RRegeln ziehen allemal* (?) ,,Unklarheit nach sich.“ Bek k er, System S. 36. .Glei-
ches sagt Kohler, Technik S. 358, und Zitelmann, Kunst S. 16. Geny,
Technique S. 1037, verlangt ,,la fixité et la précision de la terminologie’. (Man vergl.
auch S. 1027.) Ahnlich Roguin, Observations S. 130 ff.; Wach, Legislative
Technik S. 22 f. und 27; Wur zecl, Das juristische Denken, Wien 1904, S. 83. Aber
... nicht darauf kommt es an, dass ein Wort stets in gleichem Sinne angewendet
werde, sondern darauf, dass klar sei, in welchem Sinne es verwendet werde‘. Mit
diesen Worten trifft W a ¢ h, Legislative Technik S. 28, das Wesentliche des Erforder-
nisses der Klarheit der erweckten Vorstellungen. Unter den fritheren Autoren findet
man das Verlangen nach Gleichformigkeit des Sprachgebrauches bei Kitka, Ver-

fahren S8.109; Mittermaier, Strafggg. S. IVund Mohl, Politik 1 8. 441f. . .
Ok
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schiedenheit der vorstellenden Menschen als Ursache geselzestechnisch
erheblicher Wirkungen niher einzugehen. 1Dass ohne vorstellende
Menschen von einer spraclilichen Rechtsverkérperung nicht die Rede
sein kanu, wurde schon oben unter A. erwithnt. Die Vorstellungen der
Menschen wurden da als notwendige Mittel der Gesetzestechnik darge-
tan. Nun tritt aber die Frage nach der Arl des Menschenkreises auf,
dessen Vorstellungen als notwendige Millel der Geselzestechnik in
Betracht kommen, und die weilere IFrage, inwieweil innerhalb dieses
Menschenkreises die Verschiedeunheit der vorstellenden Menschen fir
die Gesetzestechnik von Bedeutung ist.

Die an Gesetze sich anschliessende juristische Literatur weist eine
uniibersehbare Menge von Streitfragen auf, die dem einen oder dem
anderen Wortzeichen des Gesetzes ihre Entstehung verdanken. Diese
Streitfragen werden von den einzelnen Autoren oft in verschiedener Weise
dadurch geldst, dass andere Wortzeichen des Gesetzes fiir eine bestimmte
Bedeutung des fraglichen Wortzeichens als Zeugen gefiilhrt werden.
Auch die auf Gesetzen beruhenden Entscheidungen von Behérden
bringen oftmals den Beweis dafilir, dass dieses oder jenes Wortzeichen
von verschiedenen Funktiondren im Hinblick auf andere Wortzeichen
von Gesetzen verschieden gedeutet wird. Die Einrichtung des Instanzen-
zuges nimmt auf diese Meinungsverschiedenheiten mindestens ebensoviel
Riicksicht alsauf dieDifferenzen, die hinsichtlich der Beweisfrage entstehen.

Aus diesen Beobachtungen erhellt, dass dieselben Wortzeichen bei
verschiedenen Menschen haufig mit verschiedenen Vorstellungen ver-
bunden sind. Der Grund dieser Erscheinungen, welche hinsichtlich
fast aller Wortzeichen auftreten, liegt in der verschiedenen Beschaffen-
heil der Menschen, und, da diese eine durchgingige ist, wird man mit
Recht annehmen kénnen, dass auch die Verschiedenheit der in den
Menschen durch die fraglichen Wortzeichen hervorgerufenen Vorstel-
lungen eine durchgéngige ist, sofern eben die verschiedene Beschaffen-
heit der Menschen jeweils mitwirkt. (Wendt, Sprache S. 525.)

2. Diese Tatsache wiirde die sprachliche Verkdrperung des Rechtes
ebensowohl unmdéglich machen als die Sprache iberhaupt, wenn ihr
nicht relativ enge und fiir verschiedene Worte verschiedene Grenzen
gesetzt wiren. Im Gebiete des oben Besprochenen verweilend kann
man konstatieren, dass eben die Offenbarung der Meinungsverschieden-
heilen selbst wieder durch Worte geschielil. Am deutlichsten — am
krassesten - aber scheint eine Meinungsverschiedenheit in der bei den
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Juristen so beliebten deductio ad absurdum ausdriickbar zu scin — in
Worten, die sich den im téglichen Leben greifbaren konkreten Gescheh-
nissen am engsten anschmiegen. Die Beobachtung, dass die den kon-
kreten l.ebenserscheinungen né#chststehenden Worte in verschiedenen
Menschen die dhnlichsten Vorstellungen hervorrufen, liasst sich auch
durch die Tatsache bestatigen, dass jeglicher Streit weniger anschaulich
und auch weniger heftig wird, wenn man ihn auf seine Prinzipien zuriick-
fithrt. Fir dieselbe Beobachtung spricht auch die hiufige Verwendung
von Beispielen in juristischen Werken und in Gesetzen. Wiirde man
aber bei der Beobachtung stehen bleiben, dass Worte, die dem Gebiete
der Empfindungen am néchsten stehen, die grosste Gleichheit der in ver-
schiedenen Menschen durch sie hervorgerufenen Vorstellungen aufweisen,
so wiirde man meines Erachtens darauf vergessen, dass sich um manche
Wortzeichen, deren Sinn von dem Gebiete der Empfindung ausserordent-
lich weit abliegt, in Hinsichl auf ihre Bedeutung fast nie ein Streit ab-
spielt (Zahlen). Ich erinnerc an die Produkte héchster Abstraktion, dic
es mit dem blossen Inbeziehungselzen der merkmalsreicheren Vor-
stellungen zu tun haben, und die in fast jedem Satze durch Worte
verkorpert werden. (Artikel, Prépositionen.)

Speziell im Hinblick auf letztere Beobachtung will ich im Gegen-
salze zu der Aufstellung, dass diejenigen Worte meist iibereinstimmende
Vorstellungen erwecken, die dem Gebiete der Emplindungen am néchsten
stehen, zur Regel gelangen, dass die innerhalb cines Personenkreises meist
verwendeten Worle die meist {ibereinstimmenden Vorstellungen er-
wecken.'®) (Es dirfte ibrigens auch in dieser Aufstellung enthalten
sein, dass Worte mit konkreteren Bedeulungen in der erwihnten Hin-
sichl im ganzen und grossen Worten mil abstrakteren IBedeulungen
voranstehen.) Die hdufige Verwendung dieser Worte durch denkende
Menschen sprichl dafiir, dass sie sich als taugliche Verstindigungsmiltlel
innerhalb der fraglichen Gruppe erwiesen haben.

Dass sich hierbei, je nach Beslimmung des Personenkreises, ver-
schiedene Worle als bevorzugl erweisen, diirfte schliissig seim.

Aus dem phianomenologischen Satze, dass die innerhalb eines
bestimmten Personenkreises meist verwendeten Worte die bei den Mit-

13} Ks diirfle sich praklisch in dieser Aufstellung kein Gegensatz zu den Aus-
fihrungen Gierkes, Entwurf S. 35 ., heraussiellen. (Man vergl. dort S. 58.)
Man vergl. auch Goldschmidt, Krit. Erérterungen S. 42. Dagegen wohl
Dickel, Gesb. f. Montenegro, S. 451.
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gliedern dieses Kreises meist ibereinstimmenden Vorstellungen erwecken,
folgt die gesetzestechnische Lehre, es werde das Recht méglichst (d. h.
sofern es eben mit diesen ,,meist {ibereinstimmenden Vorstellungen‘
arbeiten kann) durch jene Worte verkoérpert, die innerhalb des Personen-
kreises, von dem das Recht gedacht werden soll, die gebrduchlichsten
sind.**) 19)

3. Dieser Lehrsalz enthilt deshalb das Worl ,,moglichst”, weil
ja der auszudriickende Inhalt zur Verwendung von Worten dringt, die
eventuell in dem fraglichen Personenkreise wenig gebrduchlich sind.
Das schliesst aber eine Verstindigung innerhalb dieses Kreises noch
lange nicht aus.  Genau so wie bei Verwendung desselben Worl-
zeichens zur Erweckung verschiedener Vorstellungen die Bestimmung,
welche Vorstellung jeweils die gemeinte ist, anderen Wortzeichen iiber-
lassen bleibt, genau so wird auch in dem I%alle, in dem ein wenig ge-
briauchliches Wort gebraucht werden muss, die durch es erweckle Vor-
stellung durch andere, und zwar am raschesten und besten durch ge-
briauchlichere Worte korrigiert werden kénnen.

4. Die nahere Ausfilhrung einer durch ein wenig gebriuchiiches
Wortzeichen erweckten Vorstellung durch Vorstellungen, die anderen
Wortzeichen ihre Entstehung verdanken, kann nach zwei Richtungen
hin geschehen. Es kann zu inhaltsirmeren Vorstellungen aufgestiegen,
es kann aber auch zu inhaltsreicheren Vorstellungen herabgesliegen
werden. Im ersteren [Falle werden einzelne Merkmale der fraglichen
Vorstellung gegeben, im letzteren IFalle werden aber samtliche Merkmale
der fraglichen Vorstellung in anderen, ihr untergeordneten Vorstellungen
wiederholt, im ersteren Falle wird der Inhalt der fraglichen Vorstellung

) Eindeutigkeit verlangt schon Thomas Morus, Utopia (Reclam S. 115).
Mehrdeutigkeit bekimpft B aco als descriplio ambigua (exemplum tractatus de
justitia universali sive de fontibus juris Aphor. 52). Fiir Eindeutigkeit trelen ein:
Conring, de origine juris S. 208f.; Montesquieu, Esprit livre XXIV chap
XVI; Friedrich der Grosse, Cabinetsordre vom 14. 4. 1780 (Baron F. H. Antitri-
bonian S. XLII). Eindeutigkeit der Worte lobt Gierkec, Entwurf S. 28. Er
macht aber darauf aufmerksam (S. 29—30), dass ein Erstreben von Lindeutigkeil
durch umsténdliche Mittel die Eindeutigkeit selbst wieder gefiihrde.

15) Gebréduchliche Lehnwérter scheinen mir vor ungebriuchlichen Worten der
cigenen Sprache den Vorzug zu verdienen. So auch Bek ker, Systemn S. 58. Nicht
im Wesen, wohl aber im einzelnen dagegen Gierke, Entwurf S. 37. Ulber dic
Fremdwdérterfrage vergl. man die umfassenden Angaben bei Giinther, Recht u.
Spr. S. 26 ff. und im Sinnc des Textes S, 33,



aufgehelll, im letzteren der Umfang derselben. Den §§ 52 und 53 des
deutschen Strafgesetzbuches seien nachfolgende Beispiele entnommen:
Im Absatz 1 des § 53 findet sich das Wortzeichen Nothwehr, das nach
dem Glauben der Gesetzesredakioren nichl im stande ist, eine Vorstellung
zu erwecken, die als Unterlage fiir die Bildung eines bei verschiedencn
Menschen iibereinstimmenden Begriffes ausreicht.  Abhsatz 2 desselben
Paragraphen trachtet nun durch Zerlegung der Vorstellung der Notwehr
in inhaltsdrmere Bestandteile den Mangel zu beseitigen: ,,Noilhwehr ist
dicjenige Vertheidigung, welche erforderlich ist, um einen gegenwérligen,
rechiswidrigen Angriff von sich oder einem Anderen abzuwenden.

Absatz 1 des § 52 enthilt das Wortzeichen ,,Angehorige’”. lm
zweiten Absatze werden zur Verdeutlichung jene inhaltsreichen Vor-
stellungen angefiihrt, die der zu erweckenden Vorstellung ,,Angehérige*
untergeordnet sind: ,,Als Angehoérige im Sinne dieses Strafgeselzes
siid anzusehen Verwandie und Verschwigerte auf- und absteigender
Linie, Adoptiv- und Pflegeelliern und -Kinder, Ihegatten, Geschwister
und deren Ehegatien, und Verlobte®.

Wenn auch die strafrechtliche Literatur mehr Streit um den Begriff
der Notwelir als um jenen der Angehérigen kennt, so kann deswegen
noch keiner der erwiahuten zwei Verfahrensweisen vor der anderen der
Vorzug gegeben werden. Gegen eine solche Bevorzugung spricht die
Talsache, dass sowohl die Tatbestands- als auch die Rechtsfolgebezeich-
nungen in den Gesetzen beliebig als Angaben der Merkmale einer inhalt-
reicheren oder als Angaben von Spezies inhallsdrmerer Vorstellungen
angesehen werden konnen. Sobald eine Rechtsverkérperung mehr als je
ein Wortzeichen fiir Tatbestinde und mehr als je ein Worizeichen fiirRechts-
folgen verwendet, kann es sich nur um Erweckung inhaltsdrmerer oder
inhaltsreicherer Vorstellungen handeln, und je nachdem man sich auf
den Standpunkt der {ibergeordneten oder auf jenen der untergeordneten
Vorstellung stellt, kann man die erweckten Vorstellungen als Merkmale
oder als Spezies ansehen. Auch die Betrachtung der beiden erwihnten
Verfahrensarten vom Standpuunkte der Logik ergibt keinen Anhaltspunkl
zur Bevorzugung der einen oder der anderen. Die Logik hat es immer
nur mit Begriffen zu tun, die Gesetzestechnik aber kann es gar nie auf
die Verursachung der Entstehung von Begriffen abstellen, zu deren Zu-
standekommen doch immer ein Willensakt desjenigen notwendig ist,
der den Begriff zu bilden hat, sondern sie hat es immer nur mit der
Verursachung der Entstehung von Vorstellungen zu tun, die fiir cine
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ibereinstimmende Begriffsbildung ein laugliches Substrat ab-
geben. Die Angabe des Be griffsinhaltes, des Be griffsumfanges,
scheidet fiir die Gesetzestechnik véllig und prinzipiell aus.!%)

Fiir die Entscheidung der grosseren Giite der Angabe von Merk-
malen oder von Spezies einer Vorstellung, die klarzustellen oder ein-
deutig zu machen ist, isl es nur wichtig zu wissen, ob die Merkmale oder
die Speziesvorstellungen — die abstrakteren oder die konkreteren Vor-

stellungen — leichter bei verschiedenen Menschen eindeutig und klar
zu erwecken sind. Von Anfang an spricht hier woll eine kleine Walir-
scheinlichkeit fiir die konkreteren Vorstellungen — massgebend bleibl

aber immer die grossere oder geringere Gebriuchlichkeit innerhalb
desjenigen Personenkreises, zu dem gesprochen wird.!?)

15) In diesem Sinne ist ¢s unbedingt richlig, dass ,,Definitionen aufzustellen. ..
nichl Sache des Geselzgebers ist“. FEisele, Unverbindlicher Gesctzesinhall,
Arch. f. d. civil. Praxis, Jahrg. 1886, 69 Bd., S.314; Zr6dlowski , Codificalions-
fragen ... Prag 1888, S 4.

17) Damit erscheint mir Zitelmanns Frage (D. J. Z. 1900 S. 331): ,,Wic
weit soll ein Gesetzbuch Begriffshestimmungen geben 2, sofern man sie auf den
m. 15. wesentlichen Kern bringt (hiertiber vergl. man L B. Anm. 8), becaniwortet.
Gleiches gilt von B e kk ers Fragestellung {iber die Nolwendigkeit von Definitionen
im Gesetze (System. S. 21). Bekkers Entscheidung, dass cine Definition nélig
sei fiir ,,alle minder bekannien und darum missdeutlichen Tatbestandsnamen®t sowic
fiir dic IRechtsfolgenamen, deren ,,BBedeutungen noch nicht ausser Zweifel stehen®,
bildet, sofern man sie in das hier massgebende Gebict der Psychologic iibertrigt,
den Ausgangspunkt, die Voraussetzung der hiesigen Untersuchung (I. D.). Bekkers
Forderungen billigt Gierke, Entwurf S. 56. Genys (Technique S. 1037 1V)
unbestimmle Worle stehen wohl auf dem Slandpunkte des Textes. Roguin
(Observations S. 128) glaubt cin mit Geselzeskraft verschenes juristisches Worter-
buch empfchlen zu miissen. Lir vergisst, dass letzlen Endes auch dieses Woérlerbuch
sich auf die Klarheit und Eindeutigkeit der von ihm verwendeten aufklidrenden Worte
verlassen muss, und dass es besser ist, womdoglich von Anfang an diese Worte zum
Aufbau von Gesetzen zu verwenden und ihre Bedeutungen durch die Zusammen-
hiinge zu stiitzen. W a c h (Legislalive Technik S. 28—31) spricht sich fir cine ziem-
lich reiche Verwendung der ,,Definition® aus, zu der er bezeichnenderweise ,,Partial-
definitionen™ als Ausdruck der vom Geselzgeber gewollten Ausdehnung oder Lin-
schrinkung der Vulgirbedeutung, und die ,,nicht exklusive Definition*, in der unier
Vorbehalt nachweisbar abweichenden Wortsinnes nur der Normalbegriff aufgestellt
wird, rechnet. Es hiitle W a ¢ h auffallen miissen, dass es sich fiir die Geselzestechnik
nicht um Begriffshestimmungen, sondern um die naturgesetzliche Erweckung von
Vorstellungen cindeutig bestimmten Inhaltes handle. Dann hitte sich von selbst
als Fall notwendiger ..Klirung“ die Unklarheit und Mehrdeutigkeit — als Grenze
derselben die nétige Klarheil und Lindeutigkeil - - als Millel dazu aber nichl dic
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O. Bevor in die Irage eingegangen wird, in welchem Personenkreis
tibereinstimmende Vorstellungen erweckt werden miissen, damit eine
Rechtsverkorperung zustande kommt, muss vorerst noch eine andere
Frage gelost werden: In dem Bisherigen ist konstatiert worden, dass
ein Gesetz, das ungebrduchliche Wortzeichen verwendet, zu deren ein-
stimmiger Aufklirung immer anderer Wortzeichen bedarf. Warum
werden dann iiberhaupt die ungebriduchlichen und in ihren Wirkungen
zu korrigierenden eingefithrt ?

Da ist nun zu unterscheiden, ob das fragliche Worlzeichen bei
Erweckung der erwiinschten Vorstellung vermisst werden kann oder
nicht. Im ersteren Falle tritt das ungebriuchliche Wortzeichen férmlich
als Stellvertreter anderer Wortzeichen auf, und die Begriindung seines

Definition, sondern der Zusammenhang mit moglichst klaren und gebriuchlichen
Wortvorstellungen crgeben. Die meines Iirachtens irrige Ansicht ist vielleicht am
schirfsten formuliert von Trendeclenburg (Naturr. S. 168): ,.Dic
richtigen Definitionen sind die logischen Hiiter aller Rechtssicherheit, dic
Grenzwichter der Rechtsbestimmungen. Gegen diese irrige Ansicht hat schon
D an z, Codificationsformen S. 66f., richtig ausgefiihrt, dass wirkliclie Definitionen
in cinem Gesetze ctwas Fremdes seien und dass sie darin {iberhaupt keinen
Platz haben. Ausgezeichnet scheint mir dic Formulierung ITaencls, Das
Gesetz in formellem und matericllem Sinne, Leipzig 1888 (zit.: Haencl, Gesetz),
S. 163: Der Gesetzgeber ,.ist genotigt, die Vorstellungen begrifflich zu priizisieren
und logisch zu entwickeln, welche den Inhalt seines Willens bilden, um dicjenigen
Vorstellungen® (1) ,,zu erwecken, welche den Inhalt des Willens derer, die es angehl,
bilden sollen, um dicjenigen logischen Operationen zu ermioglichen und tunlichst zu
crleichitern (!) ,,welche er, der Gesetzgeber, den Geselzesuntertanen ........ ZU-
mutet.”  Dagegen scheint mir Haen els Ausflihrung (S. 163) falsch. Stooss,
Geist d. m. Stggg. S. 21, steht wohl auf dem Standpunkte des Textes: ,,Definitionen
sind iiberall zu vermeiden, wo sie nur einem doktrinellen Bedirfnisse dienen. In sehr
beachtenswerter Weise macht Mittermaier, Entwurf des Strafgesetzbuches
fiir den Canton Geneéve, Krit. Zeitschrift f. Reehiwiss. und Gesetzgebung des Aus-
landes, Bd. II, 1830, S. 176, 177, darauf aufmerksam, dass Definitionen dort, wo ,,aus
der grossen Quelle der Natur der Sache, des cingeborenen Gefiihls des Volkes und des
allgemeinen Sprachgebrauches® geschopft werde, ,,die Definition. ..
dic Sache nicht bloss klarer mache, sondern vielmehr verwirre. ,,Dic sogenannten
Definitionen** (S. 179) seien aber u. a. nétig, ,,wo der gemeine Sprachgebrauch keinen
bestimmten Ausdruck hat.“ Weiske, Rechtslexikon, 1V. Bd. S. 765, gestattet
dem Gesctzgeber Definitionen dort, wo er erkliren muss, was er meint. Ganz im
Sinne des Textes sagt H. Gross, Gesammelte kriminalistische Aufsitze,
Leipzig 1902 (zit.: Gross, Aufsitze), S. 3: ,,Wenn ein Begriff im Volke ver-
schiedenen Auffassungen begegnet, so muss der Gesetzgeber erkliiren, welche der-
selben er zu der seinen macht®. (Man vergl. auch dort S. 4.)

<
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Eingreifens kann nur in der Misslichkeil des Eingreifens der vertrelenen
Worte liegen. So stehl es in dem eben angefiihrten, aus § 52 R.St.G.B.
entlehnten Beispiele. Die fragliche Vorstellung soll im Gesetze 6fter
erweckt werden. Soll sie sich nur aul gebriuchliche Worte stiitzen, so
sind deren melrere nétig. Es wird da vorgezogen, ein eigenes Zeichen
einzufithren. Die Verwendung der Worte ,,Nothwehr*‘ in § 53 R.St.G.B.
oder z. B. der Worte ,,Diebstahls®, ,,Unterschlagung®, ,,Raubes* und
»Erpressung® in den §§ 242, 246, 249, und 254 R.St.G.B. scheint den
gleichen Grund zu haben.

Der viel hiufigere Grund der Verwendung von Wortzeichen, die
durch ihre Gebrauchlichkeit keine Gewihr fiir die Erweckung iber-
einstimmender Vorstellungen bieten, liegt in deren Unvermeidlichkeit,
d. h. in dem Mangel besserer Worte. Sind doch oft Abhandlungen
noiwendig, um die Bedeutung eines solchen Wortes halbwegs klarzustellen.
Auch nach Durcharbeitung aller Beziehungen, in denen so ein Wort
steht, auch nach Durchdenkung des ganzen Gesetzes bleiben da oft
Streitfragen. Das gilt auch fiir die Juristen, die Menschengruppe D,
obwohl eben fir diese die Zeichen fiir rechtlich relevante Vorstellungen
zu den relativ gebriuchlichsten gehoren.

6. Bleibt man iibrigens bei der Konstatierung stehen, dass die
Aufnahme eines Gesetzes in seinem Zusammenhange die notwendige
Voraussetzung der Erfassung des Rechtes ist — der Bildung der recht-
lich relevanten Begriffe — so wird dadurch auch gleich der Personenkreis
bezeichnet, von dem ein Gesetz verstanden zu werden erhoffen kann. '%)
Nur die Mitglieder der Menschengruppe C, die geniigend Zeit auf das
Studium wvon Gesetzen verwenden konnen, praktischh also wohl nur
Juristen, kommen fiir die Rechtskenntnis in Betracht. '*) Dieser Erfahrung
wird vom heutigen Rechte trotz der zahlreichen Bestrebungen, ILaien
zur Rechtsprechung heranzuziehen, doch durch das Prinzip Rechnung
getragen, dass in letzter Instanz Fachgelehrte iiber Rechtsiragen zu ent-
scheiden haben.

Fir die Geltung — also fir die Existenz -— des Rechts ist auch nur
die Bewdhrung der Normen héchster Ordnung unbedingt erforderlich,

15) ,»S0 hat insbesondere der Gesctzgeber von vornherein sich klar zu machen,
zu wem er redet, und darnach dic Worte zu wihlen. (Bekker, System S. 50.)

"’) Roguin, Observations S. 111 f., will den Kreis erweitern — wenigslens
auf den ,,homme d’affaires instruit“. Uber die Notwendigkeit der Erfassung eines
Gesetzes in seinem Zusammenhange spricht er sich, soviel ich sehe, nicht aus,
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die wolill zum weitaus tiberwiegenden Teile (S. 50 f.) in Rechtshandlungen
Fachgelehrter bestelit.

Freilich darf daraus, dass fiir die Rechtskenntnis nur Juristen in
Betracht kommen, nicht der Schluss gezogen werden, dass ein Gesetz
auf Nichtjuristen, also auf Menschen der Gruppe B—-D, hinsichtlich der
Fassung keine Riicksicht zu nehmen brauche.

Ende des 18. Jahrhunderts machte sich mit voller Wucht die
Bewegung nach Gesetzen geltend, die nicht das alleinige geistige Eigen-
tum einer bestimmten Volksklasse ausmachen — nach Geselzen, dic
»volkstiimlich® sind. Diese Bewegung hat wohl auch heute noch den
Erfolg, dass ein Gesetzentwurf, der ihr vollig zuwiderlaufen wiirde, der
z. B. lateinisch abgefasst wire, erstens nicht die Sanktion der gesetz-
gebenden Faktoren erhalten konnte, zweitens aber den Hiitern der
Geltung der Normen héchster Ordnung nicht jenen Beistand verschaffen
wiirde, dessen sie bedirfen, um diese Normen zu verwirklichen.

7. Die Geltungsmoglichkeit der Gesetze (S. 60 ff.) hingt heute
noch an der Illusion, dass derjenige, an den sich die Rechtsnormen
richten (S. 59 ), (ausgenommen bleiben die Mitglieder der Gruppe A)
auch dann, wenn die Rechtskenntnis nicht seinen Beruf ausmacht,
direkt durch die Gesetze in Kenntnis seiner Rechte und Pflichten
kommen und direkt mit ihnen die Handlungen der staatlichen Hiiter
der Rechtsnormen kontrollieren kéune. Die konstitutionelle Verfassung
ist wenigstens in Hinsicht auf die Milglieder der gesetzgebenden
Faktoren auf diesc Illusion aufgebaut. (Man denke hier insbesondere
an die Staaten, die ein Referendum kennen.)

Ein Gesetz muss, um geltungsméglich zu sein, nicht nur in dem-
jenigen Personenkreis, der juristisch gebildet ist, moglichst iiberein-
stimmende Vorstellungen hervorrufen, sondern es muss auch die Illu-
sion erwecken, der ganzen Menschengruppe B eine iibereinstimmende
Rechtskenntnis vermitteln zu konnen.

8. Ist ein Geselz so gefasst, dass es auch dem ganzen Heere von
juristischen Praktikern relativ einstimmig verstdndlich ist, so ist, wie
wir an dem anerkannt wenig volkstiimlichen deutschen B.G.B. sehen,
den erwihnten Erfordernissen der Geltungsmdoglichkeit Geniige getan,
obwohl sich in solchen Gesetzen viele fiir die Menschengruppe B—D
unverstindliche Worte befinden.2)

20) Bekker, System S. 50, sagt: .,... das geplante Gesctzbuch soll nur zu
dem Juristen und nicht zum Volke sprechen'’.
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9. Soll ein Geselz die Anrufung der Behérden und insbesondere
jene der héheren Instanzen in ein ertrigliches Mass einschrinken, soll
es die Rechtsuntertanen in Zweifelsfallen bei den rechtlich erheblichen
Handlungen beraten, dadurch das Vertrauen und die Unterstiitzung
der Rechtsuntertanen geniessen und dadurch wieder einer lingeren Dauer
entgegensehen kénnen, vor allem aber, soll es dadurch, dass es eine allge-
meine Kontrolle der Rechtshandlungen der Beamten ermdglicht, die
wirksame Garantie einer Verfassung bilden, die sich auf eineneigenen
Willen breiterer Volksschichten stiitzt (Schweiz!), dann muss es nicht
nur die obenerwahnte Illusion erwecken, sondern es muss wirklich ,,volks-
timlich* sein.?!)

10. Bedenkt man, dass der zwischen den Menschengruppen B—C
und C, C—D und D bestehiende Unterschied in grosserem Ausmasse
(soweit nicht die Anschaﬁung mitwirkt) auf Grundlage der in der Gruppe
B gebriuchlichsten Worte zu stande gekommen ist, so wird die Behaup-
tung nahe liegen, ein Gesetz konne bloss aus Wortzeichen dieser Art zu-
sammengestellt werden. Das ist auch richtig. Es misste aber ein
solches Gesetz ununterbrochen den ganzen Weg zuriicklegen, den die
Gruppe D aus der Gruppe B—C aufsteigend zuriickgelegt hat. Die
ganze ,,Vorbildung* des Juristen miisste darin enthalten sein. Aus den
allgemein gangbarsten Vorstellungen wurden durch jahrhundertelange
Arbeit juristische Vorstellungen enlwickelt, auf deren Verwendung der
Gesetzgeber nicht mehr verzichten kann, ohne den ganzen Entwick-
lungsgang wiederholen zu miissen.??) Wiirde er aber dies tun, so wiirde

‘-)1) Die Volkstiimlichkeit des schweizerischen Zivilgesetzbuches hiingt iibrigens
mit der ,,demokratischien Gerichtsorganisation der Schweiz zusammen. (K gger,
Arch. 1. R.u. Wphil. 1908, S. 119.)

27’) TFar cine ,,RRechtssprache’ eine ,, Terminologic’ als worlsparend spricht sich
im Anschluss an Thering W a ¢ h aus (Legislative Technik S. 22 ). Uber den Wert
ciner solchen iiberhaupt vergl. thering , Geist des romisehen Rechts, 5. Aufl.,
I1. "Feil, 2. Abt., Leipzig 1898 (zit.: thierin g, Geist 112), S. 3311, Auch HHacnel,
Geselz S, 163, tritl fir eine solche ein. Dass eine ,,Rechissprache’, d. h. dic Verwen-
dung von Worten, welche spezifisch juristische Vorstellungen erwecken und daher in
ihrem vollen Umfange weiteren Kreisen nicht ohne weiteres verstidndlich sind,
im Texte nur insofern gefordert wird, als unbedingt notig, soll nochmals unter Ilin-
weis aul Gierke, Entwurf S. 29 ff., hervorgechoben werden. Die Nolwendigkeit
derselben ergibt sich aus der Notwendigkeit der Klarheit, der Lindeutigkeit des
klcinen Wortschatzes und der Kiirze des Gesetzes selbst. Iiine Lkonsequent durch-
gefithrte Rechtssprache erstrebte die am 28, 2. 74 cingeseizte Vorkommission zur
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das Gesetz erst rechl augenféllig weit von dem allgemeinen Verstdndnis
ab liegen, weil schon seine Lektiire viel mehr Zeit in Anspruch nehmen
indehte, als ein Mensch der Gruppe B—D darauf verwenden kénnte.??)

11. Kann aber ein Gesetzgeber der Verwendung juristischer Vor-
stellungen nicht entraten und muss er auch Zeichen fiir sie verwenden,
die man als Fachausdriicke auffassen muss, so kann er doch insofern
dem Verlangen der Rechtsnormadressaten nach Verstdndlichkeit ent-
gegenkommen, dass er denselben ecine Kenntnis vom Rechte vermitteld,
die fir die Hauptmasse der I“dlle ausreielit. Gewiss ist Diebstahl ein
Fachausdruck, und nur bei umfassenden — dem lLaien abgehenden —
Kenntnissen kann seine Bedeutung fest umschrieben werden. Aber
gleichzeitig wird flir den Laien im grossen und ganzen der Satz aus-
reichen: Diebstahl wird bestraft. Er wird sogar unwillkiirlich die L.ehren
des allgemeinen Teils, die dem Diebstahlsbegriff inhdrent sind, mitdenken,
und sein Kenntnismangel wird durch Hinweis auf diesen oder jenen in
FFrage kommenden Satz fir ihn leicht iiberzeugend beseitigt werden
konnen. Ganz anders liegt die Sache, wenn man ihm den Satz vorhalt:
Furtum wird bestraft. Der Jurist kann den Ausdruck Diebstahl eben-
sogut verwenden als den Ausdruck Furtum -—- von der gewdhnlichen
Diebstahlsvorstellung liegt sein Begriff in diesem und jenem Falle gleich
weit ab — der Ausdruck Diebstahl aber erweckt auch in der Gruppe B—C
eine Vorstellung, deren Inhalt sich zu einem beachtenswerten Teile mit
der juristischen Vorstellung vom Diebstahle deckt, widhrend der Aus-
druck Furtum in dieser Gruppe keinerlei Vorstellung hervorruft.?$)

12. Volkstiimlich ist jenes Gesetz, das seiner allgemeinen Kenntnis-
nahme kein Hindernis in den Weg legt, das nicht schon in dem Auszu-
driickenden begriindet ist, jenes Gesetz also, dessen Sidtze auch im

Abfassung cines Planes zu einem B.G.B. (E. Schwartz, Die Geschichte der privat-
rechtlichen Kodifikationsbestrebungen, Berlin 1889 [zit.: Schwartz, Geschichte
d. Kodif.], S. 153).

2”) Darauf scheint Ro guin, Observations S. 104 ff., ganz zu vergessen,
wenn er gegen die Kiirze des Gesetzes eintritt.  (Man vergl. V A))

24) In sehr beachtenswerter Weise mnacht W a ¢ I, Legislative Technik S.24 if.,
darauf aufmerksam, dass bei Benennung juristischer Vorstellungen mit Namen, die
allgemein gebriiuchlich sind, darauf zu achten sei, dass der mit ihnen allgemein ver-
bundenen Vorstellung durch die betreffende Verwendung als terminus technicus
kein Zwang angetan werden diirfe.  Diebstahl, Unterschlagung und Raub passe z. B.
nur filr moralisch schr tiel gewertetes Verhalten, und konne nicht gut ganz leichte
Vergehen umfassen.



(1. D. 12) — 30 —

Volke (in der Gruppe B-—C) Vorstellungen erwecken, die sich ungefihr
mit den Vorstellungen der Juristen decken, und deren Miingel durch die
Herbeiziehung anderer Gesetzessiitze leicht iiberzeugend dargetan werden
konnen. Volkstiimliches und nicht volkstiimliches Gesetz kommen darin
iberein, dass sie vollig (induktiv) nur von den Fachkundigen erfasst
werden konnen; das volkstiimliche Gesetz besitzt aber vor dem nicht
volkstiimlichen in seiner Wirkung dadurch einen Vorteil, dass es bei
dem Volke (der Gruppe B—C) eine wenn auch mangelhafte (bloss deduk-
tive), so doch meist durch andere Gesetzesstellen leicht korrigierbare
Kenntnis des Rechtes hervorruft.?®) Volkstiimlich aber kann ein Geselz
nur dann sein, wenn es unter den in der Gruppe D gebriuchlichsten
Worten, deren es ja zu seinem Baue bedarf, jene auswihlt, die in der
Gruppe B—C die relativ gangbarsten sind.2%)

?5) ,,Kein Gesetzbuch kann ,,volkstiimlich* in dem Sinne sein, dass jeder Satz
jedem Laicn ohne weiteres® (1) ,klar ist”, sagt Ncubecker, Volkstimlichkeit
der Reehtswissenschaft, Berliner Gerichtszeitung, Jahrg. 1907, No. 2. Egger,
Arch. f. R. u. Wphil. 1908, S. 118, sagl vom schweizerischen Zivilgesetzbuch: ,,Jeder
Artikel soll moglichst fiir sich sclbst verstindlich sein.”

26) Wird die Volkstiimlichkeil gefasst wic im Texte (dhnlich Zitelmann,
Kunst S.18), so kann jedes Gesctz volkstiimlich sein, ohne mit der nétigen Genauig-
keit in Widerspruch zu treten. Wird sie aber weiter gefasst, so kann das Gesetz ihr
nicht folgen, ohne mit der Forderung nach Kiirze (V A.) und nach Vermeidung aller
,,iiberfliissigen‘ Worte (II1I. A.) zu kollidieren. Zitelmanns ITagestellung
(D. J. Z. 1900, S. 331 und Kunst S. 15): ,,Soll es (das Gesetz) auf Kosten der Volks-
tiimlichkeit genau reden oder auf Kosten der Genauigkeit volkstiimlich 2 driickt bei
dem dem Texte zugrunde liegenden Begriffe der Volkstiimlichkeit kein Alternativ-
verhiltnis aus. ,,Von einem modernen Gesetzbuch kann Volkstiimlichkeit in dem
Sinne, dass etwa jeder Gebildete es nur aufzuschlagen braucht, um dariiber klar zu
sein, was zwischen ihm und scinem Gegner Rechtens sei, nicht erwartet werden.
(Endemann, Lehrb. S. 18.) Aber Unterschiede der Gesetze im Hinblick auf den
im Texte festgestellten Begriff von Volkstlimlichkeit kann es nichtsdestoweniger
geben: ,,Die Sprache des (schweizerischen) Gesetzbuches ist einfach und schlicht*.
(Egger, Arch f. R. u. Wphil. 1908, S. 118.) ,,.... trotz vieler darauf verwendeter
Sorgen und Miihen ist der Ausdruck (des B.G.B.) so wenig volkstiimlicli, wie dem
Juristen bequem, nicht deutsch und deutlicl, sondern verkiinstelt und verschroben.”
,,Auch der Jurist, zumal der vielbeschiiftigte Praktiker, muss klare rasch verstind-
liche Gesetzesparagraphen vorzichen.”” (Bek ker, System S. 3 u. 54.) Moglichste
Volkstiimlichkeit fordert nach G en y (Methode d’interprétation, Paris 1899, §. 97),
SumnerMain e, Etudes sur Phistoire du droit, Thorin 1889, S. 408. Etwa gleiche
IForderungen beziiglich der Volkstiimlichkeit wie der Text stellen die dunklen Worte
Genys, Technique S. 1037 I11, auf. (Man vergl. S. 1013.) Ebenso Barazetti,
Vorentwurf S. 16, unter Zitierung der Worte Cambacéres’: ,.Le législateur travaille
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13. Eine gewisse Stiitze fiir die Auswahl seiner Worte findet der
Geselzgeber in denjenigen Gesetzen, die bis zu seiner Zeit lange in
Geltung waren. Die Wortzeichen dieser alten Geselze wurden ja doch

pour le peuple; il a rempli sa tiiche, lorsqu’il en est entendu®. Anschauliche Fassung,
leichte Verstdndlichkeit und Volkstiimlichkeit der Redeweise des Geselzes fordert
Wach, Legislative Technik S. 6, der {iberdies ausdriicklich (S. 7) betont, dass
hierdurch die Prignanz und dic juristische Tecrminologic nicht beeintrichtigt zu
werden braucht. ,,Das héchste Ziel fiir den Gesetzgeber ist es, eine Bestimmung
so zu fassen, dass sie volkstiimlich einfach ist und gleichzeitig den strengstcn An-
forderungen gesetzgeberischer Technik entspricht.” (Stooss, Geist d. m. Strggg.,
S. 24.) Der von Stooss (ecbenda S. 20) verlangte Ausschluss ,,schulmissiger
Ausdricke’ deckt sich wohl mit der Forderung des Textes. HoldvonFerneck,
Die Rechtswidrigkeit, Jena 1903, Bd. I S. 114, verlangt Anlchnung an die gewdhnliche
Ausdrucksweijse. ,,Gemeinverstindlichkeit fordert von Bar, Gesetz und Schuld
im Strafrecht, Bd. I, Berlin 1906, S. 6. So wie Zitel mann hat auch die am
28. 2. 74 einberufene Vorkommission zur Abfassung des Planes zu einem B.G.B.
Alternativverhdltnis zwischen Volkstiimlichkeit und Genauigkeit angenommen.
Sic beschloss sohin Anwendung einer ,,gemeinverstiindlichen Rechtssprache. (Man
vergl. Schwartz, Geschichie der Kodif. S. 153, auf welches Buch als die m. W,
reichhaltigste Arbeit dieser Art an dieser Stelle iiberhaupt verwiesen werde.)
v. Liszt sagt in dankenswerter Schirfe im Sinne der obigen Behauptung, dass
Volkstiimlichkeit und Genauigkeit der Gesetze nicht in einem Alternativverhiltnis
stehen: ,,Niemals diirfen wir sicherer davon liberzeugt sein, dass wir uns zur Klarheit
des Gedankens durchgerungen haben, als wenn es uns gelungen ist, das, was wir
denken, in gemeinverstindliche Form zu bringen.” (Aufsdtze II, S. 103.) Wohl zu
weit geht aber v. L is zt mit sciner Behauptung: ,,Auch der ecinzelne Staatsbiirger,
an den die Strafdrohung sich wendet, darf mit gutem Recht verlangen, die Rechts-
sdtze zu kennen, die er — bei Strafe! — befolgen soll."* (Aufsatze II, S. 376.) Thering,
Geist II 2, S. 313 ff., hebt die im Gegenstande gelegene Unmdéglichkeit vollstdndiger
Rechtskenntnis des Laien hervor. M. E. Mayver, Rechts- und Kulturnormen,
Heft 50 dieser Abhandlungen, S. 8, spricht sich gegen die IForderung der Ge-
meinverstindlichkeit aus, und er inotiviert dies filschlich damit, dass das
Gesetz nur dem Richter befehle. Im Sinne des Textes sprechen sich aus:
Wendt, Uber die Sprache der Gesctze, Rede, Tiibingen 1904 (zit.: Wendt,
Sprache), S. 5f. und 26ff.; Mohl, Politik I, S. 438 und Guinther,
Recht u. Spr. S. 201. Fir Volkstiimlichkeit der Gesetze tritt besonders Gierke
(Entwurf) ein. Doch hilt er sie milt meisterhaften Worten in den im Text
hervorgehobenen Grenzen (S. 573—574). Er gibt (S. 17 ff.) eine Ubersicht iiber
die Haltung zahlreicher Juristen zu dem Erfordernis der Volkstiimlichkeit. Uber
volkstiimliche Sprache vergl. man {iberdies Goldschmidt, (Krit. Erorter-
ungen, S. 1—53), ferner die interessante Einfithrung in die Arbeit des Gesetzgebers
von Montenegro BogiSi¢ bei Dickel, Gesb. f. Montenegro, S. 37 ff. Von friiheren
Autoren sprechen sich iiber das Erfordernis der Volkstiimlichkeit z. B. folgende aus:
»l.egem enjm brevem esse oportet, quo facilius ab imperitis tencatur. (Seneca,
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durch zahllose Rechtshan dlungen illustriert und bieten durch ihre
hiufige Veranschaulichung eine gewisse Gewidhr fiir eine iibereinstim-
mende Auffassung. Bei Aufgabe einer solchen hergebrachten Termino-

ep. 94, Trendelenburg, Naturr. S. 170.) Morus lisst in seiner Utopic
(Reklam 8. 115) jedermann Doktor der Rechte sein.  Volkstiimliche Sprache verlangt
Hotmann, Antitribonian, Kap. XVIII, laleinische Ausgabe, Leipzig 1704, S. 199,
Ebenso Conring, de origine juris, Kap. XXXIV, S. 210. Die Volkstiumlichkeit
der Gesetze im Sinne ilirer allgemeinen und vollstindigen Verstindlichkeit ist bekannt-
lich im Zusammenhang mit Klarheit, IKiirze und Vollstiindigkeit cin dem Aufkidrungs-
zeitalter wesentliches Iirfordernis. (Man vergl. L. Ginther, Die Strafrechisreform
im Aufklirungszeitalter, Gross  Arch. Bd. XXVIII, S. 148.) Volkstiimlichkeit
verlangt auchMontes quieu, Esprit,livre XXIX, chap. XVIund Beccaria,
Dei delitti, S. 16 f. und 152. Kaiserin Katharina verlangt, dass das Gesetzbuch
in der ,langue vulgaire’ abgefasst cin ,,libre familier** werde. (Man vergl. Kitka,
Verfahren S. 110.) Volkstiimliche Sprache verlangt Friedrich der Grosse,
Cabinetsordre vom 14. 4. 1780. (Man vergl. Baron 1I°. II. Antitribonian 8. XLIL)
Ebenso Globig und Huster, Abh. S. 25, und Filangicri, System der
Gesetzgebung, ibersetzt von Iink, Ansbach 1784, Bd. I, S. 65 f. und 197.
Napoleon soll zu Las Casas gesagt haben: ,,Ich glaubte erst, es sei maoglich, alle
Gesctze auf klare, cinfache, geometrische Siitze zu bringen, so dass jeder, der
lesen und zwei DBegriffe miteinander verbinden konnte, sic selbst zu entscheiden
imstande wiire; aber ich iberzeugte mich fast unmittelbar nachher, dass diese
Meinung absurd sei“. (Scehirach, Krit. Zeitschr. f. Rechlsw. u. Gesetzg. des
Ausl.,, Bd. I1I, 1831, S. 459.) Fcuerbach verlangt sciner Zwangstheorie ent-
sprechend, dass der an das Volk zu richtende T'eil der Gesetze cin Lehrbuch des
Volkes sei. (Kritik S. 11f.) Ben tham, Grundsitze, Bd. I S. 221, verlangt, dass
das Gesetzbuch gerade fiir die am wenigsten gebildete Klasse verstidndlich sei. Ist
dies auch aus den Griinden des Textes unmdoglich, so enthidlt die Forderung
Benthams (ebenda) nach einer , allgemein gebriuchlichen Sprache cine
tiefe Einsicht. Die Grenzen der Volkstiimlichkeit kannte Thibaut, Not-
wendigkeit S. 38, der bekanntlich ein ,einfaches Nationalgesetzbuch verlangte
(S. 26). Volkstiimlichkeit der Gesetze fordert He ge 1, Grundlinien der Philosophic
des Rechts, herausgegeben von Gans, Berlin 1833 (zit.: H e g e 1, Rechtsphil.), S, 278 1.,
§215. Mittermaier, Strafggg. S. 160, fordert, dass die ,,Worte, deren sich der
Jurist bedient*, jene seien ,,welche das Volk gebraucht”. Kitka fordert cine
populire, jedermann verstidndliche Sprache (Verfahren S. 110). Verwendung des
gewdlinlichen Sprachgebrauches verlangt W e is k e , Rechtslexikon, Bd. 1V, S. 762.
Nach Stahl, Die Philosophic des Rechts, 1856 (zit.: Stahl, Phil. d. R.) Bd. I,
S. 262, ist dic ,,allgemeine Verstindlichkeit und Zugiinglichkeit des Rechts — dic
Popularitiit des 1Rechts — ein Vorzug und cin Ziel”“. St ah 1 will aber dabei nicht dic
,,iber das Volksbewusstsein weit hinausgegangene Rechtswissenschaft und Gesetz-
gebung aufgeben zugunsten eines populidren Rechts. Trendelenburg,
Naturr. S. 168, verlangt olmne llinschriinkung cine Sprache, die ,allen ver-
stiindlieh’ ist.
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logie muss mit besonderer Vorsicht zu Werke gegangen werden. Dass
sie sachlich begriindet sein muss, scheint nach dem Gesagten keiner
besonderen Hervorhebung zu bediirfen.?7)

14. Werden in einem Gesetze vorwiegend die den Juristen ge-
brauchlichsten, aber unter diesen auch nur die allgemein gangbaren
Wortzeichen verwendet, so wird auch gleichzeitig der Wortschatz des
Gesetzes relativ klein sein, was gesetzestechnisch wieder von Wichtig-
keit ist.

Wir haben bisher gesehen, dass die Wortzeichen meist nur unklare
und {iiberdies subjektiv verschiedene Vorstellungen hervorrufen. Die
Korrektur derselben aber geschieht wieder durch Wortzeichen, die
meist nur unklare und subjektiv verschiedene Vorstellungen erwecken.

Ist das Wort x trotz seiner Mingel fihig, die Mingel des Wortes a
ebensogut zu korrigieren, als es das Wort A tiite, ist es aber weiter
auch fahig, die Mangel des Wortes b ebensogut zu korrigieren als B,
so kann seine Verwendung in beiden Féllen — die gleiche Mangelhaftig-
keit aller fraglichen Worte vorausgesetzt — den ganzen Mangel eines
Wortes ersetzen. Statt der Mangel der Worte A und B bleibt nur jener
des Wortes x im Gesetze zuriick.

Was mil bereits im Geselze verwendelen Worten er-
reicht werden kann, soll nicht durch die Aufnahme eines noch
nicht verwendeten Wortzeichens ersetzt werden.”) Bei Befolgung

‘-’7) ,,Danach soll der Gesetzgeber fiirs erste nicht ohne Not und klares Bewusst-
sein die bisherige Struktur des 1icchts, d.i. die Rechtsbegriffe, indern, wenn er auch
die Rechtsbestimmungen dndern muss.” (Stahl, Bd. I, S. 246). Die sehr feine
Bemerkung Ben thams, Grundsidtze I S. 210, dass diejenigen Gesetze ,,schon an
sich selber geeignet sind, leichter bekannt zu werden® und sich in den Gedanken der
Menschen zu erhalten, ,,welche mit schon gebildeten Erwartungen iibereinstimmen
oder auf natiirliche Erwartungen gegriindet sind*, lisst sich unbedenklich auf das
Gebiet der Terminologie iibertragen.

?5) Hier scheint es passend, den beriihmten Ausspruch zu zitieren: ,,Omnis
definitio in iure civili periculosa®. (1. 202 D. de regulis iuris 50,17.) Das Bestreben nach
grosstmoglicher Klarheit flihrt hier wie bei kasuistischem Vorgehen oft zu Unklarheit
oder zu Widerspriichen. Die absolute Klarheit der Gesetze ist ein Hirngespinst der
naturrechtlichen Theorie. (Kierulff, Theorie des Gemeinen Civilrechts, Altona 1839,
S. X1V.) Kierulff hat demgegeniiber erkannt, dass feine Detailbestimmungen
Inkonsequenzen und Irrtiimer bringen. Ein gewisses Masshalten in der Deutlichkeit,
fordert schon das kaiserliche Handschreiben Maria Theresias vom 4.8.1772. (Pfaff
IlMofmann, Commentar zu dem osterr. a. b. G, B, Bd. 1, T. I, Wien 1877 [zit.:
PlatffHofmann, Comm.], S. 153.) ,,Den Gesetzen geht es wie den PPlauderern:

3

Gutherz, Studien zur Gesetzestechnik,
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dieser Regel bleibt der Wortschatz des  Geselzes  relaliv

gering.*’)

E. Verschiedenheil der Bedeulungsvorstellungen
zu verschiedenen Zeiten.

1. Setzt man die Beobachlungen iber die Wirkuung der im
Geselze vorfindlichen Wortzeichen durch eine bestimmte Zeit fort, so
zeigt sich, dass dieselbe zu verschiedenen Zeilen cine verschiedene ist.
(Wundt, Sprache I, S. 523.)

Das osterreichische a. b.G.B. enthélt im § 115 den Ehetrennungs-
grund (gleichbedeutend mit Ehescheidungsgrund reichsdeutscher Ter-
minologie) der ,uniiberwindlichen Abneigung®. In einer der Ehe-
trennung sehr feindlichen Zeit werden diese Worlzeichen eine engere
Bedeutung haben als elwa knapp vor der Erlassung eines die Ehelrennung
sehr erleichternden Gesetzes. Jede Vorstlellung ist ein Teil des ganzen
Bewusslseinsinhaltes und als solcher mit einer Menge variabler Elemente
verbunden. Bedeulende Ereignisse, grosse politische Strémungen, alle
rechtsindernden Faktoren wirken auf die einzelnen juristischen Vorstel-
lungen ein und gestalten sie im Rahmen des alten Gesetzes aber in der
Richtung des zukiinftigen Rechles um. So ist die Rechtsenlwicklung eine
stelige in der Bedeulungsverdnderung der Wortzeichen. Die vom Worte
beinhalteten- Vorstellungen kénnen ja vom Geselze selbst tiberhaupt
nicht anders fixiert werden als durch den in ihm festgelegten Zusammen-
hang. Sie werden ja vom Interpreten dem Gesetze zugetragen, nicht aber
vom Gesetze dem Interpreten iibergeben. Diese nur relative Fixierung
ldsst aber natirlich eine Verdnderung des Gehaltes in weitem Ausmasse zu.

Ein Bild moge das Gesagte verdeutlichen: Denkt man sich die
Wortzeichen als frei schwimmende Schiffe und die durch das Gesetz

wer viel sagt, ist leicht in Gefahr sich zu verreden. Schlosser, Bricfe tiber die
Gesetzgebung, Frankfurt 1789 (zit.: Schlosser, Briefe), $.332. Zitelmann,
Kunst S. 31 [f., macht auf die Grenzen der Genauigkeit und Eindeutigkeit aufmerk-
sam. Gute Bemerkungen iber den ,,Fanalismus in Bezug auf die Erreichung einer
absoluten juristischen Prizision‘ finden sich bei Goldschmidt, Krit. Erorter-
ungen S. 10 f. Man vergl. auch Gierke, Entwurf S. 50 f.

'29) Iis ,.besteht.. ... in der gesetzgeberischen Technik der oberste Grundsatz,
mit moglichst geringer Anzahl solcher Begriffe das Auslangen zu suchen. (Wurzel,
Das juristische Denken, Wien 1904, S. 83.) lherings ,,Geselz der Sparsamlkeit®,
(Geist 112, S, 330) kann m. I3, mit vollem Rechte auf den Wortschatz des Gesctzes
angewendet werden,
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zwischen ihnen lergestellten Zusammenhinge als Taue, welche die
Schiffe verbinden, so bleibt eine selbstindige Gesamtbewegung
der Schiffe unter zwei Voraussetzungen denkbar: die Schiffe miissen
alle untereinander verbunden und keines darf an das Land gekettet
sein. Die erstere Voraussetzung verhindert das Auseinanderreissen der
schwimmenden Flotte — hemmt die selbstindige Bewegung der
einzelnen Teile (das Reclht ist nur in seinem Zusammenhange zu
verstehen) -—- die letztere Voraussetzung gibt der Flotte im ganzen
cine selbstéindige Bewegungsmoglichkeit. (Im &sterreichischen Straf-
recht wird es seit langem als Mangel empfunden, dass die Strafen zum
Teil an nalional-6konomisch absolut fixierte Werte gebunden sind. Die
relalive Werlverminderung des Geldes geht ndmlich nieht mit ciner
Verminderung des Strafwertes Hand in Hand.) *)

Im Interesse dieser selbstdndigen und alle Teile gleicherweise
ergreifenden Anderungsmoglichkeit des Rechtes im Rahmen des Gesetzes
muss ein in sich geschlossener Worltschatz des Geselzes verlangt werden,
der nirgends an ausser ihm liegende, relativ unveréinderliche oder nicht
mil dem Rechte sich gleicherweise dndernde Vorstellungen ankuiipft.
Termini techinici, die nicht der Rechtswissenschalt angehéren, sollen
also vermieden werden.

2. Die Beobachtung des Bedeulungswandels, welchie die grosse
Mehrheit der gesetzlichen Worlzeichen umfasst, gewinnl dadurch eine
besondere Bedeutung {fiir die Gesetzestechnik, dass sie verschiedene
Worte in verschiedener Weise erfasst. Z. B. das Wort ,,schnell* im § 428
des osterreichischen Strafgesetzes, die Worte ,,Treu und Glauben®,
,,Billigkeit'* und ,,gute Sitten* in dem deutschen, &sterreichischen und
schweizerischen Zivilgesetzbuche unterliegen einem relativ sehr raschen
Bedeutungswechsel; man kann die mit ihnen verbundenen rechtlichen
Institutionen formlich als nur durch die jeweiligen Anschauungen der
Rechtsuntertanen bestimmt! denken. Andere Wortzeichen widerselzen
sich mehr dem Wechsel ihrer Bedeutungen. (Allerdings mdoge darauf
aufmerksam gemacht werden, dass selbst Ldngen- und Gewichtsmasse
durch die technischen IFortschritte der Menschen ihre Bedeutung
dndern.)

Auf Grund der eben hervorgehobenen verschiedenen Arten der
Worle kann der Gesetzestechniker den ihm konkret gegebencn Rechts-

3”) Man vergl. Monltes quieu, Esprit, livre XXIX, chap. NV
3U
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zustand entweder mehr in seinem Verhiltnis zu den wechselnden Zeit-
anschauungen verkorpern, oder er kann ihn von diesen mehr unabhiingig
stellen. Nimmt man im Rechte etwas sich Gleichbleibendes und etwas
Veréinderliches an, so konnte, falls es gesetzestechnisch geldnge dieses
Veranderliche mit den es bestimmenden (!) Faktoren zu verbinden,
ein Gesetz geschaffen werden, das fiir alle Zeiten gilte. Das ist un-
méglich.  Aber durch die Verwendung vieler Worte, die an die Ver-
dnderung der Anschauungen der Recht schaffenden Faktoren gebunden
sind, kann einem Gesetze durch eine lange Zeit wilrende Anpassungs-
fahigkeit verliehen werden, was im Hinblick auf die notwendige stetige
Rechtsverdnderung und in Erstrebung dauernder Geltungsmdoglichkeit
(heisst: Erhaltung des Rechtscharaktlers) des Gesetzes gut ist.?)

3. An sich kann eine veriinderliche Grosse ebenso genau bestimmt
werden, wie eine sich gleich bleibende. (Man denke an das Fallgesetz,)
Voraussetzung dieser genauen Bestimmung ist aber eine sich gleich-
bleibende Anderung. In sozialen Dingen diirfte eine solche schon der
individuellen Einfliisse halber unauffindbar sein. (Entwicklung!) Man
muss sich daher bei Verwendung von Wortzeichen, deren Bedeutung
sich leicht dndert, immer dessen bewusst sein, dass sie nur unklare Vor-
stellungen erwecken werden. Dieses Schicksal teilen sie allerdings mit
den meisten Wortzeichen, die das Gesetz zur Verfiigung hat. Sie unter-
scheiden sicli aber von diesen dadurch, dass ihre Empfindlichkeit gegen
die im Bewusstsein vorfindlichen anderen Inhalte auch eine besondere
Empfindlichkeit gegen speziell individuelle Einfliisse in sich schliesst.
Wird also die individuelle Unterschiedlichkeit nicht insbesondere durch
eine feste Verbindung mit objektiven (sozialen), eventuell auch ver-
dnderlichen Massstédben verhindert, so wird ihre guteSeite (Beinhaltung
auch wechselnden Rechles) durch ihre schlechte Eigenschaft hoher
subjektiver Beeinflussbarkeil wieder aufgehohen. (Die ,,Beleidigung"
des § 185 R.St.G.B.1) %)

31) Nur bei Kohler, Technik S. 373, finde ich eine dhnliche Forderung:
,,Fiir jedes Gesctzbuch ist eine Reihe von Fortschrittsvorschriften wesentlich, dic so
elastisch sind, dass sic dem Zug der Zeit dienen konnen. G e ny ; Technique S. 1031,
steht dieser Forderung syvmpathisch gegeniiber, ohine sie in seinen Ergebnissen aufzu-
stellen. '

52) Auch hierauf macht K o hler, Technik S. 373f., aufmerksam: ,,Allerdings
sind solche Bestimmungen zweischneidig. In den Hiinden einer unfihigen Richter-
schar kiénnen sie zum Fluch werden.*
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II. Die Sitze.

Die in der Gesetzestechnik uns entgegentretende néchst héhere
Krscheinung ist der Satz. Der Satz ist in vélkerpsychologischem Sinne
eine Gesamtvorstellung. (Wundt, Sprache I, S. 563.) Er ist in
seinen Wirkungen von den Worten verschieden. Er ist nicht die Zu-
sammenfiigung von den von Worten beinhalteten Vorstellungen, sondern
cr ist die Gliederung einer einheitlichen (Gesammt-)Vorstellung,®’)
dic vbllige oder die nur das Wichligste beriicksichtigende Zerlegung
dieser Vorstellung in ihre Bestandteile. (Wundt, Sprache II, S.240.)
Die Vorstellung, die er hervorruft, zeichnet sich vor der Vorstellung,
die das Wort erweckl, dadurch aus, dass sie von allem Anfange an in
erkannlen Beziehungen zu anderen Vorstellungen steht, von denen sie
nicht mehr trennbar ist. Diese Vorstellung nimmt im Bewusstsein
durch die Beziehungen, in denen sie stelit, einen grossen und daher durch
fremde Eindriicke wenig gefdlirdeten Platz ein. (Wuundt, Sprachel,
S. 562) (Enge des Bewusstseins!) Eine ganze Schar von Assoziationen,
dic an dem cinfachen Worte hidngen, wird durch den Zusammeuhang
der Worte im Satz ausgeschlossen. Assoziationen aber, die erwiinscht
sind, werden durch diesen Zusammenhang herbeigefiihrt. Im Felde der
Gesetzestechnik ist die Beobachtung zu machen, dass sich Fragen und
Zweifel fast nie an einen als solchen apperzipierten Satz, wohl abcr
fast immer an die einzelnen Worte anschliessen, in die der Satz zerlegl
wurde. Es scheint unbewusstermassen diese Erfahrung schon zu der
Praxis gefithrt zu haben, Tatbestinde und Rechtsfolgen meist durch
ganze Sitze auszudriicken, nicht aber durch einzelne Worte, obwohl
es ohne weiteres anginge, dies durch Worte zu tun und einfach z. B,
. Diebstahl*, ,,Unterschlagung*, ,,Raub‘‘ u. s. w. zu bestrafen. (Man
denke an die ,,Beleidigung** des § 185 R.St G.B.!) Diese Beobachtung
ist umso interessanter, als ja die Vorstellungen ,,Diebstahl, Unterschla-
gung, Raub*‘ u. s. w. konkreter sind als die Merkmale, in die sie im Satze
zerlegt werden, und als doch fir die konkreteren Vorstellungen im all-

33) Wundt, Sprache 11, S, 2341f. und I 560. ,,.. dic Worte haben nur
insofern cine reale Bedeutung, als sic eben DBestandteile des Satzes bilden.**
(Friedrich Miiller, Einleitung in die Sprachwisseuschaft, Wien 1876,
Bd. 1, Abt. 1, S. 99.) Auch Steinthal lasst das Wort erst aus dem Satze
entstehen, (Linleitung in dic Psychologie und Sprachwissenschaft. Berlin 1881,
S, 399,
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gemeinen ein hoheres Mass von Klarheil und IFestigkeil in Anspruch
genommen wird als fiir die abstrakteren.

Trotz der bisher hervorgehobenen Unterschiede ist doch dic
»oatzvorstellung nicht so sehr von der ,,Wortvorstellung® verschieden,
dass nicht fiir erstere dieselben Gesichtspunkte platzgreifen kénnten als
fiir letztere:

A. War die Tatsache der Assoziation des Worlzeichens mil der
vom Worte beinhalleten Vorstellung ein notwendiges Mittel der Ge-
setzestechnik, so gilt Gleiches vom Satze.

Es ist ohne weiteres méglich, dass ein Salz dessen Vorstellungs-
inhalt blossin,,verstindliche* Worte zerlegt wurde, dennochunverstindlich
bleibt. Worin das Wesen dieses sogenannt ,,schweren Stiles¢ bestehl,
kann ich nicht endgiillig entscheiden; es scheint mir aber an dem
Ausfallen der Assoziation zwischen Satzzeichen und der erwiinschten
Vorstellung entweder eine ungewdhnliche Satzfiigung Schuld zu sein oder
cine die gewohnliche Fihigkeit zu simultaner (salzadiqualer) Apperception
(Wundt, Sprache I, S. 534) iberschreitende Linge des Salzes. )

Worte allein geniigen zur Rechlsverkorperung nicht und dies des-
halb, weil es einerseits an bezeichnenden Worten fir die massgebenden
Vorstellungen fehlt, und weil anderseils die vorhandenen Worle meist zu
wenig klare und zu wenig lbereinslimmende Vorstellungen erwecken.
Der Gesetzestechuiker braucht den Salz und eine an seine Zeichen sich
anschliessende Assozialion mil der zu erweckenden Vorstellung. Bei
Verwendung gebriauchlicher Worle trill diese Assozialion bei gebriuch-
licher und nicht zu langer Satzfiigung ein. Ihre Existenz kann und soll
experimentell uachgepriift werden.

B. Auch der Satz fiihrt erst bei ciner sich auf seiner ,,Gesamt-
vorstellung'* aufhauenden ,,Begriffsbildung** zur Rechtserkenntnis. Der
bei dieser Begriffsbildung notwendige subjeklive Faktor nimmt auch hier
dann das geringste Feld ein, wenn die zugrunde liegende ,,Vorsteliung*

”4) »Die Sprache des (schweizerischen) Geselzbuches ist einfach und schlicht.”
(g ger, Arch. f. IR u. Wphil. 1908, S. 118.) Das Geselz .soll die Rechtssiilze klar
und cinfach vor Augen stellen, ohne Verschnirkelung und Umstindlichkeiten
(Kohler, Technik 8. 347.) Das B.G.B isl ,,mil einem schweren Mangel behal{et,
dem ciner geschraubien, mithsamen Diktion. (Ko hler, Technik S. 353.) Dic
,LEinfachheil” bezeichnet Wa ¢ h, Legislative Technik S. 3, als ,,clementare Anfor-
derung der Technik.” Er verlangt schlichten Salzbau (S. 6). Einfachen Stil verlangt
Montesquieu, Esprit, livre XX1X, chap. XVI. Man vergl. auch Giinther,
Recht u. Spr. S. 21, und S Lo oss (hier Anm, 38),
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subjekliv und objekliv méglichsl klar ist.  Schon unter I. B. wurde
darauf hingewiesen, dass gerade im Hinblick auf diese durch den objek-
liven Rechtscharakter geforderte Klarheit der Vorslellungen das einzelne
Worl fasl nie ausreiche, dass es vielmehr noch der Klarung durch andere
Worle bediirfe. Eine blosse Summierung von Worten kann natirlich
immer nur zu einer Summierung, mnic aber zu einer Ausscheidung
der mil ihnen verbundenen Unklarheiten [iihren. Die Klédrung einer
Worlvorslellung durch andere Worlvorstellungen kann nur durch
deren Zusammenhang crfolgen. Ein Zusammenhang von Worlvor-
slellungen kann aber eben, so weil er sich nicht von selbsl ergibl (Im-
pressionismus), nur durch den Salz ausgedrickt und hervorgerufen
werden. So wice aber alle Klarheil doch nur Zusammenhang ist, so kann
die im Salz zuriickbleibende Unklarheit wieder nur durch den Zusammen-
hang von Sétzen behoben werden, was die induktive B rarbeilung des
Rechtssloffes zur Nolwendigkeil macht. (III. A.) Hier, wo es sich um
das geselzeslechnisch wesentlichsle Merkmal des Satzes, um die lér-
weckung von Vorstellungen in einem beslimmlen gegenseitigen Zu-
sammenhange handelt, moge darauf aufmerksam gemachl werden, dass
hitufig Wortzeichen die Bedeulung von Zeichen f[ir Sélze haben und
dass umgekehrt manche grammatikalische Sélze so wenig Zusaminen-
hang zwischen Einzelvorstellungen erwecken, dass ihnen die Vorziige
des Salzes kaum zugule kommen.

Was das erstere anbelangt, so sei auf die in den Geselzen einzein
stehenden Worte verwiesen, auf die Uberschriften der Biicher (Teile),
Abschnitte (Hauptsliicke), Titel, §§ und soustigen Abteilungen. Alle
diese Zeichen beinhalten Sitze von etwa nachfolgendem Gefiige: ,,Dic

Ableilung des Geselzes vom ..... handelt in den nachfolgenden
§§ von ..... wie folgle: Sie erwecken die ersten Teile von Perioden,
deren weilere Teile in den Unterabtleilungen vorfindlich sind. Dieser
Zusammenhang bringl es zuwege, dass sie bei der Interprelation mil
herangezogen werden und auch herangezogen werden kénnen. Stiinden
sie nicht in dem besagten Zusammenhang, so wiirden sie iiberhaupl
nicht Teile des Gesetzes bilden. Der Zweck der Ubersichtlichkeit (der
mit dem sachlich imperativen Charakter des Rechtes nichts zu tun hat)
kamn ihr Dasein im Gesetze selbst nicht legitimieren. Um diese zu for-
deru, brauchte ja nur ein mit Privatcharakter versehener Index dem
Gesetze beigefiigl zu werden. Der Zusammenhang der erwihnten durch
blosse Worte bezeichneten Sdtze mit den ihnen untergeordneten Ge-
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selzessitzen ist so stark, dass er eine wesentliche Stiitze gerade der in-
duktiven Bearbeitung des Rechtskorpers abgibt.?$) Um trotz seiner Ent-
fernung noch bei der Apperception dieser Sidtze mitzuwirken, erhill
er den auffallenden Platz, der seinem hohen Range entspricht.?)

Es gibt nun auch Sitze, die der Unklarheit einzelner Worte uur
selr wenig Grenzen ziehen. Als Beispiel gelte wieder § 185 R.St.G.B.:
,.Die Beleidigung wird . ... bestraft”. Dic mit dem Worte Beleidigung
assozierten Vorstellungen sind grosstenteils subjektiv und objektiv, fast
immer aber objektiv unklar. Der in Frage stehende Satz bringt diese
Vorstellung nur in Zusammenhang, mit einer vom geringsten Masse
anfangenden rechtlichen Strafe und schliesst dadurch aus ihr nur jene
Teile aus, die mit der Strafvorstellung nicht in Zusammenhang treten
wollen. Das Missliche an dieser Aufklarung liegt aber noch darin, dass
sie von derjenigen Vorstellung ausgelil, die ihrerseits wieder auf die auf-
zukldrende Vorstellung zuriickweist. Aus dem Satze des § 185 fallt also
das Wort Beleidigung mil aller an ihin hidngenden Unklarheit fé6rmlich
heraus. Es wird dann erst durch die ibrigen Gesetzesséitlze etwas aufge-
klirt, ohne die es leicht zu einer Bestrafung der Beleidigung von Gegen-
stinden, Tieren, Geistern und allen Verstorbenen kommen kénnte.
Soll also bei der Bildung der fiir die Rechlskennlnis nolwendigen Begriffe
der subjektive Faktor nicht allzu gross sein, so muss es nmicht nur zu einer
Satzbildung iiberhaupt, sondern es muss zusolchen Satzbildungenkommen,
die reiche Zusammenhinge zwischen den Wortvorstellungen vermitteln.

C. Sitze bestehen nicht nur aus Wortzeichen, sondern auch aus
Wortstellung und Interpunktion. Verinderte Wortstellung und Inter-
punktion kann zu verdnderten Satzvorstellungen fiihren, sei es, dass die
Gefiihlsbetonung, sei es, dass der Zusammeuhang der Wortvorstellungen
dadurch alteriert wird. Die Befolgung der grammatischen Regeln ver-
hiitet am besten die durch die Wortstellung sonst leicht irregeleiteten,
die Vorstellungen begleitenden Gefiihle, was im Hinblick auf die hervor-
ragende Ungleichheit der Gefiihle bei verschiedenen Individuen im

35) Man konnte auch von Sidtzen ohne Worte sprechen, sofern man bloss an
die systematische Stellung der Gesetzesteile denkt. Denn diese Stellung allein
fithrt oft zu Vorslellungen iiber den Gehalt von Gesetzesteilen, diec sonst nur
durch lange Sétze erweckt werden konnten. Man vergl. hierzu Thering,
Geist 11,2 S. 330 1.

36) ,Der Titel aber soll nicht verwirren, sondern dic Beherrschung des Inhalts
cricichtern, (W ach, Legislative Technik S. 22 und Beispiele dazu S. 19—22.)



(11. . 1) — 4 —

Interesse des objektiven Charakters des Rechtes crstrebenswerl ist.
Gleiche Vorstellungsfolgen kénnen am prézisesten durch gleiche Wortl-
folgen erzeugt werden. Was aber die Interpunktion anbelangt, welche
die Gruppierung der Wortvorstellung innerhalb der Satzvorstellung
verursacht, so wird auch hier eine strikte Befolgung der grammatischen
Regeln den Gesetzestechniker am besten vor einer von ihm nicht ge-
wollten Verschiedenheit in Satzvorstellungen bewahren, denn die
Gammatik trifft auf iiberall gleichmaissig ausgeschliffene Bahnen und
verhiitet dadurch das Zustandekommen von Uberraschungen tber in-
dividuelle Unterschiedlichkeiten der Auffassung.

D. Mit diesem strengen Hinweis auf dic Grammatik scheint auch
schon dasjenige erledigt zu sein, was beziiglich der notwendigen Uber-
einstimmung der Rechtsvorstellungen unter den einzelnen Individuen
gewisser Menschenkreise fiir die Satzbildung zu erwihnen ist.?*?)

Das unter I. D. 9—12 verlangte volkstiimliche Gesetz kommt nur
dann zustande, wenn die von der Grammatik aus illimitierte Méglichkeit
der Bildung weil ausgreifender Sdtze nur in solchem Masse ausgeniilzt
wird, dass tiberall und auch in der Gruppe B—C simultane (dem Salz
addquate) Apperceptionen zustande kommen kénnen. Da die Rechis-
vorstellungen keinerlei Nétigung zur Bildung langer Sédtize enthalten,
so kann das Erfordernis kurzer Sélze unbedingt aulrecht erhalten wer-
den.?®¥) (Man vergl. auch T1. A))

”'7) In diesem Zusammenhange werde die insbesondere auch fiir 1. C., 1. D, und
11. C. wichtige Forderung betont, dass das Geselz gegen die Regeln der Grammatik ---
als die Regeln des Sprachgebrauchs —- in keiner Hinsicht (Orthographice, Interpunktion,
Satzbildung, Satzstellung, Tempus, Modus, Casus u. s. w.) verstosse. Der Grund
hiefiir liegt in dem Prinzip der Verwendung des ,,Gebriuchlichen® als der besten
Basis klarer und eindeutiger Verstindigung. (1lieritber vergl. man 1. B.) Beziiglich
der hierher gelorenden Fragen werde auf die umfassende Bearbeitung derselben durch
Ginther, Rechli u. Sprache, Berlin 1898, hingewiesen. Im IMinblick auf diesc
Bearbeitung erschien mir ein niheres Eingehen auf diese Fragen unnitig, 1Iis sei nur
im Gegensalz zu Giinther (S. 55 ff.) betont, dass dem Gesetz bei der eminenten
Schwierigkeit seiner Abfassung nicht fiiglich noch die Veredelung der Schriftsprache
als eigenes Ziel vorgeschrieben werden kann.

38) I soll cin Gesetzbuch keine Satzungeheuer bilden ... (Kohler,
Teehnik S. 347.) Laband lobt (Die Kodifikation des biirgerlichen Rechts der
Schweiz, D. J. Z., Jahrg. 1897, S. 132) ,,die Kraft und Kiirze der einzelnen Satze
und fiigt bei, dass das Schweizer Gesetz ,,dem Verstindnis nicht entfernt
die Schwierigkeiten bictet™ wie das (deutsche) Biirgerliche Gesetzbuch. i gger,
Arch. I, Rechts- u, Wirtschaftsphil, 1908, S. 118, sagl vom schweizerischen Zivil-
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III. Die Ausspriiche.

Einleitung Die im Geselz vorfindlichen Silze bringen
Wirkungen hervor, die ihnen, falls sie nicht Teile von Geselzen aus-
machen wiirden, nicht in diesem Masse zukimen. Diese besonderen
Wirkungen konnen ihuen natiirlich nur eben der besondern Eigenschaft
halber zukommen, Teile von Rechisverkorperungen zu sein. Zielit
man diese besondere Eigenschafl mit in Betracht, so wird der Ausdruck
Satz fiir die beobachteten Erscheinungen zu weit und es empfiehlt sich
die Annahme eines Terminus technicus, unter dem jederzeit die bespro-
chene Eigenschaft mitverstanden wird. Da der néchstliegende Ausdruck
Rechlssatz schon eine spezifische Bedeulung hat, so wurde das Worl
Ausspruch wegen des in ihm liegenden Hinweises auf die Quelle der
massgebenden Verschiedenheit gewéhit. Mit der Betrachlung der Aus-
spriiche wird insofern das eigenste Gebiel der Geselzestechnik betreten,
als diese Betrachtung eben nirgends anders als an Geselzen angestelll
werden kann.®)

Jeder Satz, der den Beslandleil eines Geselzes bildet, ist cin Aus-
spruch.  Seine Form ist diesbeziiglich vollkommen gleichgiiltig. Ins-
besondere macht es keinen Unterschied aus, ob die Sélze imperativisch
oder indikativisch gehalten sind. Geselz ist nur dasjenige, was sachlich
imperativen Charakler hat (S. 114). Dies ist aber nicht formell, sondern

gesetz: ,,Satzungetiime finden sich keine**. Fir die Kiirze der einzelnen Sitze spricht
sich auch Roguin aus (Observations S. 106). ,,Quac verbosac inveniuntur, ct
nimis prolixae, contrahanlur magis in arctum.” (B aco, Exemplum tractalus de
justitia universali sive de fonlibus juris Aphor. 60. 3Man vergl. auch Aphor. 59, 65,
66 und das sich im Interesse der Volkstiimlichkeil gegen allzugrosse Kiirze wendende
Aphor. 68, sowie S. 84, The Works of, London 1740, Vol. 1V, wo B a c o die ,,brevity
of speech’ der scholtischen Geselze lobtl) ,13s muss der Bau der Sitze hichst einfach
sein. Die Salzbildung des Gesetzes ist der einfache Hauptsatz, kiinstlithe Satzgebilde
diirfen in einem Gesetze gar nicht vorkommen.” (Stooss, Geist d. m. Strggg.,
S. 20.) ,,Knappe Fassung” verlangt Giinther, Rechl u. Spr. S 21, 44, Kurze
volkstiimliche Sitze fordert Gierke, Entwurf S. 54, 35. Ahnlich Goldschmidt,
Krit. Erorterungen S. 46. Nach Mo hl, Politik L. S. 444f., sollen dic Silze
gedriingl gefasst sein.

35’) Die besonderen Eigenschatten, welche aus den Siitzen Ausspriiche machen und
welche daher das Gesetz von allen ibrigen literarischen Werken sondern, waren — wic
den meeisten -+ so auch Bentham wenigstens als solche unbekannt. Er meint
(Grundsitze I 8. 221), dass, ,,wenn der Stl des Gesétzbuches von dem anderer Biicher
sich unterschiede, dies durch eine grissere Klarheit, durch cine grifiere Bestimmtheit.
durch cine grissere Popularitiats sonst aber durch nichts — geschehen solle,
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inhaltlich zu verstehen. Alles Recht hal sachlich imperativischen
Charakter, mag es in belehrenden oder in befehlenden Sitzen verkérpert
sein. Dagegen kann dasjenige, was inhaltlich nur eine Belehrung dar-
stellt, niemals Gesetz, niemals Ausspruch sein. Wiirde ein I.ehrbuch
mit Gesetzeskrafl ausgestattet, so miisste man aus den formell durchaus
belehrenden Sdtzen jene heraussuchen, die einen sachlichen Imperativ
enthalten, und diese Sitze als gesetzliche Ausspriiche von jenen scheiden,
deren Inhalt eine Belehrung bildet.4®) Es ist nicht der belehrende Stil,
der ein Lehrbuch verhindern wiirde, seinem ganzen Umfange nach Ge-
setz zu sein. Die hiufigen Gesetzessitze, die bloss die Verkniipfung von
Tatbestdnden mit Vor- und Nachteilen, und solche, die ein blosses Kénnen
ausdriicken, kann man der Form nach ebensowohl belehrend als be-
fehlend auffassen, ohne dass sie irgendwie weniger geeignet wiren einen
sachlichen Imperativ auszudriicken, als reine Befehle, die doch auch
immer eine Belehrung iiber dasjenige enthalten, was befohlen oder ver-
boten ist. Bei Formulierung eines Gesetzes ist sohin auf den sachlich
imperativen Charakter gar keine Riicksicht zu nehmen. Dieser sachlich
imperative Charakter ist fiir den Gesetzeslechniker nur insofern von
Wiclhtigkeit, als er cin notwendiges Merkmal des von ihm auszudriicken-
den Inhaltes ist. Kine durchaus imperativische Fassung wire ebenso
schwer und schleppend als eine durchgingig indikativische.*?)

40) Diese ausserordentlich schwierige Aufgabe werden die Juristen dem biir-
gerlichen Gesetzbuch fiir Montenegro dgegentiber zu leislen haben, dessen sechster
Teil, Art. 767-——1031, nicht nur Belehrung, sondern auch Volkspoesic zu seinem
Gegenstande macht. Man vergl. hieriiber Dickel. Gesb. f. Monlenegro, ins-
besondere S. 106 f1.

M) Hiermitist m. L. Zitelmanns Frage (D. J. Z. 1900, S. 331 und Kunst
S.15)1 . Wie soll es (das Gesetz) sprechen, belehrend oder befehlend 2°‘, beantworlet.
Geny, Technique S. 1037 V, fordert iiusserst cinfach: ,,la forme grammaticale la
plus apte & ... traduire” les dispositions de laloi. Dass die indikativische Fassung des
Strafgesetzes die Imperative einscehliesse, hat Ben t h an, Grundsitze I S. 232, im
Zusammenhange mit den Grundlagen der . Normentheorie® in iiberzeugender und
bewundernswert kurzer Weise ausgesprochen. Gleiches sagt von Bar, Gesetz und
Schuld im Strafrecht, Berlin 1906, Bd. L S. 2. Regelsberger, Pandekten,
Leipzig 1893, Bd. T S. 112 Anm. 1, erklirt, dass Missverstindnisse aus der berichitenden
Fassung cines Gesetzes nicht enlstehen konnen. ,,I3s wiire Widersinn, die imperati-
vischen Formen, welche die vereinzelten und zusammenhangslosen Bestimmungen
der Zwoliftafeln aufweisen konnten, als Muster eincr modernen Kodifikation hinzu-
stellen. Hinel, Gesetz S. 164. ..Ob der Ausdruck imperativischer Art ist oder
nieht, ist gleichgiiltig, das Imperativische licgl in der Sache, in dem Gedanken; in dem
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Der héulig wiederkehrende Anspruch: Geselzbiicher sollen keine
Lehrbiicher sein, #?) enthidlt nichts anderes als die Betonung jener
Zigenschaften der Gesetzessitze, durch welche sie sich prinzipiell
von den Sitzen der Lehrbiicher unterscheiden, d. s. Expansivitit und
Affinitat.

A. Die Expansivitdt der Ausspriche.

1. Jeder Ausspruch hat die Tendenz, ein mdoglichst grosses
Gebiet far sich in Anspruch zu nehmen und dies in doppeltem Sinne:
1. will jeder Ausspruch, dass sein voller Inhalt gelte, dass alle seine
Konsequenzen gelten und 2. ist jeder Ausspruch auch geneigt, jedes
iiberfliissige, zuféllige Merkmal unter Zuriickbehaltung der notwendigen
Merkmale auszustossen, also nur als Teilfall eines hdheren Prinzipes
erfasst zu werden. Jeder wirkliche Rechtsstreit, d. h. jeder Streit iiber
Recht, nicht jener iber Tatsachen, bictet ein Beispiel fir die Expansivitat
der Ausspriiche. Der Rechlsstreit hat immer seine Ursache in der
Expaunsivitit zweier (oder mehrerer) Ausspriiche, die miteinander etwas
zu tun haben (die affin sind, IIL. B.).

Als willkiirlich herausgegriffenes Beispiel gelte der erste Ausspruch
des § 859 B.G.B.: ,,Der Besilzer darf sich verbotener Eigenmacht mit
Gewalt erwehren*. Ohne Bertcksichtigung anderer Ausspriiche wird

Munde des Gesetzes hal das ,Isl® die Bedeutung des ,Seinsollens’.” Thering,
Geist 1T 2, S. 358. I wesentlichen steht der Text auf dem Standpunkt der Aus-
fiihrungen Wendts, Sprache S. 7—17, auf die hier verwiesen werde. Dagegen Eiscle,
Unverbindlicher Gesetzesinhalt, Arch. f. d. civil. Praxis, Jahrg. 1886, S. 310 ff.
4'3) Bekker, System 8. 21; Kohler, Technik S.358; Gen y, Technique
S. 1012 und 1036; W a ch, Legislative Technik S. 8; Stooss, Geist d. m. Strggg.
S.20; Wendlt, Sprache S. 18 ff.; von Liiszt, Aufsédtze 11 S. 104; Thering,
Geist 112, S, 3711f; Mo hl, Politik 1S. 431. Bei Goldschmidt, Krit. Eror-
terungen, S. 54 ff., wird der Satz, dass Geselzbiicher keine Lehrbiicher scin sollen,
vorwiegend mit Beispielen illustriert, die {iberfliissige Gesetzesbestandteile wieder-
geben.  Das montenegrinische Geselzbuch will nicht nur Gesetz — sondern auch
T.ehrbuch sein. Dickel, Gesh. f. Monlenegro S. 33 1. L e x ,jubeat, non disputet
— non disco sed pareo”. Seneca, ep. 94. (Man vergl. Trendelenburg,
Naturr. S. 170.) ,,Iirstens soll das Gesetz- und Lehrbuch nicht miteinander vermengt
. werden.  Kaiserliches Tlandschreiben von MariaTheresiavom 4. 8. 1772,
(Man vergl. Pfaff Tiofmann, Comm. S.15.) Ahnliches findel sich in den Motiven
zim Code Civil.  (Man vergl. Geny, Méthode d'interprétation, S. 95 Anm. 3.)
Ebenso Mittermater, Strggg. in zahlreichen Sitzen, z. B, S, 18 f. und 65. und
Weis ke, Rechtslexikon, Bd. 1V S. 757,
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dieser Ausspruch vorerst einmal von jedem Besitzer in jedem Falle ver-
botener Eigenmacht fiir jede gewaltsame Erwehrung in Anspruch ge-
nommen. Darin zeigt sich die Expansivitat in der ersterwilnten —-
deduktiven — alle Konsequenzen ergreifenden Bedeutung. Aber die
Expansivitat geht noch weiter. So wiirde der fragliche Ausspruch z. 13.
auch ohne das Vorhandensein der §§ 860 und 865 von einem ,,Besitz-
diener** und einem ,,Teilbesitzer*, er wiirde auch ohne Abs. 3 des § 859
von demjenigen in Anspruch genommen, der sich seines Besitzes wieder-
bemichtigt hat u. s. w. Es wiirde sich fiir den Fall des Fehlens der
§§ 227 und 229 ein ganzes Notwehr- und Selbsthilferecht aus ihm ver-
stehen lassen. Dies aber wire die zweitgenannte, prinzipienbetonende,
induktive Bedeutung der Expansivitit.

Die Expansivitit rechtlicher Ausspriiche entstammti dem unbe-
dingten Geltungswillen des Rechtes, sofern dieser von wirklichen oder
nur gedachten mdoglichen Anspriichen Einzelner in Dienst gerufen
wird. Infolge der durchgingigen Gleichwertigkeit aller Bestandteile
des Rechies haben alle Ausspriiche an und fir sich die gleiche Expan-
sivilat.

Bei wissenschaftlichen und kiinstlerischen Werken ist die Expan-
sivitat nicht in gleicher Weise vorfindlich als bei Ausspriichen der Gesetze,
denn es steht dort jeder Satz férmlich unter der Kontrolle der Meinung
des Autors, auf welcher ja die ,,Tragweite** der Sitze fusst. Ein Kodex
der Moral, der Sitle und der Religion wiirde infolge seiner bloss beding-
ten Geltung auch nicht in gleicher Art die Eigenschaft der Expansivitit
seiner Sitze aufweisen koénnen.

Um Irrungen vorzubeugen, sei gleich hier betont, dass die hier
behauptete Eigenschaft der Expansivitit der Ausspriiche mit der S. 69 f.
bestrittenen Expansionskraft des Rechtes nicht identischist. Die Expan-
sivitat des Rechtes stellt die Erkenntnis desselben erst her, bringt seinen
ganzen Inhalt erst heraus, hat mit dem Rechte selbst noch gar nichts zu
tun, wihrend die angebliche Expansionskraft nicht ein Plus an Erkennt-
nis, sondern ein Plus an bestehendem Recht hervorbringen soll, was
prinzipiell als unmoglich bezeichnet wurde und auch an dieser Stelle
s0 bezeichnet wird.

Die Expansivitdt ist jene Eigenschaft der Ausspriiche, an die
der Gesetzestechniker vielleicht am meisten und wihrend des ganzen
Laufes seiner Tiatigkeit denken muss. Am gefihrlichsten sieht woll
derjenige Teil der Expansivitit aus, der in induktiver Richlung
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wirkt,*®) und der auch hier deshalb zuerst behandell werden soll, weil
der andere Teil der ILFxpansivitit — jener, der nach dedukliver
Richtung wirkt — an die hochste 116he erreichler Induklion ankniipft.

2. Die Basis der Induktion ist der Ausspruch, denn jede Induktion
erfordert einen Zusammenhang von Vorstellungen, der in dem einzelnen
Worte des Gesetzes nieht vorfindlich ist. Der Induktion parallel geht
hinsichtlich der einzelnen Worte die Annahme der weiteren Bedeutung.
Damit das Denken iber die Induktion nicht gestért werde, wird die
Bedeutung der einzelnen Worte hier vorldufig als fixiert angenommen.
Die Vornahme einer Induktion (,,Induktion*, ,,induktive Bearbeitung*
u. dergl. gelten hier als Wirkungen der Expansivitdi der Ausspriiche in
induktiver Richtung) ist nicht von dem Vorhandensein mehrerer Aus-
spriiche abhéingig. Sie kann ohne weiteres an jeden einzelnen Ausspruch
ankniipfen. Sie gewinnt. fiir das Gebiet des Rechtes dadurch, dass sie
an mehrere Ausspriiche anknipft, nicht einmal eine erhohte Bedeutung.
Es gibt {iir dieses Gebict iberhaupt nur eine Sicherheit und diese besteht
darin, alles Zugehorige verarbeilet und alle Widerspriche ausge-
rottet zu haben. Ist die fragliche Induklion nur von einem einzigen
Ausspruche aus moglich, weil in dem Gebicte des Rechles kein zweiter
Spezialfall des gewonnenen Salzes vorfindlich ist, so hat diese Induktion
den gleichen Wert wie eine anderc, die etwa auf hundert Spezialfillen
aufbaut. Dass die Analogie — und hierunter wird ja wohl meist eine
Induktion verstanden — auch von einem einzigen Ausspruche ihren
Ausgangspunkt nehmen koénne, ist denn auch allgemein zugestanden.

Der Ausspruch erweckt eine Gesamtvorstellung, die in ihre Merk-
male aufgelost werden kann. Die Induktion kommt nun auf diese Weise
zustande, dass von der Mehrleit dieser Merkmale eines oder mehrere als
bloss zufillige ausgeschieden, die anderen aber als notwendige beibe-
halten werden. In vielen Féllen geschieht dies ohne jede Reflexion,
férmlich von selbst. Das kommt dann daher, dass die als zufillig in
Wegfall kommenden Merkmale mit der Vorstellung einer rechtlichen
Notwendigkeit gar keine Assoziation eingehen kénnen. Durch den Weg-
fall der [raglichen Merkmale wird in jedem Falle der Ausspruch inhalts-
drmer und umfangreicher. Es unterfillt ihm eine gréBere Anzahl von
Spezialféllen. Darin liegt einerseits der Wert und anderseits die Gefahr

43) N apoleonsoll bei Erscheinen des ersten Kommentars zu seinem Gesetz-
buch gesagt haben: ,,Mon Code est perdu' (G eny, Méthode d’interprétation,
Paris 1899, 8. 19.)
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der induktiven Bearbeitung des Rechies. Gewiss liegen in jedem Men-
schen zu jeder Zeit andere Anlagen zu dieser Bearbeitung vor, und der
Gesetzestechniker kann diese Unterschiede nicht ausschalten. Zu Fehlern
wird es da immer kommen. Im allgemeinen aber kann der Gesetzes-
techniker darauf rechnen, dass eine ziemlich grosse Gleichheit der Au-
schauung dariiber bestehl, welche Merkmale ecines Ausspruches nol-
wendig, welche bloss zufillig sind. War es doch mdéglich, ein Gewohn-
heitsrecht in absirakten Sdtzen festzustellen, obwohl jeder dieser Sitze
nur durch Induktion aus den einzelnen Rechtshandlungen gefunden
werden konnte. Nimmt der Gesetzestechniker also tatséichlich nur
jene Merkmale in seine Ausspriiche auf, die ihm als rechtlich notwendig
erscheinen, so wird er sich vor Induktionen nicht zu fiirchten haben.
Seine Worle werden als notwendige angesehen, und es wird nicht leicht-
fertig zu Induktionen geschritten werden. Die alle Regel, dass jedes
Gesetzeswort bei der Auslegung berilicksichtigt werden miisse, wird in
Kraft stehen und die Freiheit der Ausleger einschrianken.*?)

Granz anders, wenn der Geselzestechuiker seine Ausspriiche mit
liberfliissigen Merkmalen von Rechtshandlungen iberhéduft. Seine
Worte werden als grossenteils iiberfliissig missachtet werden, die Regel,
dass jedes Geselzeswort bericksichtigt werden miisse, wird keine lat-
sichliche Unterlage haben und daher nicht gelten kénnen,*% jede leicht-
sinnige Induktion wird einen Schein von Richtigkeit gewinnen, und
vergeblich wird der Geselzestechuiker nach einem Mittel sinnen, die
Induktionen einzuschrénken.?) Dic Stellung des Interpreten zum
Gesetz wird so frei sein, wie die des Inlerpreten zur einzelnen Rechts-

‘“) Etiam illud recte positum esi: ,,Optimam esse legem quac minimum relin-
quit arbitrio judicis.” B aco, Tractalus de justitia universali sive de fontibus juris
Aphor. 8. ,,Das fiir die Auslegung . ... so wichlige argumentum a contrario ... darf
in einem Gesetze mit gutem Sprachgebrauch weit eher angewandt werden, als in
cinem nachlissig redenden. (Bin din g, Handbuch des Strafrechts, Leipzig 1885.)

"5) Von den notwendigen Worten dieses Gesetzes kénnte man mit Bacon
sagen: The living die in the arms of the dead. (The Works of London 1740, Vol. IV
5. 3.) Ahnlich Montesquieu, Iisprit, livre XX1X chap XVI: | ]les lois inutiles
aflaiblissent les lois necessaires®.

46) Er kann sic auch dadurch nicht in feste Wege zwingen, dass er ausdriicklich
den Zweck des Ausspruches diesem beifiigt (Zitelmann, Kunst S. 16), wovon
schon im Hinblick auf den Zweckwandel (Jellinek) dic Teterogonie der Zwecke
{W un d1i) abzuraten ist. Uber Vorschlige und Versuche zur Reitung des Geselzes
vor der Interpretation vergl. man z. B. Binding, ITandbuch des Strafrechtes,
Leipzig 1883, Bd. 1 S. 23.
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handlung bei Aufsuchung des Gewohnheitsrechtes. Ein Verbot der
Induktion ist wirkungslos, da es doch selbst erst dieser Induktion unter-
liegt. Und es ist iberdies unsinnig, da es gebietet, den Zufall der Not-
wendigkeit gleich zu achten. Von einem solchen Verbot induktiver Be-
arbeitung der Geselze, das Montesquieu, Beccaria, Qui-
storpund auch Feuerbach wollte, kanun man nur sagen: es , hebt
das Gesetz* (als Vereinigung der notwendigen Bestandteile der Rechts-
wirklichkeit) ,,seinem Wesen nach auf, um es dem Scheine nach zu
sichern. (Feuerbach, Kritik 2. T., S. 22.)!") Ein solches Verbot
hat sich nur auf dem Gebiete des Strafrechtes als Analogieverbot hin-
sichtlich der Ausdehnung der Verbrechenstatbestinde und der Strafen
erhalten. Das liegt aber wohl nicht in ihm selbst, sondern in der Natur
des Gegenstandes, und man koénnte m. E. unter der Voraussetzung
richtiger Interpretation dieses Analogieverbot streichen, ohne dadurch
an dem Rechtszustande etwas zu 4ndern. Es gibt fiir die Induktion
keine andere Grenze als die Notwendigkeit der gefundenen Merkmale.
Und in allen IFdllen, in demnen ¢s zu keiner Induktion kommen kanu,
steht ilr diese Notwendigkeit und nur diese Notwendigkeit im Wege.

Im Strafgeselze kommt es zu einer ausschliesslichen Aufziihlung
der Verbrechenstatbestinde und Strafen nicht anders wie es in dem
oben zitierten § 52 R.St.G.B. zu einer ausschliesslichen Aufzihlung der
Gruppen von- Angehérigen, nicht anders wie es in den §§ 1565—1569
B.G.B.zu einer ausschliesslichen Aufzihlung derScheidungsgriinde kommt.
Hier istnirgends eine Induktion mdglich. Es ist hieriiberall einnotwendiges
Merkmal der fraglichen Begriffe (Verbrechen Strafen, Angehorige,
Scheidungsgriinde), dass sie in der Aufnahme von Spezies durch eine

‘”) Gesetzliche Vorschriften tber Interpretation sind, obwohl freilich auch
siec Grundlagen fiir die Erfassung des Gesetzes im Zusammenhange abgeben, fast
durchgingig wertlos. Es wurden daher ganz richtig aus dem B.G.B. bei der zweilen
Lesung die Interpretationsregeln ausgeschieden. Auch der beriihmte Art. 1 des
schweizerischen Zivilgesetzbuches, dessen den Richtern gegebene IErlaubnis zur
Rechischaffung tibrigens keine Anhiingerschaft an die freirechtlerische Bewegung,
sondern viclmehr ein Uberbleibsel fritherer Verhiltnisse darstellt, (hieriiber vergl,
man A. I£ g g er, Das schweizerische Zivilgesetzbuch vom 10. 12. 1907, Arch.f. Rechts-
und Wirtschaftsphil., Jahrg. 1908, S. 120 f.) ist meines Lrachtens vollig tberfliissig.
Wo die Grundlagen zu solcher Rechtsschaffung fehlen, bringt auch eine diesbeziigliche
Vorschrift keine solche hervor, wie man an den Beslimmungen des § 7 des dsterreichi-
schen a.b. G.I3. sehen kann. (Man vergl. Unger, System des dst. allg. Privat-
rechis, 4. Aufl., Leipzig 76, Bd. 1 S. 701.)
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andere Instanz beschrink{ werden, welche bald nur durch die Riicksicht
auf die notwendige Gleichformigkeit und Leichtigkeit der Anwendung —
die Praktikabilitat (so auch im Falle zahlenmissiger Fixierungen) — bald
durch den Schutz des moralischen Wertes der Ehe, bald durch das
bessere Recht des Individuums gebildet werden. Hier ist ,, Tatbestands-
missigkeit” (Beling) vonnéten. (Seitdem die sozialistischen Ge-
danken iber die individualistischen gestellt werden, macht sich eine
Bewegung zugunsten der Zulassung induktiver Bearbeitung aller Teile
des Strafgeselzes geltend.)'®)

Wiirde hier iberall die fragliche zweite Instanz fehlen, so kénnte
kein Analogieverbot, es konnte keine enumeralive Aufzihlung etwas
gegen die Induktionen vermégen. Auch die Einfiigung eines ,,nur«
in die Ausspriiche, von der man sich zu einer Zeit, da man das Recht
irrtiimlicherweise als durch den historischen Willen einzelner Menschen
erzeugt glaubte, annahm, dass sie die Wirksamkeil des argumentum
e contrario herbeifiihren konne, wire da wirkungslos. Die héufige Ver-
wendung des Wortes ,,nur hiitte zur Folge, dass es als zufélliges aus
dem Gesetze ausgeschieden wiirde, und dass es das ganze Gesetz dadurch
in Misskredit brachte. Es gibt eben gegen die Induktion nur einec Welr,
den Charakter der Notwendigkeit von Merkmalen, und nur mit dieser,
nur mit der Hinweglassung alles Uberfliissigen, Zufélligen, Widersprucls-
vollen kann sie der Gesetzestechniker hezwingen.

Durch diese Hinweglassung des Uberfliissigen werden erstens
Induktionen, welche irrtiimlicherweise eben dieses Uberfliissige als
Notwendiges hinstellen und dadurch unberechtigterweise zum Aus-
schluss desjenigen fiihren, was doch zum Notwendigen gelort, vollig
unméglich gemacht, zweilens aber gewinut auf Grund der gleichen
Veranlagung des Gesetzestechnikers und der Rechtsuntertanen jedes
Gesetzeswort einen Wert, der es zum Bollwerk gegen Induktionen
macht, die dieses Gesetzeswort nicht beriicksichtigen wollen. Die
Worle werden da wenigstens in je einem ihrer Merkmale die Grenze
der Induktionen bilden.

43) In cinem interessanien Gegensalze hierzu steht es, dass im Lager der
Sozialdemokraten kasuistische Fassung der GeSetze verlangl wird (Oborniker,
Strafreeht und Strafvollzug im Lichte der deutschen Sozialdemokratie, GToss,
Archiv, Jahrg. 1908, S. 8 ff.), was dem Irrlume entspringt, dass dadurch die induktive
Interpretation beseitigt wird, und was in dem Misstrauen gegen die der Partei nicht

angehérigen Richter begriindet ist.
4

Gutherz, Studien zur (iesetzestechnik.
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Der Gesetzestechniker muss also alles Uberfliissige, Zufillige,
Widerspruchsvolle aus dem Gesetze auslassen und er darf darin nur das
Notwendige, Einstimmige zuriickbehalten, das heisst, er muss bei For-
mulierung seiner Ausspriiche bis zur hochstmdéglichen Stufe der Ab-
straktion vordringen.

Dieser Regel gegeniiber scheint es unerlasslich, kurz die Bedeutung
der rechtlichen Notwendigkeit zu fixieren. Notwendig ist jedes Tat-
bestandsmerkmal, das die zugehérige Rechtsfolge begrindet, und
notwendig ist jedes Merkmal der Rechisfolge, das eine TFolge des
Tatbestandes darstellt. Mil dieser Aussage ist freilich nicht wviel
gewonnen. Es muss versucht werden, in der Rechtswirklichkeit resp.
in der bloss vorgestellten Rechtswirklichkeit wenigstens [ir die Haupt-
masse der Fille ein verldssliches Kriterium fir den Charakter der
Notwendigkeit zu finden. Und da bielet sich denn die Widerspruchs-
losigkeit als solches dar. Folgen auf die Tatbestandsmerkmale a b ¢
in der ganzen Rechtswirklichkeit immer die Rechtsfolgemerkmale A B C,
so sind all diese Merkmale rechtlich notwendig. [Natirlich kann
ein besonderes anderes Talbestandsmerkmal den Wegfall eines Rechts-
folgemerkmals nach sich ziehen. (IV. B.)] Im Hinblick auf das grosse
Untersuchungsfeld kann unbedenklich die Widerspruclislosigkeit der
Notwendigkeit und das Widerspruchsvolle dem Zufélligen und Uber-
fliissigen gleichgesetzt werden.  (Die IReinigung unklarer Vorstel-
lungen durch Beispiele oder Merkmalsangaben kann nicht als
etwas Uberfliissiges angesehen werden.) Das Wesentlichste liegt
fir den Gesetzestechniker darin, dass der Widerspruch in dem
Gesetze selbst den Interpreten zu einer Induktion zwingt, der Wider-
spruch zwischen den Gesetzen und einer eintretenden Rechtswirklich-
keit entweder das Gesetz aufhebt oder es nur nach weiterer Induk-
tion bestehen lasst.

Je weitsichtiger der Gesetzestechniker ist, um so weniger
wird es zu solchen Induktionen kommen, um so richliger wird sein
Gesetz sein.'%)

49) Es ist interessant, dass viclfach daran gedacht wurde und gedacht wird,
dass ein konkreter abgefasstes Gesctz die Freiheit des Interpreten cinenge. Riclitig
ist, dass nur dic abstrakteste lFassung gegen Ubergriffe der Interpretation schiilzt,
indem sic derselben keine diberfliissigen und von ihr wegzulassenden Merkmale angibt.
IZs wird hier, wic so oft, filschlich die abstraktle IFassung des Gesetzes mit dem freien
Ermessen identifiziert.
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3. Die Expansivitit, die in deduktiver Richtung wirkt, erméglicht
es, alle Spezies der Ausspriiche bis zu den Erscheinungen des téglichen
Lebens herab, dem Rechte zu unterwerfen.

Sie kniipft dort an, wo die induktive Bearbeitung des Gesetzes
aufgehort hat, und sie dient von da ab der Anwendbarkeit der Rechts-
normen auf den konkreten Fall.

Dies kann sie allerdings nur dann, wenn sie von Ausspriichen aus-
geht, die der Kette: Tatbestand — Rechtsfolge zugehéren, denn ein
normfreies Geschehen in Raum und Zeit muss die Voraussetzung des
Eintrittes der Norm in die Wirklichkeit bilden. (S. 85f.) Eine weitere
Ausfithrung dieses Erfordernisses eriibrigt sich nach der Hervorhebung
dessen, dass ein Satz, der kein Glied in der Kette Tatbestand — Rechts-
folge bildet, nicht als Mittel dem Ausdrucke des notwendig hypothe-
tischen Rechtssatzes dienen kann.

Dagegen ist an dieser Stelle ein niheres Eingehen auf die leichtere
oder schwerere Anwendbarkeit von wirklichen Ausspriichen (von Teilen
der Rechtsverkdrperung) notwendig.

Ein formulierter Rechtssatz ist dann leicht anwendbar, wenn
seine Tatbestandsmerkmale in den Erscheinungen des téglichen Lebens
leicht wiederzufinden und wenn die Rechtsfolgen leicht ausfithrbar
sind. Beriihrt die ganze Frage bis zu einem gewissen Grade auch die
Rechtspolitik, so trifft sie doch auch gesetzestechnischen Boden. Sie
hat mit der Klarheit und Eindeutigkeit, die unter I. B. und I. D. be-
handelt wurden, nur insoferne zu tun, als die Klarheit der Ausspriiche
eine notwendige Voraussetzung ihrer leichten Anwendbarkeit, die Ein-
deutigkeit derselben aber eine notwendige Voraussetzung ihrer natiir-
lich auch erstrebenswerten gleichmissigen Anwendbarkeit bildet. Die
Frage der Praktikabilitit der Rechtssitze, wie sie nach lhering,
Geist I, S. 51 und II2, S. 328, genannt werden soll, ist aber im iibrigen
von jener nach ihrer Klarheit und Eindeutigkeit véllig unabhingig.
Wird, um bei Therings Beispielen zu bleiben, das zuriickgelegte
25. Lebensjahr als Voraussetzung der Volljahrigkeit angenommen, statt
der nétigen Einsicht und Charakterfestigkeit, die einen dazu befihigen,
seinen Angelegenlieiten selbstindig vorzusteheu, oder wird die Voraus-
setzung der Verjahrung an eine Zahl gekniipft, so geschieht das deshalb,
weil der Verlauf einer bestimmten Anzahl von Jahren leichter zu kon-
statieren ist, als der wirkliche Grund der Volljahrigkeit und der Ver-

jahrung, selbst wenn dieser Grund noch so klar und eindcutig formulierbar
_L#
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wiire. Es handelt sich hier nur darum, dasjenige, was im téglichen Leben
oft und daher leicht festgestellt wird (z. B. Zeitabschnitte), unter die
Merkmale von Ausspriichen aufzunehmen, anstatt dessen, was meist
gar nicht oder nur schwer zu konstatieren wire. Die allgemeine Ein-
tibung ist hier massgebend — das tégliche Leben ist der Lehrer. Es
wirkt dasselbe Prinzip, das in Abschnitt I. D. anldsslich der Behandluug
der Eindeutigkeit Erwihnung fand. Das Gebrduchlichste ist das
Eindeutigste und das Praktikabelste. Es ist wohl selbstverstiandlich,
dass nicht nur Quantitits-, sondern auch Qualitdtsangaben der Prakti-
kabilitdt des Rechts dienen kénnen.

Die Praktikabilitit ist fiir das Recht so wichtig, dass manche
Schiden — Einzelabweichungen vom wahren Grunde der Bestim-
mungen — mit in Kauf genommen werden.?®) Sie ist so wichtig, dass
manche neue Rechtsgedanken nicht frither iiber die alten siegen, als sie
das notige Mass von Praktikabilitait gewonnen haben. Die Subjekti-
vierung im Strafrechte und die freie Beweiswiirdigung haben erst Eingang
gefunden, nachdem man den Richtern eine allgemeinere psychologische
Kenntuis zutraute und in dieser die Garantien fiir die Praktikabilitiat der
entsprechenden Bestimmungen fand. Und doch: Wie wenig praklikabel
sind auch heute die Bestimmungen iber die subjektive Tatseite im
Vergleich zu jenen liber die objektive! Werden sie doch in unzihligen
Ivgllen kaum beachtet! Und wiirde auch die objektive Talseite so wenig
praktikabel geregelt wie die subjektive, so wire wohl ein solches Straf-
recht mangels der Praktikabilitdt geltungsunmdéglich — also nicht Recht.

So wenig die Erzeuguug klarer - und eindeutiger Vorstellungen
(I. B. u. D.) durch ein hohes Mass von Abstraktion gehemmt wurde,
so wenig ist auch die Praktikabilitdt im allgemeinen von der Hohe
der Abstraktion abhingig.’!) Einen schlagenden Beweis dafiir bietel
die Zahl. Wie allgemein und wie praktikabel ist sie zu gleicher Zeit!
Die oben angefiihrten Beispiele Therings zeigen, dass ohne jede
Anderung der Héhe der Abstraktion eine Bestimmung bald praktikabel,
bald aber nicht praktikabel sein kann, je nachdem sie an Voraus-

50) Unter diesen Gesichtspunkt gehért auch der Formalismus im Rechte (man
vergl. hiceritber Thering, Geist 11 2, S. 470 ff.) und die praesumptio (man vergl,
hieriiber Kohler, Technik S. 363 ff. und Bek ker, System S. 11 ).

5‘) Iis wurde oft das Gegenteil davon angenommen, so z. B.von Ihering,
Geist 1 S. 53, der allgemein mit innerlich, und konkret mit dusserlich zu identilizieren

scheint.
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setzungen gekniipft ist, die im téglichen Leben leicht feststellbar sind
oder nicht. Dann freilich, wenn sehr abstrakte Vorstellungen in den
konkreteren nur schwer aufzufinden sind, dann kann ein Satz durch
konkretere Gestaltung leichter anwendbar gemacht werden. Ein Bei-
spiel fiir notwendige Konkretisierung bieten die ,,Grundrechte®, die
seit 1776 auftauchten. Sie blieben zum Teil véllig wirkungslos, weil
die abstrakten Begriffe, die sich an sie anschlossen, im Leben nicht auf
sichere Grundlagen trafen. Die ,,Grundrechte’* miissten in merkmals-
reichere Rechte aufgelost — sie miissten konkretisiert werden, um
praktikabel zu sein.

Gegen die allzuhohe Abstraktion richtet sich aber ein anderer Ein-
wand, der hier abzuhandeln ist. Die Expansivitit, welche in deduktiver
Richtung wirkt, unterstellt einem Ausspruch alle die unzdhligen Fille,
in welchen sich die Ausspruchsmerkmale wiederfinden.??) Sie ist vom
Gesetzestechniker schlechthin uniiberblickbar, denn keine Fantasie reicht
dazu aus, die Gestaltungen des I.ebens vorherzusehen. (Diese Bemer-
kung, die so oft in der Literatur in dem falschen Zusammenhange
auftauchte, ein Gesetz koénne infolge der die Fantasie tberbietenden
Reichhaltigkeit des Lebens nicht ,,vollkommen® sein und miisse daher
,,Lilcken enthalten, wird hier an die richtige Stelle gesetzt.)’3) Aus

52) Dass von denjenigen Autoren, welche fiir das Recht dic philologische Inter-
prelation fordern, die IExpansivitiit der Ausspriiche nicht zugegeben wird, ist bekannt.
Nicht uninleressant ist es, dass einige Spezialfragen auch im sozialdemokratischen
Lager dahin gefithrl haben, dic Psyche des Gesetzgebers hoher zu stellen als das
Gesetz.  So sagt 1T e in ¢, Koalitionsrecht und IErpressung, Arch. fiir soziale Gesetz-
gebung und Statistik, herausgeg. von IMeinrich Braun, Jahrg. 1903, S. 617: ,,Aus
den Geselzen kann man nicht alles folgern, was sich nach Sprache und Logik noch
aus ihnen deduzieren lisst, sondern ilire Anwendung ist an den Willen des Geselz-
gebers gebunden, aus dem sic stammen. Nicht nur was diesem centgegensteht, darf
man aus ihnen nicht folgern, sondern auch das nicht, wovon nicht feststeht, dass der
Gesetzgeber cs sich als Konsequenz vorgestellt hat“.  Der wunderliche letzte Salz
wiirde, sofern man aus ihm alles folgert, was sich nach Sprache und Logik dcduziere;l
lisst, ergeben, dass kein einziger Rechtsfall nach Gesetz entschieden werden kénnte,
weil ja kein Gesetzgeber die Zukunft vorhersehen kann. Versteht man dicsen Salz
aber mit Ricksicht auf den Geist des Verfassers, so ist es unerklirlich, warum
cin Gesetz nicht die Form wissenschaftlicher oder kiinstlerischer Biicher hat.

53) ,,Neque leges, neque senatus consulta ita scribi possunt, ut omnes casus,
qui quandoque inciderint, comprehendantur ...“ (Julianus, L 10 D. delegibus
1, 3.) ,,Angustia prudentiac humanae, casus ommnes, (uos lempus reperit, non
potest capere.” (B aco, excmplum tractatus de justitia universali sive de fontibus
juris, aphor, 10.) Alnlich auch Leibnitz, ralio corporis juris reconcinnandi § 15.
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der Tatsache der Uniibersehbarkeit ihrer Konsequenzen folgt aber
noch keineswegs die Unanwendbarkeit einer abstrakten Regel. Zu
Regeln kommt es ja iiberhaupt erst, nachdem man in die allgemeinen
Griinde menschlicher Handlungsweise so weit vorgedrungen ist, dass
die abstrakte Regel dem konkreten Handeln gegeniiber grossere Sicher-
heit verbiirgt (S. 92). Die Uniibersehbarkeit der Konsequenzen geht
also gewiss nicht mit ihrer Unerwiinschtheit Hand in Hand. Es
wird dem Gesetzestechniker geniigen, einen grossen Teil der Wirkungen
seiner Ausspriiche ibersehen zu kénnen, und das wird dann der Fall
sein, wenn seine Ausspriiche den Ausspriichen des bestehenden Rechtes
des eigenen Staates und anderer Staaten nicht zu unihnlich sind. So-
lange die Abstraktion der neuen Gesetzesausspriiche jene der alten
nicht wesentlich ibersteigt, solange ist dem Gesetzestechniker durch
die bestehende Rechtswirklichkeit ein ausreichender Einblick in die
Wirkungen seiner Ausspriiche verstattet. Entfernt er sich von dem
bestehenden Rechte zu weit, dann freilich geht er nicht mehr sicher.

Es versteht sich, dass das bestehende Recht dem Gesetzestechniker
nur insofern ein Richtmass fiir die von ihm einzuhaltende Hg¢he der
Abstraktion abgeben kann, als es die von ilun gewiinschten Wirkungen
zeitigte. Die oben erwihnten Grundgesetze wird er sich nicht als Muster
nehmen diirfen. Auch dort, wo im bestehenden Rechte Ausspriiche
sich den Namen der ,,Kaulschukparagraphen® verdienl haben, wird
er zu untersuchen haben, ob diesen Ausspriichen ohne oder nur mit
Verringerung der Abstraktion die notige Festigkeit und Praktikabilitat
verlichen werden kann. Nur in wenigen Fillen diirfte der Gesetzes-
techniker gezwungen sein, kasuistischer vorzugehen als sein Vormann.
Meistens wird er die Abslraktion weiter fithren konnen als er, denn
wachsende Kultur bringt hohere Abstraktion mit sich.®) Wenn ihm
aber im allgemeinen die Regel gegeben wird, sich nicht zu selir iiber die
Abstraktion der bisherigen Rechtssédtze zu erheben, so wird praktisch
darin kein Gegensalz zu der unter III. A. ausgesprochenen Forderung
hochstméglicher Abstraktion gefunden werden konnen, weil die Rechts-

54) Wundt, Sprache II S. 2761f.; Wach, Legislative Technik S. 38;
Arnold, Cultur und Rechtsicben, Berlin 1865, S. 294 u. 306; Giunther, Recht
und Sprache S.6; Gross, Aufsitze, 1902 S.9; Thering, Geist 112, S.4211.
Schr interessant ist in diesem Zusammenhange der konkrete Charakter des neuen
biirgerlichen Gesctzbuches fiir Montenegro. (Dickel, Gesb. {. Montenegro, ins-
besondere S. 451.)
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entwicklung und die Einsicht in das Recht ja doch nicht sprunghaft,
sondern stetig fortschreitet.®5)

Es sei im iibrigen hier beildufig erwdhnt, dass der Vorwurf der
. Kasuistik‘* nicht immer nur den Gesetzestechniker tirifft, sondern

55) Hicrmit scheinen mit Zitelmanns Fragen (D. J. Z. 1900, 331):
., Wie weit soll“ ein Gesetlz ,,in der Kasuistik gehen ?*“ und ,,Soll es cinzelne [Haupt-
fialle nennen und der Jurisprudenz die Analogiebildung tberlassen oder soll es mag-
lichst allgemein spreehen, so dass die Einzelentscheidungen durch Deduktion findbar
sind 7 etwa im Sinne Zitelmanns, Kunst S. 23 ff., beantwortet. Ohne dic
richtige Einsicht in ihren Zusammenhang wurden in der Literatur wiederholt For-
derungen nach héchstmoglicher Abstraktion, nach Vermeidung von Widerspriichen,
nach Auslassung des Uberfliissigen, nach Aufmahme nur des Notwendigen, Wesent-
lichen in die Gesetze geltend gemacht. Nur sclten wird die Einheitlichkeit dieser
Anspriiche erkannt. Die folgenden Zitate vereinigen alles, was im Sinne der hiesigen
Ausfiilhrungen zusammengehért: In etwa gleiche Richtung wic der Text scheint
G e n y s unklare Forderung (Technique S. 1036, 1037 11, 1012) den Gesetzestechniker
beziiglich der einzuhaltenden Hole der Abstraktion zu weisen. von Liszt, Auf-
satze II 8. 375, sprichit sich im Sinne des Textes gegen ,kasuistische Fassung® und
fir das Zuriickgehen auf ,einheitliche Begriffe* im1 Zusammenhange mit der For-
derung nach Beseitigung von Widerspriichen aus. Die IFolgerichtigkeit wird von
W ach, Jegislative Technik S. 3, als ,,elementare Anforderung der Technik* be-
zeichnet. Uber dic Widerspritche bei Aufnahime unwesentlicher Merkmale — Kasu-
istik — findet man dort (8. 38 ff.) lehrreiche Beispicle. (Man vergl. dort auch S. 6, 13
37, 55 und 69.) Bei Kohler findet sich auch der Zusammenhang zwisclien
der Fehlerhaftigkeit alles Uberfliissigen und der Hohe der Abstraktion, dic der Ge-
selzestechniker cinzuhalten hat. ,,Fehlerhaft ist alles Uberflissige; fehlerhaft ist
es namentlich, aus cinem Gesamtrechtssatz cine Einzellieit herauszunchmen, was
sehr leicht zu dem Irrtum fithrt, als ob nur diese Einzelheit gelte und dicse clwas
besonderes wiire.”  (Technik S. 373.) In gleichem Sinne behandelt Xohler die
Verweisungen ,,dic man hiille weglassen kénnen‘ (ebendort S. 355). ,,Vom idealen
Geselzbuceh verlangen wir, dass ihm der Uberfluss ... .. fremd sei ....; im besten
FFalle erscliwert er die Ubersicht, hiufig schadet er noch mehr, bewirkt Undeutlich-
keit und Widerspriiche, Zweifel und Kontroversen. (Bekker, System S. 13.
Man vergl. hierzu Bek kers weitere Ausfihrungen bis S. 21.)  Weglassung des
Uberfliissigen fordert auch Gierk e, Entwurf S. 541. Vor kasuistischer Behand-
lung warnt Stooss, Geist d. m. Strggg. S. 23, und Wurzel, Das juristische
Denken, Wien 1904, S. 83 1. [Eine hohe Stufe der Abstraktion befiirwortet
Zrodtowski, Codificationsfragen S. 6. Nach lhering, Geist 112 S. 353,
hat die ,,prinzipielle Gestaltung® der Gesetze vor der ,kasuistischen den Vorzug,
dass sie dem Geselze der ‘Sparsamnkeit — der logischen Konzentration — dient.
Gleiclies wie der Text verlangt offenbar Trendelenburg, Naturr. S. 172,
verbo ,,wesentlich. Moh1l, Politik I S. 429, fordert blosse Feststellung der
leitenden Grundsitze. Vorziigliche Beispiele fiir die Wirkung des Uberfliissigen im
Gesetze findet man bei Goldschmidt, Krit, Erérterungen S. 54—198. Fir
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manchmal auch den Rechtspolitiker. Will z. B. das zukiinftige Straf-
recht die Bestimmung des Strafausmasses von subjektiven Umstinden
in der Art unabhingig stellen, dass es nur absolute Strafen duldet (so
dass also die genaue Strafbestimmung ein notwendiges Rechtsmerkmal

prinzipielle Gestallung sprach sich die am 24. 2. 1874 eingesétzte Vorkommission zur
Ausarbeitung eines Planes zu einem B.G.B. aus.  (Man vergl. Schwartz, Gesch.
der privatr. Kodifikalionsbestrcbungen S. 157.) In unverstindlicher Weise verlangte
sie allerdings neben Angabe der ,leilenden Prinzipien auch Regelung der .,wich-
tigsten Folgesdtze® (ebendort S. 157). Ro guin, Observations S. 115, will in das
Gesetz nichit nur die aligemeinen Regeln, sondern auch deren Konsequenzen aufge-
nommen schen. Daran nicht genug, betont er auch noch die Notwendigkeit eines
offiziellen, mit Gesetzeskraft ausgestatlteten IKommentars (dort S. 116). 1hm komint
cs allerdings auf den Willen des Gesetzgebers an (dort S. 79), und jedes Mittel, diesen
aufzufinden, muss ihm gleich gelten. Wie es aber bei diesen Auffassungen noch
dazu kommen soll, dass jeder ,homme d’affaires instruit* sich iber das Zivilrecht
Klarheit verschaffen kionne (dort S. 112), scheint mir unerfindlich. ,,Semper spe-
cialia generalibus insunt.* (Gaius L 147 D. dc regulis iuris 50, 17.) (Gegen Wider-
spriiche im Geselze, sowic gegen das Uberfliissige in demselben sprichl sich T1o (-
m ann aus (Antilribonianus, Laleinische Ausgabe, Leipzig 1704, Cap. X1I, S. 159
und S. 161). Fiir die legum concordantia tritt I3 a ¢ o ein (lractatus de justitia uni-
versali sive de fontibus juris Aphor. 54). lir verlangt Ausscheidung der Widerspriiche
(Aphor. 57 und The Works of ... London 1740, Vol. IV 8. 5). Conring, de
origine juris germanici Helinstedt 1649, Cap. XXXIV, S. 205, verlangt Sammlung
des Rechtes in cinem Libellus ,,inutilibus resectis®“. Gegen die Widerspriiche wendet
er sich a. a. O. S. 208 f. und 212. Gegen die Widerspriiehe und das Uberfliissige in
den Gesetzen wendet sich L.eibnitz. (Man vergl. Baron 1. H. Antitribonian,
S.XXVIIL) Montesquieuverlangt — wenn auch in vielleicht anderem Sinne —,
dass der Geselzgeber nur Notwendiges in sein Gesctz aufnehme. ,,De pareils details
jetlenl dans de¢ nouveaux details, (lisprit, livre XXIX, chap. XVI.) Vor dem
Eingehen in ,,allzugenaues Detail” warnt das kaiserliche llandschreiben M aria
Thercsias vom 4. 8 1772, indem es gleichzeilig vorschreibt, dass ,,die Geselze
soviel als moglich simplificiert werden. (Pfaf{f-Hofmann, Comm. S. 15)
Konform ist die Ansicht Zeillers (ebendort S. 48). Gegen das Uberfliissige und
dic Widerspriiche in den Gesclzen wendet sich die Kabinet{sordre Friedrich
des Grossen vom 14. 4. 1780 (Baron F. IL., Antitribonian S. X1.111). .1 office
de la loi est de fixer par de grandes vues, les maximes générales du Droit, d'élablir
des principes féconds en conséquences, ct non de descendre dans le détail des questions
qui peuvent naitre sur chaque matiére®, sagte Portalis. (Geny, Technique
S. 1009.) Allgemeine Gesetze verlangt Filangieri, System der Ggg. S. 197.
Einstimmigkeit der Gesetze verlangt Ben t h a m, Grundsiitze I'S. 211. Kierulff,
Theorie des Gemeinen Civilrechts, Altona 1839, S. XXI, hebt hervor, dass feine
Detailbestimmungen Inkonsequenzen und Irrtiimer bringen. Ahnlich Kitka, der
auch die Folgerichtigkeit und Widerspruchslosigkeit der Gesetze fordert. (Ver-
fahren S. VI, 13, 62.) ,,.... das franzosische Sprichwort: IEn multipliant les lois on
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ist), so muss der Gesetzeslechniker, ob er will oder nicht, inhaltsreiche
und umfangarme Tatbestinde aufstellen.

Aus der Expansivitit, die in dedukliver Richtung wirkt, folgt,
dass eine Angabe der Konsequenzen der Ausspriiche iiberfliissig ist.
Nach III. A. 2. hat das Uberflissige aus dem Geselze auszubleiben.
Nicht tberflissig ist die Angabe von Konsequenzen, wenn sie nur bei-
spielsweise zur Erhéhung der Anschaulichkeil eines sonst wenig anschau-
lichen Satzes (zur Erhéhung der Klarheit, Eindeuligkeit und Prakli-
kabilitdt) geschieht. Diese Beispielsangabe muss sich natiirlich als
solche kundgeben.%%)

multiplie les proces ist insofern wahr, als das moglichst erschépfende Normieren aller
erdenklichen 1%ille nur neue Zweifel und Kontroversen Uber das kasuistische Gebict
der Gesetzgebung hervorruft. (Kitka, Verfahren S. 56.) Feuerbach hebt
hervor, dass cine kasuistische Gosetzgébung seben durch ihre Ausfiihrlichkeit un-
vollstindig und voll Litcken sei.  (Kritik S. 11.) Weis k ¢, Rechtslexikon, Bd. 1V
S. 759, 762, 767, tritt fir die notige Abstraktion, fiir Vermeidung des Unndotigen,
oder gar Unvereinbaren und Widersprechenden ein, sowic gegen ausdriickliche
Anfithrung der Konsequenzen der Ausspriiche. Vermeidung der Kasuistik unter
blosser Anfilhrung der ,,Hauptmerkmale fordert Mittermaier, Die Strggg.
S.12. Nach Beseclcer, Volks- und Juristenrecht S. 360, gehdren nur die leitenden
Rechtsprinzipien in die Gesetze; er warnt vor Kasuistik (S. 235) und erklirt sich
gegen Anfithruug der Konsequenzen im Gesetze (S. 360). In der prinzipiellen Ge-
staltung des Rechtes sieht T1e g el den Vorzug des Gesetzesrechtes vor dem Gewohn-
heitsrechte. (Grundlinien der Phil. d. Rechts, Gans, Berlin 1830, S. 272, 279.)

55) ,Dagegen wird die Ausdrucksweise konkretisiert und ungemein lebendig
gestaltet durch Wendungen wie ,,Weib und Kind*, ,,Weg und Steg®, ,,Wald und
Weide*!, ,,ungeteilt und insgesamt, ,,in guten Treuen® und durch die Iirginzung
allgemeiner Sittze und Umschreibungen mit Beispielen: Der Kultur nicht fahiges
Land ,,wie IFelsen und Schutthalden, Firnen und Gletscher*, Bildung neuen Landes
,.Jdurch  Anschwemmung, Anschiittung, Bodenverschiebung, Verdnderungen im
L.aufc oder Stand cines 6ffentlichen Gewiissers’’, Vorrichtung zur Abgrenzung zweier
Grundstiicke ,,wie Mauern, Hecken, Zdune™ ...... “ (Egger, Arch. . IRRechts-
und Wirtschaftsphil. 1908, S. 118.) Der Wert der erstangefiihrten IRRedewendungen,
welche eine weder durch wiinschenswerte Klarheit noch durch angestrebte Allgemein-
verstindlichkeit erforderte Aufnahme kiinstlerischer DBestandteile der Volkssprache
darstellen, erscheint mir sehr zweifelhaft. Dagegen ist die Verwendung von Bei-
spielen ein vorziigliches Mittel fiir ecine richtige Auffassung der ausgesprochenen
hochsten [Rechtsgrundsiitze, scfern dabei nicht das Mass des Notigen iiberschritten
wird. Man vergl. Kohler, Technik 8. 347, und seinen dortigen Hinweis auf
den ,,Bilderschmuck® der Teresiana. Zu diesem ,,Bilderschmuek’ will offenbar
Roguin, Observations S. 113, zuriickfithren. Fir das ,,alte treffliche Mittel
der Exemplifikation* spricht sich W a ch, Legislative Technik S. 41, aus. ,,Beispiele
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B. Die Affinitat der Ausspriiche

Die Affinitit stellt jene Eigenschaft der Ausspriiche dar, der-
zufolge sie sich anziehen (assoziativ), wenn sie ein oder mehrere der
jeweils wichtigen Merkmale gemeinsam haben (wenn sie mileinander
,,etwas zu tun haben®).®”) In irgend welchen Merkmalen stimmen natiir-
lich alle Ausspriiche als Bestandteile des Rechtes iiberein und kommt
es eben darauf an, alle Bestandteile des Rechtes zu sammeln, so sind
alle diese Ausspriiche miteinander affin. Nimmt man aber einen andern
Standpunkt ein, z. B. den der Entscheidung eines konkreten Falles,
dann gruppieren sich im Rahmen samtlicher Ausspriiche eben jene,
auf die es ankommt, wihrend alle andern abgestossen werden. Die
Eigenschaft der Affinitdt beruht auf der Bedeutungsassoziation. Sie
ist bei dem Rechte deshalb besonders hervorzuheben, weil der logische
Charakter des Rechtes die Bedeutungsassoziation zu der bevorzugten
macht, wihrend bei wissenschaftlichen und kiinstlerischen Werken
(sowie bei einem vorgestellten Kodex der Religion, Moral und Sitte)
eine Bedeutungsassoziation nur dann zuléssig ist, wenn sie bei der noch
massgebenden Personlichkeit (dem Autor, Gott, dem sittlichen Subjekt,
den Sittenrichtern) schon eine Beriihrungsassoziation war. Der behaup-
teten Affinitdt entspricht die Aussage, dass der Interpret nur die Rechts-
verkdrperungen und diese nur nach den Regeln des Denkens zu bearbeiten
habe. Wenn es wahr ist, dass sich alle Ausspriiche nach Gleichheit und
Verschiedenheit ihrer Merkmale gruppieren, so muss es im Endeffekt
gleichgiiltig sein, in welches System geordnet sie vorliegen, ja es muss
gleichgiiltig sein, ob sie iiberhaupt geordnet sind oder nicht. Beides
ist in der Erfahrung bestdtigt. Die Systeme, die in den verschiedenen
Gesetzbiichern verwirklicht sind, differieren durchaus vouneinander,
ohne dass in der Rechisbearbeitung zusammengehorige Rechtsteile

zur Erliuterung der Geselze anzufithren, ist nur in solchen I7dllen zweckmiBig, wo
mit Grund zu besorgen ist, dass ohne Anfiithrung dicser Beispicle, das Gesetz auf
verschiedene Arten ausgelegt und angewendet werden wird. (Kitka, Verfahren
S 116.) Man vergleiche hierzu noch Zitelmann, Kunst S. 28 ff.

57y Von einer ,,inneren Affinitit** des ,logisch Verbundenen‘ spricht auch
Wundt, Sprache II S. 354. Eine ,,Tendenz der Rechtsnormen selbst als eine auf
Zusammengehorigkeit gerichtete nimmt Bierling, Juristische Prinzipienlehre.
Bd. 1, Leipzig 94, S. 183, an. Steinthal, Einleitung in die Psychologie und
Sprachwissenschaft, 2. Aufl., Berlin 1881, S. 115, spricht von einem Gesetz der Attrak-
tion, demzufolge die psychischen IFaktoren das Streben haben ,,miteinander in Ver-
hiltnis und Verbindung zu treten‘, Ahnliches berithrt Gierk e, Entwurf S, 93—94.
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sich deshalb nicht finden wiirden, und die Tatsache der Existenz von
Gewohnheitsrecht und Einzelgesetzen spricht dafiir, dass die Affinitat
der Rechtsbestandteile jede Wirrnis besiegt.

Nun fragt es sich, ob es ohné Veridnderung des Rechtszustandes
moglich wire, z. B. die Ordnung der Paragraphen des B.G.B. durchaus
zu verwirren. Unter der Voraussetzung, dass auf die in der bisherigen
Ordnung selbst liegenden Ausspriiche (II. B.) nicht vergessen wiirde,
muss die Frage bejaht werden. Es ist zweifellos moglich (es sei hier
wieder an das Gewohnheitsrecht erinnert), ohne jegliche innere Ord-
nung die Rechtsbestandteile aufeinander folgen zu lassen, ohne dadurch
die Systembildung in den Bearbeitern des Rechtes zu verhindern.

Ahnliche Erwéigungen haben dazu gefiihrt, den Unterschied zwischen
wissenschaftlichen Werken und Gesetzen auch hinsichtlich der dort
notwendigen, hier aber weniger bedeutsamen Systembildung zu betonen.
Soll dieser Unterschied auch hier zugegeben werden, so muss doch gleich-
zeitig darauf hingewiesen werden, dass ein Gesetz, in dem die Vorschriften
chne jede Ordnung aufeinander folgen sollten, zahlreiche Unzukémm-
lichkeiten mit sich fiihren wiirde. Das Gesetz wiirde vor allem viele
Worte aufnehmen, deren es so entraten kann. Der Ausspruch des § 174
R.St.G.B. ,,Sind mildernde Umsténde vorhanden, so tritt Gefangnis-
strafe nicht unter 6 Monaten ein*’, ist nur durch den in seiner Zugehérig-
keit zu § 174 gelegenen weiteren Ausspruch, dass es sich bei ihm um die
Verbrechen eben dieses Paragraphen handle, imstande, mit so wenigen
Worten die erwiinschte Vorstellung hervorzurufen. Wird ihm diese
Einordnung genommen, so verlangt der in ihr enthaltene Ausspruch
einen besonderen Ausdruck. Die Ordnung der gesetzlichen Aus-
spriiche ist also wortsparend. Sie ist aber nicht nur das, sondern sie
ist aueh zeitsparend, wenn es sich darum handelt, eine verblasste
Erinnerung wieder deutlich zu machen. Sie unterstiitzt durch mannig-
fache Bertihrungsassoziationen das Gedédchtnis und sie erméglicht es,
dem Gesetze ,,volkstiimlich® zu sein, indem sie zusammengehérige
Bestimmungen, an einem Orte vereinigt. Ordnung muss also im Gesetze
nicht sein, aber sie bringt Vorteile, auf die der Gesetzestechniker nicht
leicht verzichten kann, ganz abgesehen davon, dass sie ihm selbst bei
seiner Arbeit eine wertvolle Stiitze ist.%®)

55) Ahnlich Bekker, System S. 7. ,,Dass Systematik im Gesetz eines der
wichtigsten technischen Hilfsmittel der Sichtung (Ubersicht, Beherrschung), Verein-
fachung des Stoffs und der Vollwirksamkeit des Gesetzesinhalts ist, leuchtet ohne
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Jede Ordnung fordert nun einen bestimmten Gesichispunkt, und
wenn ein und derselbe Stoff verschiedene Gesichtspunkle zulidsst, so
kann dieser Stoff auch verschieden geordnet werden. So konnen z. B.
die Pflanzen nach dem Gesichispunkte der Schadlichkeit, der Schon-
heit, der Niitzlichkeit und der wissenschaftlichen Erfassung all ihrer
Eigentiimlichkeiten geordnet werden. Fir den Handelsgéiriuer wird
die Ordnung eines Obstbaumkalaloges zeitsparender sein, als jene cines
botanischen Werkes. (Dieser Vergleich ist D anz, Diec Wirkung der
Codificationsformen auf das materielle Recht, Leipzig 1861, S. 55,
entnommen.)

Es wire nun auch denkbar, die Ausspriiche nach verschiedenen
Gesichtspunkten zu ordnen, wie dies dort geschieht, wo juris-
tischen l.aien bestimmter Berufe Vorlrige iiber das Recht ge-
halten werden. Erscheinen doch selbst dem Kriminalisten die recli-
lichen Ausspriiche in anderem Zusammenhange als dem Zivilisten oder
dem Publizisten.

Die Wissenschaft als die IZinheil zusammengehoriger Kenntnisse
hat als wissenschaftliche Ordnung immer jene herausgebildet, welche
allen Eigentiimlichkeiten ihres Gebieles gerecht wird. Von jenen Merk-
malen ausgehend, die allen ihren Bildungen gleicherweise zukommen,
gruppiert sie ihren Stoff so, dass den allgemeinsten Begriffen die speziel-
leren nachfolgen u. s. w. bis zu den speziellslen herab. Die wissen-
schaftliche Ordnung ist die einzige, welche alles ordnet, was ihireni obersten
Begriffe unterstelit. Es ist demnach klar, dass ein Geselz, sofern es
ein wissenschaflliches Gebiel umspanuen will, sobald es Regeln umfasst,
die zusammengehoren, keine andere Ordnung haben kann als eine wissen-

weiteres ein. (W a ¢ Iy, Legislative Teehnik S. 4.) Die Tendenz der Kodifikationen
seit Mitte des 18. Jahrhunderls wendel sich ,,gegen dic formellen Mingel der syste-
matischen Einheit der zerstreuten Rechtsbestimmungen. (Pfaflf-llofmann,
Comm. §.6.) Thering, Geist 112, S. 330, sicht in der syslematischen Anordnung
des Stoffes die Anwendung seines Geselzes der Sparsamieil. Der Mangel jeglichen
Systems wird von Ho t m a n n, Antitribonianus, latcinische Ausgabe, Leipzig 1704,
Kap. XII, S. 158, dem Tribonian heltig zum Vorwurf gemaebt. Ordnung verlangt
auch Baco, The Works of ... London 1740, Vol. IV, S. 5. Der meist begeisterte
Vertreter der Systematisicrung der Gesetze ist wohl Leibnitz, aul dessen Ratio
corporis juris reconcinnandi insbesondere §§ 25—71 und 83—101, hier mit dem Vor-
behalte hingewiesen werde, dass von der Ordnung der Gesclzesteile doch nicht alles
Heil crwartet werden darf. 17ir cin System im Geselz tritt auch Coccejus ecin.
(Baron F. H., Antitribonian S. XL.)
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schaftliche und zwar eine rechtswissenschaftliche.’®) Dariiber, dass ein
einheitliches System noch fehlt, kann sich der Gesetzestechniker hinaus-
setzen, denn es kommt ihm die Affinitit zu Hilfe, der er ja ohnehin die
durch konkrete Fille erforderte besondere Ordnung iiberlassen muss. Aber
auch der Einwand, dass die rechitswissenschaftliche Ordnung dem Laien
die Erfassung des Rechtes erschwere, ist fiir ihn nicht stichhaltig, denn
wenn der Laie iiberhaupt nur irgend etwas vom Rechte verstehen will,
so muss er sich wenigstens ungefihr in die rechtswissenschaftliche Ord-
nung einfinden kénnen. Es kann also dem Verlangen Danz’s (a. a. O.
S. 55), der eine von der rechtswissenschaftlichen Ordnung abweichende
Ordnung fordert, die nach dem Gesichtspunkte der Praxis (?) gebildet
wiirde, nicht beigestimmt werden. Allerdings soll die Forderung'nach
einer rechtswissenschaftlichen Ordnung nicht die Forderung der Her-
stellung einer wissenschaftlich einwandfreien Ordnung beinhalten. %)

89} Hiermit scheint mir Zitelm anns Frage (D. J. Z. 1900, S. 331): ,,Nach
welchen Gesichtspunkten soll das Gesetz ,,seinen Stoff ordnen?, beantwortet.
I'lir eine rechiswissenschaftliche Ordnung tritt auch Kohler ein (Technik S. 357).
Laband, Die Kodifikation des biirgerlichen Rechts der Schweiz, D. J. Z. 1897,
S. 132, Tobt ,.die ausserordentlich iibersichtliche Anordnung des Stoffes* des schweize-
rischen Entwurfes, die wohl der von Egger, Arch. f. R.u. Wphil. 1908, S. 119,
hervorgehobenen ,,gliinzenden, ungemein straffen Systematik des Ganzen und der
einzelnen Abschnittes*mehr zudankenist, als den jedem Artikel beigegebenen Ubersehrif-
ten, die ja jeder Privatmann hinzufiigen konnte, die aber als Teile des Gesetzes leicht irre
leiten. Der Gesetzestechniker soll versuchen, jedem seiner Paragraplien oder Artikel
cine (Tberschrift zu geben, dies aber nur zu dem Zwecke, um hierdurch selbst zu
straffer Systematik gezwungen zu werden. Die Ubersichtlichkeit und logisch scharfe
Einteilung des schweizerischen lintwurfes lobt auch Barazetti, ,Vorentwurf S. 15.
Eine rechtswissenschaftliche Ordnung scheint auch Sumner Maine zu verlangen
(Etudes sur Dhistoire du droit, Thorin 1889, S. 404—409 nach Geny, Méthode
d’interprétation S. 97). Line solche fordert Geny, Technique S. 1012, 1019; Roguin
Observations S. 113; W a c i, Legislative Technik S. 9 ff.; Haenel, Gesetz S. 164;
vonLiszt, Aufsitze 11 S. 424; Kitka, Verfahren S. 13; Schlosser,
Briefe iiber die Gesetzgebung, Frankfurt 1789, S. 152; Leibnitz, Ratio corporis
juris reconcinnandi §§ 25—71 und 83—101, und wobl auch M ohl, Politik I S. 4461f.

00) Die Wissenschaft ,,dient zur Erreichung der Vollstindigkeit, der Ubersicht-
lichkeit und des Gleichmasses, und wo diese Vorziige oline genaue Systematik erreich-
bar sind, verzichtet das Gesetz wohl auf diese, verletzt sie sogar bewusst: denn nicht
Forderung der Lirkenntnis, sondern Regelung des Lebens ist sein Ziel“. (Binding,
Lelrrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts, bes. Teil, erste Halfte, Leipzig1896. S.1.)
Im Sinne des Texies auch Bekker, System S.7; Wach, Legislative Technik S.9ff. zu
versehiedenen Malen, und Stooss, Geistd.m. Strggg. S. 23, Alnlichauch Feuerbach,
Kritik S.29, 51, 53, und selbst Leibnitz, Ratio corporis juris reconcinnandi §§ 44, 53.



(T1L. B., C.) — 62 —

Eine solche ist bis heute wohl noch nicht zustande gekommen, da ihre
Voraussetzung — die einheitliche Analyse der allgemeinsten Begriffe
des Rechtes — noch nicht erfiillt wurde. Es ist nicht der Beruf des
Gesetzestechnikers, sich mit diesen allgemeinsten Fragen selbsttitig zu
befassen. Sein Blick muss mehr den konkreten Rechtserscheinungen
zugekehrt sein, als deren allgemeinen Voraussetzungen, deren Aufklirung
er nicht abwarten kann, bevor er seine Aufgabe vollendet. Wort- und
Zeitersparnis lassen ihn jene Ordnung annehmen, innerhalb deren schon
durch die Wissenschaft respektive durch die in der Wissenschaft herr-
schende Meinung die meisten Assoziationen hergestellt sind.®!) Im
Hinblick auf diesen praktischen Gesichtspunkt muss eine nihere Erér-
terung iiber die Berechtigung der Teilung des Rechtes in die bestehenden
Einzelgebiete (Zivilrecht, Handelsrecht, Strafrecht u. s. w.) unterlassen
werden, so interessant auch eine Einzeluntersuchung iiber diese Teile
wire. Die Arbeit des Gesetzestechnikers bleibt die Herstellung von
Denkobjekten (allerdings D e n k objekten), jene der Wissenschaft die
von Denkinhalten. Erstere diirfen der Systematisierung nicht wider-
streiten, letzlere sollen sclion systematisch geordnet sein.

C. Die Spaltbarkeil und Zusammenlegbarkeit
der Ausspriiche.

Die Betrachtung des Zusammenhanges zweier Wortvorstellungen
erweckt die Vorstellung von einem Ausspruche, in dem er zum Aus-
druck kommt. Die gleichzeitige Betrachtung verschiedener Zusammen-
hidnge mehrerer Wortvorstellungen kann so wohl die Vorstellung eines
Ausspruches erwecken, in dem all diese Zusammenhdnge zum Ausdruck
kommen, oder die Vorstellung mehrerer Ausspriiche, die sich in den
Ausdruck des fraglichen Gedankeninhaltes teilen.

Diese Beobachtung kénnte die Frage hervorrufen, ob hier die Wahl
des einen umfassenden Ausspruches vor jener der mehreren kleineren

51) ,,Obwohl ...... das Pandecktensystem auf cinem ziemlich #Husserlichen
Einteilungsgrunde beruht, so ist doch eine Anlehnung an dieses durch lange Ge-
wohnung uns vertraut gewordene System kaum zu vermeiden. (Gierke, Ent-
wurf S. 81.) Der Standpunkt des Textes ist auch bei Leibnitz, Ratio corporis
juris reconcinnandi §§ 44 und 53, zu finden. Alnlich auch Zeiller, (Pfaff-
Hofmann, Comm. 8. 52), und die am 24. 2. 1874 eingesetzte Vorkommission
zur Ausarbeitung eines Planes zu einem B.G.B. (Schwartz, Gesch. der
Kodifikationshestrebungen S. 157.)
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Ausspriiche besondere Vorteile oder Nachteile bringe. Dies ist nun nicht
der Fall, denn die Ausspriiche des Gesetzes rufen in dem Bearbeiter
des Gesetzes alle Zusammenhinge aller fraglichen Wortvorsteilungen
hervor, mit ihnen aber auch die Vorstellung einer ganzen Reihe von
Ausspriichen, die je einem der ausgedriickten Zusammenhénge entsprechen.

Dieser ,,Spaltbarkeit”* der Ausspriiche steht bei gleichzeitiger
Betrachtung der Zusammenhinge von Wortvorstellungen verschiedener
gesetzlicher Ausspriiche die Vorstellung eines einzigen, sie alle um-
fassenden Ausspruches gegeniiber, worin sich die ,,Zusammenlegbarkeit*
der Ausspriiche zeigt. So kann ein Ausspruch verschiedenen Zwecken
und so kénnen mehrere Ausspriiche einem Zwecke dienen. Beziiglich
der Formulierung bleibt der Gesetzestechniker nur an die notwendige
Kiirze der Satze gebunden. (II. D.) Der Gesetzesgedanke macht sich
auch in dem Bearbeiter des Gesetzes von der besonderen Form frei,
in der er verkérpert wurde.®%)

Es ist der durchgéngig gleiche Wert aller Bestandteile des Gesetzes,
welcher die beliebige Spaltbarkeit und Zusammenlegbarkeit der Aus-
spriiche erzeugt und diese dadurch von anderen Sidtzen unterscheidet.

IV. Verhiltnis der Ausspriiche zueinander.®?)

Sind in dem Gesetze die Worte so gewihlt, die Sitze so gefiigt
(richtiger, so auseinandergelegt), dass sie moglichst klare und iiberein-
stimmende Vorstellungen von Ausspriichen zu erzeugen imstande sind,
so ist damit die Aufgabe des Gesetzestechnikers noch nicht beendet.

U'—’) Die Spaltbarkeit und Zusammenlegbarkeit der Ausspriiche bringt es hervor,
dass es gleichgiiltig ist, ob z. B. der Tatbestand und die Strafdrohung in einem Satze
vereint, oder ob sie in zwei Sédtzen gesondert ausgedriickt sind. Was W a ch, Legis-
lative Technik S. 50 f. riigt, ist der Mangel des Ausdruckes eines vermeintlichen
Zusammenhanges — nicht aber ein Mangel der ,,Struktur. Was er (S. 52 {.) bean-
standet, ist der Ausdruck eines vermeintlichen Nichtzusammenhanges. Dass Dinge,
die sehr wenig Zusammenhang aufweisen, fiiglich nicht in einem Satze als der Glie-
derung einer Gesamtvorstellung stehen koénnen, ist selbstverstindlich; dass festere
und losere Zusammenhidnge nicht durcheinandergeworfen werden diirfen, ist ein
Postulat der Systematik. Es kann aber gut feste Zusammenhdnge zwischen zweéi
Siitzen und lose Zusammenhédnge in einem Satze geben. Die Spaltbarkeit und Zu-
sammenlegbarkeit der Ausspriiche wird $chon angedeutet bei Bierlin g, Juristische
Prinzipienlehre, Bd. I, Leipzig 1894, S. 106; Th o1, Einleitung in das deutsche
Privatrecht S. 98 und Haenel, Gesetz S. 122 f. ’

‘53) Zu diesem Abschnitt konnte ich keine Literatur finden. Gestreift sind die
Fragen von Zitelmann, Kunst S. 16 f. und 34 {f. '
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Es miissen ja demjenigen, der Rechtskenntnis sucht, auch die Verhilt-
nisse klar werden, in denen die Ausspriiche zueinander stehen, bevor er
endgiiltig zur Bildung der relevanten Begriffe schreilen kann. Er muss
die Ausspriiche nichl nur als solche, sondern er muss sie auch in ihren
gegenseitigen Verhiltnissen verstehen.

A. Die Einordnung.

Das einfachste Verhiltnis, das hier in Frage kommt, ist das der Ein-
ordnung. Soist z. B. der oben angefiihrte Ausspruch des § 52, 2 R.St.G.B.
ein Bestandteil aller weiteren Ausspriiche, in denen von ,,Angehérigen*
die Rede ist. So ist der Ausspruch iiber den Tatbestand des Diebstahls
und der Unterschlagung aus den §§ 242 und 246 R.St.G.B. ein Bestand-
teil des Ausspruches des § 248 R.St.G.B. So sind die Ausspriiche des
ersten Teiles des R.St.G.B.s Bestandteile von Ausspriichen des beson-
deren Teiles und so ist endlich der Ausspruch des § 146 R.St.G.B. ,,Sind
mildernde Umstidnde vorhanden, so tritt Gefiangnisstrafe ein‘ ein
Bestandteil des ersten Absalzes des § 146 R.St.G.B. \

Um die Einordnung von Ausspriichen richtig zu vollziehen, muss
man wissen, wo sie zu erfolgen hat. Das kaun nun gesagt sein entweder
in dem einzuordnenden, oder in dem aulnehmenden, oder in einem
drillen Ausspruch, oder aber nur durch die gegenseitige Stellung des
einzuordnenden uud des aufnehmenden Ausspruches. (In dieser
Reihenfolge sind die obigen Beispiele gewé&hlt.) Als kiirzester und
sicherer Wegweiser empliehlt sich die Stellung der Ausspriiche in Ver-
bindung mit dem in dem Titel liegenden dritten Ausspruche. Dieser
wird auch meist angewendet, wenn es sich um oftmals einzuordnende
Ausspriiche handelt. Sie stehen den aulnehmenden Ausspriichen
unter dem Titel allgemeiner Bestimmungen gegeniiber. Gut ist auch
der bloss in der Stlellung der zwei fraglichen Ausspriiche gelegene,K Weg-
weiser. Doch muss hier darauf geachtet werden, dass er nur dann einen
sicheren Anhaltspunkt gewihrt, wenn kein dritter Ausspruch, aul den
sich der einzuordnende Ausspruch beziehen kénnte, mit den zwei frag-
lichen Ausspriichen in einem Zusammenhange sleht, wie dies z. B.
in § 123 R.St.G.B. der Fall ist. Einzuordnender und aufnehmender
Ausspruch (resp. aufnehmende Ausspriiche) miissen allen iibrigen Aus-
spriichen gegeniiber ein geschlossenes Ganzes bilden. Ein ausdriick-
licher Hinweis wird bei falscher Stellung (§ 52, 2 R.St.G.B.) nolwendig
und kann wohl meist vermieden werden. (I. A. 5.)



(IV. A. B.) — 85 —

Zu bemerken ist, dass die Einordnung in einen Ausspruch prinzi-
piell auch die Einordnung in alle Spezies dieses Ausspruches bedeutet.

B. Der Ausschluss.

Das zweite bedeutsame Verhiltnis, in dem Ausspriiche zucin-
ander stehen konnen, ist das des gegenseitigen Ausschlusses.

Aus dem osterreichischen a. b. G.B.:

§ 354. Als ein Recht betrachtet ist Eigenthum das Befugnis, mit
der Substanz und den Nutzungen einer Sache nach Willkiir zu schallen,
und jeden andern davon auszuschliessen.

§ 509. Die Fruchtniessung ist das Recht, eine fremde Sache mit
Schonung der Substanz ohne alle Einschrinkung zu geniessen.

Aus dem R.St.G.B.:

§ 80. Der Mord und der Versuch des Mordes, welche an dem
Kaiser .... veriibt worden sind, werden als Hochverrath mit dem Tode
bestraft.

§ 53, 1. Eine strafbare Handlung ist nicht vorhanden, wenn die
Handlung durch Notwehr geboten war.

Wiirden diese Ausspriiche vom Standpunkte der I.ogik aus be-
trachtet, so miisste man konstatieren, dass sich je die beiden einander
gegeniibergestellten Urteile widersprechen, dass sie sich ausschliessen,
dass sie keinen Sinn, sondern einen Unsinn enthalten. Die Urteile
bleiben nur dann bestehen, wenn die Widerspriiche durch Einschriin-
kungen gel6st werden. Der Widerspruch ,,Wenn T (heisst Tatbestand T)
so R (heisst Rechtsfolge R)“ und ,,Manchmal wenn T = wenn T*, so
nicht R =R‘“ wird in die Einschrinkung verwandelt: ,,Wenn T—1*
so R (Wenn T¢so R)“. Fiir das ganze Gebiet des Rechtes bestelit der
Satz, dass Widerspriiche des Ausdruckes (wohl zu scheiden von den
unter III. A. 2. erwidhnten Widerspriichen) durch Einschrinkungen zu
losen sind. Dieser Satz bedeutet eine ganz eminente Erleichterung und
Verkiirzung der sprachlichen Rechtsverkdrperung. Es wére wohl uu-
maoglich, ohne ihn auszukommen, d. h. bei jedem gesetzlichen Ausspruch
sofort alle Einschridnkungen aufzuzédhlen, die dieser Ausspruch bei
gleichzeitiger Mitwirkung anderer Momente erfahren kann. Es liegl
aber aucl ein dringendes Bedirfnis vor, diesem Satze scine volle Geltung
dadurch zu erhalten, dass Einschrankuugen, die sich durch Widerspriiche
von selbst ergeben wiirden, nie ein zweites Mal als Einschrinkungen
ausdriicklich angefithrt werden. Daher sind alle in den neueren Gesetzen

Gutherz, Studien zur Gesetzestechnik, 0
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so beliebten Einschrinkungen, und zwar sowohl die speziellen als die
allgemeinen mit dem Sinne: ,,so weit nichts anderes bestimmt ist“,
durchaus fehlerhaft und nur mit einer voélligen Unkenntnis gesetzes-
technischer Prinzipien vereinbar. Es gilt von ihnen dasselbe, was von
den durch die Affinitdt iiberfliissig gemachten Verweisungen gesagt
wurde.

Die oben angefiihrten, nach allgemeinen logischen Grundsétzen sinn-
storenden nach dem erwdhnten Prinzipe aber richtigstellenden Aus-
spriiche haben die wertvolle Mission, S#tzen, die zu weit wirken wiirden,
die richtige Grenze zu setzen, und sie werden im Hinblick auf diese ihre
Funktion Grenzausspriiche genannt.

Die Grenzausspriiche kénnen nur dann richtig wirken, wenn
einerseits klar ist, dass es sich um etwas rechtlich Unvereinbares, also
Widerspruchsvolles handelt, und wenn anderseits feststeht, welches
der einzuschrankende und welches der einschrinkende Ausspruch ist.
Es wird sich wohl in den meisten Fillen beides aus den iibrigen Aus-
spriichen von selbst ergeben. Doch muss der Gesetzestechniker in jedem
Falle eines Grenzausspruches priifen, ob die Voraussetzung seiner rich-
tigen Wirkung gegeben sind, und er muss diese Voraussetzungen eveu-
tuell ad hoc schaffen. Die Unvereinbarkeit wird ausdriicklich statuiert
werden miissen, wenn es sich nicht wie in den obigen IFdllen um direkte
Widerspriiche, oder wenn es sich nicht, wie z. B. bei Rechtspilicht und
Strafe, um selbstverstédndliche Gegensitze handelt. Kin IFall solcher
ausdriicklicher Fixierung findet sich in dem § 50 des &sterreichischen
St.G.B.s: -,,Bei Todes- und lebenslidnglicher Kerkerstrafe findet keine
Verschiarfung statt®.

Die Klarstellung, welcher von zwei widerspruchsvollen Ausspriichen
der einzuschrinkende, und welcher der einschriankende ist, wird, wenn
sie nicht schon in den anderen notwendigen Ausspriichen enthalten ist,
sowohl ad hoc ausdriicklich, oder sie wird durch die blosse gegenseitige
Stellung der Ausspriiche erfolgen miissen. Wird sie ausdriicklich vor-
genommen, so kann damit auch gleich die Erkldrung der Unvereinbarkeit
verbunden sein. Das geschieht in dem oben angezogenen § 509 a. b. G.B.
verbo ,,F'remde*. Die Stellung der Ausspriiche allein gibt die notwendige
Aufklirung dann, wenn der einzuschrankende Ausspruch unmittelbar
vor den ecinschrinkenden zu stelien kommt. (Man vergl. Mohl,
Politik I S. 442)) Diese Anordnung findet sich hdufig in Strafgeselz-
biicliern hinsichtlich der qualifizierten Tatbestéinde.
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Im Verhiltnis zur Grenzsetzung erhilt die Beispielsangabe eine
ganz eigene Bedeutung. Voraussetzung ist das Bestehen eines Aus-
spruches, der mehr besagt, als er besagen soll. Diesem Ausspruche
muss eine Grenze gesetzt werden. Dies gelingt aber auf der ent-
sprechenden Hohe der Abstraktion nicht in einer alle Zweifel aus-
schliessendenr Weise. Da wird nun beispielsweise die Grenze fiir
merkmalsreichere Fille eindeutig gezogen. Die bei gulen Geselzen
normalerweise eintretende Interpretation kann dann aus diesen
einzelnen Grenzféllen auch fiir nicht ausdriicklich fixierte Grenzfille
Nutzen ziehen.

Als Beispiel dienen die folgenden Ausspriiche aus dem Schweize-
rischen Strafgesetzentwurf (Juni 1903):

Einzuschrédnkender Ausspruch: Wer die Tat, in der das Verbrechen
besteht, mit Wissen und Willen ausfiihrt, ist strafbar. (Zusammengelegt
aus den zwei ersten Absdtzen des Art. 18.)

Grenzausspruch: War die Fihigkeit des Téters, vernunitgeméss
zu handeln, zur Zeit der Tat vermindert, so mildert der Richter die Strafe
nach freiem Ermessen. (Aus Art. 16.)

Dadurch scheint dem Gesetzestechniker die Grenze noch nicht
zweifelsfrei bestimmt. Einerseits ist wolil ein Zweifel méoglich, ob ein
geisteskranker Mensch und ein solcher mit beeintriachtigtem Bewusst-
sein schon der Wirksamkeit des Grenzausspruches unterliege, anderseits
kénnte angenommen werden, dass jede Geisteskrankheit und jede Be-
wusstseinsbeeintrachligung geniige, um die Wirksamkeit des ersterwiihn-
ten Ausspruches einzuschrianken. Der Gesetzestechniker gibl daher
fir die von ihm zu fixierende Grenze weilere Stiitzpunkte in den nach-
folgenden Grenzféllen:

Warinsbesonder e die geistige Gesundheit oder das Bewusst-
sein des Tédters wesen tlich beeintrichtigt, so mildert der Richter
dic Strafe nach freiem Ermessen. (Aus Art. 16.)

Dass es sich um Beispiele handelt, ergibt das Wort ,,ins-
besondere'’, dass es sich um Grenzfixierung handelt, ergibt das Wort
,»wesentlich®.

Der Interpret hat aber nach dieser Grenzregulierung nicht nur
Anhaltspunkte fiir die Losung der oben erwihnten Zweifel, sondern die
Analogie, das argumentum e contrario und das argumentum a majore ad

minus resp. das argumentum a minore ad majus helfen ihm bei der
B*
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Grenzfestsetzung auch in anderen Fallen, als denen der Geisteskrankheit
und der Bewusstseinsbeeintrichtigung.®)

Es ist natiirlich fiir die richtige Wirkung dieses Verfahrens von
ausschlaggebender Wichtigkeit, dass sowohl die Beispielseigenschaft
als die Eigenschaft der fraglichen Ausspriiche, an der duflersten Grenze
der Herrschaft des merkmalsirmeren Ausspruches zu stehen, zum Aus-
drucke kommt.

Wo die Formulierung oder schon die gedankliche Festsetzung von
Grenzaussprilchen nicht gelingt, begniigt man sich haufig mit der Fixie-
rung von einzelnen Grenzféllen. Wo die Analogie wirken kann, dort kann
die Grenzfestsetzung durch blosse Normierung von Grenzfillen in nicht
allzu unbefriedigender Art gelingen. Wo aber die Analogie nicht wirken
kann, wie dies in manchen Teilen des Strafrechtes der IFall ist, dort wird
die gewiinschite Grenze von der durch Grenzfille gegebenen immer in
grosserem oder geringerem Grade abweichen. So werden die einzelnen
Verbrechenstatbestiinde, die im Vergleich zu einem einzigen, die Voraus-
setzung des staatlichen Strafrechtes regelnden allgemeinen Verbrechens-
tatbestandes nur Grenzfille des staatlichen Strafrechtes darstellen,
niemals alle strafwiirdigen Handlungen beinhalten und niemals alle
nicht strafwirdigen Handlungen vor Strafe bewahren kénnen. Die
erwiinschte Grenze muss von der wirklich gezogenen abweichen.%)

C. Die Kollision.

Als drittes bedeutsames Verhiltnis, in dem Ausspriiche zuein-
ander stehen kénnen, kommt das der Kollision in Betracht. Es handelt
sich bei der’ Kollision von Ausspriichen darum, dass mehrere Ausspriiche
fiir einen Tatbestand (eventuell fiir einen zusammengesetzten Tat-
bestand) mehrere Rechtisfolgen aussetzen, die in besonderer, nicht kumu-
lativer Weise zu ciner Gesamtwirkung herangezogen werden miissen.
Wihrend bei dem Verhdlinis, in dem ein einzuschrédnkender Ausspruch
zu seinem Grenzausspruche steht, fiir den einzelnen Fall immer nur ein
cinziger Ausspruch wirksam wird, nachdem der andere widersprechende
Ausspruch in seiner Wirkung ausgeschlossen wurde, treten im Kolli-
siousfalle mehrere Ausspriiche in ihren Wirkungen zu einer gemeinsamen
Rechtsfolge zusammen.

‘“) Man vergl. hierzu meinen Aufsatz in der Schweizerischen Zeitschrift fir
Strafrechit, Jahrg. 1907, S. 363 f.
65) Man vergl. hierliber meinen oben zitierten Aufsatz S. 370 ff.
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Das Verhiltnis der Kollision kann nur statthaben, wenn zwei oder
mehrere Ausspriiche an denselben Tatbestand verschiedene (nicht
widersprechende) Rechtsfolgen kniipfen, und wenn ausserdem bestimmt
ist, dass diese Rechtsfolgen nicht kumulativ zu verwirklichen sind. Soll
dariiber Sicherheit bestehen, was denn eigentlich in dem IFFalle dieses
Tatbestandes rechilich zu geschehen habe, so muss gesagl werden, in
welcher Weise denn die ausgesprochenen Rechtsfolgen sich zu einer
einheillichen Folge zu vereinen haben. Soll nun aber in dieser Weise
eine bestimmte Rechtsfolge an einen bestimmten Tatbestand gekniipft
werden, so bietet sich hierzu das Mittel der sich gegenseilig ausschliessen-
den Ausspriiche, und es kann hierzu héchstens #dusserlich der Bau von
Kollisionsausspriichen verwendet werden. Kollisionsausspriiche, bei
denen ein bestimmtes Gesetz dafiir besteht, in welcher Weise die
mehreren Rechtsfolgen sich in ihrer Wirkung zu vereinen haben,
konnen denn auch immerin Grenzausspriiche aufgelost werden. Ein
solch uneigentlicher Fall von Kollisionsausspriichen kann nur bel
dem Bestehen von mindestens drei Ausspriichen eintreten, von denen
zwei (A und B) an und fir sich in keinem gegenseitigen Verhiltnisse
stehen — also auch kumulativ verwirklicht werden kénnten (IV. D.),
von denen der dritte (C) aber gleichzeitig anorduet, dass eine
kumulative Verwirklichung nicht eintreten soll, dass aber vielmehr
alle fraglichen Ausspriiche sich in einer bestimmten Weise zu
einer einheitlichen Wirkung zu verbinden haben. Hier steht der Aus-
spruch C zu den Ausspriichen A und B in dem Verhaltnis der Einordnung.
Ist er aber eingeordnet, so stehen die Ausspriiche A und BB in dem Ver-
haltnis des Ausschlusses. Bel den eigentlichen Kollisionsausspriichen
aber bleibt das Gesetz, nach dem sich A und B zu ciner Wirkung
zusammenzuschliessen haben, ganz oder teilweise unausgesprochen
und wird ausdriicklich oder implicite in das mehr oder minder
beschrdnkle Ermessen des Rechtverwirklichenden gestellt. Diese
Sphire relativer Freiheit beinhaltet den Vor- und Nachteil der Kolli-
sionsausspriiche.

Als Beispiele von Kollisionsausspriichen gelten die aus dem Schema
eines relativ bestimmten Strafgeselzes abspaltbaren Ausspriiche. Ein
solches Strafgesetz enthalt verschiedene Stralméglichkeiten. Nach
Binding (Handbuch des Strafrechts, Leipzig 1885 S. 178), gibt es
Strafgesetze, die 10230 Strafgréssen enthalten. Stellt man den Tat-
bestand eines solchen Strafgesetzes mit je einer darin ausgesprochenen
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Strafgrésse in je einem Ausspruche zusammen, so kann man ein solches
Gesetz in so viele Ausspriiche zerspalten, als Strafgréssen bestimmt
sind. Man hat dann verschiedene Ausspriiche von der Form:
Wenn V (Verbreclien) so Sa (Strafe a)
Wenn V so Sb
Wenn V so Sc
ete.

An und fir sich wiirde der kumulativen Verwirklichung dieser
Ausspriiche nichts im Wege stehen, denn die Vollziehung der Strafe a
hindert die Voliziehung der Strafe b nicht. Nun soll aber eine
kumulative Verwirklichung dieser Ausspriiche nicht eintreten. FEine
solche wire bei allzuviel solchen Ausspriichen, die Freiheitsstrafen
statuieren, und bei der beschriankten I.ebensdauer der Menschen un-
maoglich, einer solchen ist oft ausdriicklich z. B. verbo ,,bis* und ,,oder«
widersprochen, eine solche ist bei den in der Kenntnis der Rechtsge-
schichte fussenden Assoziationen als widerrechtlich anzusehen. Ander-
seits aber kann auch nicht behauptet werden, dass nur einer der fraglichen
Ausspriiche dem betreffenden Tatbestande zugeordnet sei; sonst be-
stinden ja doch nur absolute Strafgesetze, und es wiirde sich nur darum
handeln, ausfindig zu machen, welches dieser Gesetze cinzutreten habe.
Richtig ist, dass alle fraglichen Ausspriiche wirksam werden, dass aber
der Richter nur auf eine Strafe zu erkennen habe, die in einem dieser
Ausspriiche angegeben ist. Dass tatséchlich alie Ausspriiche bei der Zu-
messung der Strafe wirksam sind, zeigt sich darin, dass dieselbe Straftat
eine andere Strafe nach sich ziehen wiirde, wenn der auf das Verbrechen
gesetzle Strafrahmen statt einer hochstens 2 jahrigen eine héchslens
15 jahrige Freiheilsstrafe statuieren wiirde. Ob némlich der Richter
die Strafe nach der Grosse der Gefihrlichkeit des Téaters, oder ob er sie
nach der Grosse seiner Schuld zumessen will, immer wird die bei dem
betreffenden Talbestande denkbar hochste Gefahrlichkeit oder denkbar
héchste Schuld zu der hochstbestimmten Strafe, die denkbar geringste
Gefdhrlichkeit und die denkbar geringste Schuld aber wird zu der niedrigst
bestimmten Strafe fithren, wihrend jede Erhshung und jede Minderung
von Gefédhrlichkeit und Schuld eine Erhéhung und Minderung der
Strafe nach sich ziehen wird.

Dass es sich hier um eigentliche Kollisionsausspriiche handelt,
zeigt sich darin, dass ein Gesetz, welches die Art der gemeinsamen Ver-
wirklichung der wirksamen Ausspriiche anordnen wiirde, fehit, Sicher
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ist nur, dass das relative Strafgesetz dem Richter die Wiirdigung des
individuellen Falles nicht nur erméglicht,sondern anbefiehlt Binding,
a. a. 0. 8. 177), und m. E. ist es weiter ebenso sicher, dass dieses Straf-
gesetz eben im Hinblick auf die erforderliche Wiirdigung des indi -
viduellen Falles in seinen letzten Determinalionen eine Anweisung
dariiber, ob z. B. nach den allgemeinen Massstiben der Schuld oder
Geféahrlichkeit die Strafe ausgemessen werden solle, gar nicht geben will.
Durch eine solche Anweisung wiirde dem Wesen der Kollisionsausspriiche
widersprochen, deren Tugend eben darin liegt, dass bei ihrer Herrschaft
der einzelne Fall beriicksichtigt werden kann, was bei den iibrigen Aus-
spriichen des Rechtes infolge von deren Allgemeinheit nicht méglich ist.
Wiirde z. B. der Richter angewiesen, innerhalb des Strafrahmens die
Strafe einzig und allein nach der Schuld des Titers auszumessen, und
ndhme man schon an, dass hierin nicht ein Widerspruch gegen die rela-
tive Bestimmtheit des Strafrahmens gelegen wire, so miisste man den
entsprechenden Ausspruch des allgemeinen Teiles des Strafgesetzes in
alle Ausspriiche einordnen, in die man die speziellen Strafgesetze zer-
spalten kann. Das obige Scliema wiirde in nachfolgender Weise ver-
dndert:

Wenn V und wenn Schuld a so Sa.

Wenn V und wenn Schuld b so Sb.

Wenn V und wenn” Schuld ¢ so Sc.
etc. B

Dann aber wiirden die verschiedenen Ausspriiche gar nie mit-
einander kollidieren konnen, weil die Voraussetzungen ihres Eintrittes
ganz verschieden und fest normiert wiren.

Das Gesetz kann sehr wohl demjenigen, der das Rechl verwirk-
lichen soll, eine bestimmte Anweisung dariiber geben, wie er sich bei
Kollisionen verhalten soll; tuf es dies aber in erschépfender
Weise, so sind keine wirklichen Kollisionsausspriiche mehr vorhanden,
sondern nur Ausspriiche, die etwa in der Form von Kollisionsausspriichen
an ganz bestimmte verschiedene Tatbestinde verschiedene Rechitsfolgen
kniipfen.

Es mogen noch einige weitere Beispiele das Wesen der Kollisions-
ausspriiche erldutern:

Die speziellen Strafgesetze kénnen mit Ausspriichen, die eine Mil-
derung der Strafe vorschreiben, gleichzeitig zur Anwendung kommen.
Eine kumulative Wirksamkeit der ausgesprochenen geringeren und
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hoheren Strafe tritt natiirlich nicht ein. Es schliesst aber die gleich-
zeilige Anwendung der milderen Strafe jene der hoheren auch nicht
aus, sofern sich die beiden Strafrahmen decken. Eine genauere
Bestimmung dariiber, in welchem Masse der eine Ausspruch und in
welchem der andere Ausspruch hier zu wirken hat, fehlt. Es ist also
der Fall wirklicher Kollisionsausspriiche gegeben.

Aus Art. 52 des Vorentwurfes zu einem Schweizerischen Strafgesetz-
buche vom Juni 1903: ,,Hat jemand durch eine oder mehrere Taten
mehrere Freiheitsstrafen verwirkt, so verurteilt ihn der Richter zu der
Strafe des schwerslen Verbrechens und erhoht dieselbe angemessen‘:.
Darin ist bestimmt, dass beim Zusammentreffen mehrerer Ausspriiche,
die nicht in dem Verhéltnis des Ausschlusses stehen, eine Kumulation
der Rechtsfolgen nicht eintritt. Es ist darin aber auch bestimmt, dass
die verschiedenen Ausspriiche alle zu einer Rechtsfolge zusammen-
zuwirken zu haben, ohne dass eine Anweisung iiber das Mass der Wirkung
der einzelnen Ausspriiche gegeben wiirde. Die speziellen Straigesetze
stehen also fallweise durch die Vorschrift des Art 52 in dem Ver-
hiltnisse der Kollision. Iine dhnliche Kollisionssphére stelit auch der
§ 74 R.St.G.B. her, wiahrend § 73 R.St.G.B. ein Verhiltnis des Aus-
schlusses festsetzt.

Eine interessante Kollision wird von § 1310 des &sterreichischen
a.b. G.B. gebildet. Es handelt sich um den Fall des Schadensersatzes
bei einer von einem Wahn- oder Blddsinnigen oder von einem Kinde
ausgchenden Beschiddigung.  Schadenstragung durch den Beschédiger
und durch den Beschddigten sollen nach bestimmten Gesichtspunkten
in folgender- Reihe eintreten: es soll erwogen werden, ob nicht doch ein
Verschulden vorliege, ob der Beschidigte aus Schonung des Beschidigers
diec Verteidigung unterlassen habe, ob die beiderseitigen Vermogens-
verhillnisse nicht einen Anhaltspunkt fir die Regelung der Schadens-
deckung geben. Nicht unéhnlich ist die Kollisionssphére, die § 254 B.G.B.
festsetzt.

Eine Kollisionssphire kann den Forderungen der Rechtspolitik
in hervorragendem Masse zur Verwirklichung verhelfen. Vielleicht die
treffendste Anwendung von Kollisionsausspriichen zeigt sich in den ob-
besprocheénen Fillen der relativen Strafrahmen und der Verbrechens-
konkurrenz. Es soll hier zu einer moglichst alle Merkmale beriicksich-
tigenden individuellen Beurteilung des Straffalles kommen. Allgemeine
Richtlinien fiir diese Beurteilung lassen sich wenigsiens jetzt noch nicht
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geben. Anderseits aber eignet sich der Richter in der Praxis bald eine
solche vergleichende Umsicht an, dass die angemessene Strafe in den
meisten Fallen als gerecht den Forderungen der Rechtspolitik ent-
sprechen wird.

Man kann vielleicht allgemein aussprechen, dass Kollisionsaus-
spriiche sich dort empfehlen, wo sie sehr praktikabel sind, d. h. wo die
Unbestimmtheit des Gesetzes durch eine grosse und einheitliche Bestimmt-
heit der Rechtsverwirklichenden ersetzt wird, wo dem Rechtsverwirk-
lichenden die Verwirklichung des Ausspruches trotz dessen Unbestimmt-
heit nicht schwer fillt.

Die notwendigen Erfordernisse der Kollision von Ausspriichen
wurden bereits oben zur Geniige hervorgehoben. Diesen Erfordernissen
muss natiirlich geniigt werden, wenn der Rechtsverwirklichende nicht
dariiber im Zweifel bleiben soll, ob es sich um einen Kollisionsausspruch,
um einen Grenzausspruch oder um einen kumulativ anzuwendenden
Ausspruch handelt, was ja natiirlich grundverschiedene Resultate er-
geben wiirde.

D. Die Kumulation

In IV. A, B, C. wurden die wichtigsten Verhiltnisse abgehaudelt,
in denen Ausspriiche zueinander stehen koénnen. Hier soll nur noch
kurz erwdhnl werden, dass normaler Weise die Ausspriiche kumulativ
zur Anwendung kommen. Soll dies nicht geschehen, so muss diese
normale Wirkung ausgeschlossen werden.

V. Das Gesetz.

A. Bei Befolgung der bisher gegebenen Regeln (I11. A.) wird das
Gesetz einen relativ kleinen Umfang haben und relativ wenig Arbeit
zur Erlangung seines Verstdndnisses erfordern. Im Vergleiche zu einem
langen Geselz bringt das kurze Gesetz die fir das Recht notwendigen
Vorstellungen mit weniger Worten, mit weniger Wortvorstellungen,
also mit geringerem Kraft- und Zeilaufwande hervor. Dies tut es
sowohl bei der ersten als bei allen folgenden Lektiiren. Es ist iibersicht-
licher und dem Gedichtnis zuginglicher. Es dient so nicht nur dem
Juristen, sondern auch dem Laien besser als ein lingeres Gesetz.®")

66) Maglichste Kirze verlangt Gierke, Entwurf S. 54f, und von
Liszt, Aufsatze 11 S. 971, , Kiirze ist eine der unschitzbarsten Eigenschaften
des Gesetzgebers.” (Ihering, Geist I1 2, S.353.) Ahnlich Mohl, Politik I



(V. B)) — 74 —

B. Sieht man auf die bisherigen Erlduterungen zuriick, so
erhellt vor allem das Eine, dass es der Gesetzestechniker mit recht
unverldsslichen, in ihren Wirkungen fast unberechenbaren Mitteln
zu tun hat. Es kann also am Schlusse dieser Betrachtungen nur
anempfohlen werden bei jeder Gesetzesausarbeitung vorerst experi-
mentell die Wirkungen festzustellen, die von den verwendeten Mitteln
ausgehen,

Es geschieht dies sehr einfach durch eine frithe Veréffentlichung
des Entwurfes und durch die an Juristen und an lLaien gerichtete Auf-
forderung, sich iiber die in ihnen durch das Gesetz im Hinblick auf
dessen Verstdndnis hervorgebrachten Wirkungen zu ZHussern. Dies
kann wohl als fundamentale Regel der Gesetzestechnik angesehen
werden; ist doch die Priifung der Wirkungen der zur Erreichung eines
Zieles verwendeten Mittel die nolwendige Voraussetzung jeglichen
gedeihenden Zielstrebens.®")

S. 430. Gedrungenc Kiirze erstrebte die am 28. 2. 1874 eingesetzte Vorkommission
zur Abfassung eines Planes zu einem B.G.B. (Schwartz, Gesch. d. Kodifik.
S. 153.) Ihr Streben hatte wenig Erfolg. (Goldschmidt, Krit. Erdrterungen
S. 13 ff.) Kiirze erstrebt nach Geny, Méthode dinterprétation ... S. 97,
Sumner Maine, Etudes sur Phistoire du droit, Thorin 1889, S. 408.
Ebenso Wurzel, Das juristische Denken S. 84, und Egger, Arch. f. RR.
u. Wphil. 1908, S. 119. Zitelmann nimmt im Gegensatz zum Texte zwischen
dem kleinen Umfang eines Gesetzes und der raschen Verstindlichkeit desselben ein
Alternativverhiltnis an (Kunst S. 15). Roguin, Observations S. 104 ff,, fordert
aus dem Grunde der Verstdndlichkeit lange, kasuistische Gesetze. ,,Legem enim
brevem esse oportet, quo facilius aby imperitis tencatur. (Seneca ep. 94.) In der
Utopia des Thomas Morus, Reclam S. 114, ist die Zabhl der Geselze sehr
gering, damit jeder Mensch Zeit habe, sie zu lesen. ITo tmann, Antitribonianus,
Latcinische Ausgabe, Leipzig 1704, Cap. XVIII, S. 198, verlangt unter Berufung
auf Julius Cadsar ,ex immensa diffusaque legum copia optima ct necessaria
in paucissimos conferre libros“. Gegen dic accuinulatio legum nimia wendetl sich
Baco, Aphor. 52, exemplum tractatus de justilia universali. Fir Kiirze tritt
Conring cin (de origine juris S. 209). Auch Leibnitz Jordert Kirze.
(Baron F. H. Anlitribonian S. XXVIII,) Ebenso Maria Thercsia in
ihrem Handschreiben vom 4. 8. 1772 (Pfaff-Hofmann, Comm. 11, S. 15).
Globigund Huster, Abh. S.25; Zeiller (Pfaff-Hofmann, Comm. S. 51),
Kitka, Verfahren S. VI u. 8 Geilb, Reform S. 180 und Trendelen -
burg, Naturr. S. 168.

67) Ahnliches fordert schon IKitka, Verfahren S. 29, und Mo h1, Politik
S. 548 ff. Man vergl. auch Zrédtowski, Kodifikationsfragen ... S. 17, und
Gierke, Entwurl S. 588 {f. und diec dort Angcfiithrten.
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Sehluss.

Zusammenstellung gesetzestechnischer Lehren, deren nihere Aus-

fihrung und deren Voraussetzungen sich an den in der Klammer be-
zogenen Stellen des Buches finden:

1.

(2}

10.

11.

12.

Zeichen, die nicht unmittelbar verstidndlich sind, miissen gemieden
werden; unbekannte Worte sind durch bekannte Worte dhnlicher
Bedeutung, Verweisungen und Fiktionen sind durch Anderung
im System oder doch durch Wiederholungen zu ersetzen. (I. A.)

Es sollen nur die unter den Juristen gebrduchlichsten, unter
diesen aber auch nur mdéglichst allgemein gebrduchliche Worte
verwendet werden. Die gebriuchlicheren Worte haben auch bei
Worterklarungen vor den weniger gebriauchlichen den Vorzug.
(I. B.,, I. D. 1.—13)

. Fir gleiche Vorstellungen sind gleiche Wortzeichen, fiir ver-

schiedene Vorstellungen sind verschiedene Wortzeichen oder doch
verschiedene Kombinationen von Wortzeichen zu verwenden.
(I. C)

4. Worle mit raschem, an soziale Massstdbe gebundenem Bedeutungs-

wandel sind zu bevorzugen. (I. E.)

5. Der Wortschatz des Gesetzes soll gering sein. (1. D. 14.)
6.

Schwerwiegende Vorstellungen sollen durch Si#tze, nicht durch
Worle wiedergegeben werden. (II.)

Die Sitze miissen kurz und einfach gebaut sein und der Grammatik
folgen. (II.)

. Nur notwendige Merkmale diirfen in das Gesetz aufgenommen

werden. (III. A. 1., 2)

. Die Tatbestandsmerkmale miissen in den Erscheinungen des tig-

lichen Lebens leicht wiederfindbar, die Rechtsfolgen miissen leicht
ausfithrbar sein. (III. A. 3.)

Der Geselzestechniker muss ein rechtswissenschaftliches System
befolgen. (III. B.)

Sitze sollen aus den jeweils engsten Zusammenhingen gebildet
werden. (II1. C.)

Der Ausspruch, in den ein anderer eingeordnet werden soll, muss
als solcher kenntlich sein. (IV. A))
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13.

14.

15.

16.
17.

Einschrankungen, die durch widersprechende Sitze erfolgen,
sollen nicht wiederholt werden. Der einzuschrinkende Ausspruch
muss als solcher kenntlich sein. (IV. B.)

Kollisionsausspriiche sollen nur dann Anwendung finden, wenn
ihnen ihre Unbestimmtheit die Praktikabilitit nicht benimmt.
av. G)

Der Normalfall kumulativer Wirkung der Ausspriiche kann nur
durch Herstellung der Ursachen anderer Wirkungen ausgeschlossen
werden. (IV. D.)

Gesetze miissen kurz sein. (V. A.)

Der Gesetzestechniker muss eine griindliche Kritik des Entwurfes
durch Juristen und Laien veranlassen. (V. B.)
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