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VL
Hnverbindlidier Gefekesinhall,

Bon

Heren Dr. Jr. Eifele,
Profefior in Freiburg i. B.¥)

b irgend ein Gefehesinhalt vom rein juriftij@en
Standpunft aus bder den Eingelivillen bindenden Kraft
exmangle, welder Art diejer Inhalt und weldes der Grund
feiner Unverbindlidhfeit fei: da3 {ind Fragen, deren Veant=
wortung vor Allem fiir die Lehre von den Redhtsquellen von
Bedeutung ift.

Sobann ift eine auf diejen Gegenftand geridjtete Unter-
fudyung fiiv Jeden von Belang, welder das in Gejeben
enthaltene Redht su theoretijfen oder praftijdhen Jweden feft=
uftellen Hat. Grinnern wir unddhft an die Hauptquelle
unfered gegentvdrtigen gemeinen bdeutfden Privatred)ts, bda3
corpus iuris civilis. Dop in demfelben — und var nidt

*) Die nadfolgende Abhandlung ift der revidierte und theilweis
ermeiterte Abdruc einer im September d. . ausdgegebenen Fejtjdrijt.
Dex gropte Theil berfelben ift jhon frither, im Jafhre 1833, verfaft
worden. Nad) diefer Jeit find swei Abhandlungen erjdienen, welde
in bad Gebiet biefer Unterfudung eingreifen, und theilweije ju iiber=
einftimmenden Refultaten fommen: die bes verflorbenen Gdppert itber
bie riidwirfendbe Kraft neuer Gejese, publiciert o €d in Jhering’s
bogmat. Jahrdb. Bbd. 22 (1884) &. 1—206, und bdie von Wendt,
(Redtdjag und Dogma” u. |. w., dajelbjt &. 299—414, bejonders
©. 324 ff. @3 wirb bied beshalb conftatiert, weil ed nidht ohne eine
gewiffe fadlidhe Bedeutung ift, wenn verjdhiedene Sdrififteller iun-
abhingig von einander ju gfeihen Ergebuifien gelangen.

Pb. 69. M. Fo To. 19. 9. 3. 19



276 Gifele: Unverbindblidjer Gefesesinhalt.

nur in den jugleidh ju einem Lehrbud) beftimmien Jnftitu-
tionen — fehr Dieles fteht, was nidht etwa blos aus Pifio-
tijfen Griinden fiiv uns feine Geltung mehr Hat, fondern
niemals redjtlidje Geltung Hatte und Haben fonnte, wirtd jwar
in neuerer Jeit immrer allgemeiner anerfannt; aber es gejdieht
das dod) mehr beildufig und gelegentlich ¥). Bei joldjer Be-
Handlung der Sadje bleibt ber Moglichteit, dap gleihwoh!
aus unvetbindlichem Gefepesinfalt Redytsjdte abgeleitet werben,
nod) ecin viel ju groper Epielvaum, wie andererfeits nicht
ausgejdloffen wird, dap gelegentlih) verbindlidher Gefepes-
inhalt al3 unverbindlid) bei Seite gejdjoben toird.

MWas bei dem Gejepbud) Juftinian’s, jpesiell bei den Jn-
ftitutionen und Tigejten in Unbetradt ihrer Gutjtehung und
Bufammenjepung gang unvermeidlidh) war, das ift in neueren
Gejegen jedenfall5 thatjachlid) nicht vermieden iworden; wir
finden aud) da Ausjpriide des Gejepgebers, weld)e feine Redhts-
fage evzeugen. Uud) in dem fiinftigen bitvgerlichen Gefehbud)
fiir bag deutjdhe Reid) werden derartige Sibe anjutreffen jein.
Damit hatte es feine Noth, wenn folde Sase immer bdas
Ridtige tvifen. Sind fie aber unridtig und wird die Unver-
bindlichteit derfelben nidyt erfannt, fo liegt darvin fiix Doctrin
und Prazis eine nidht ju unterjdigende Gefahr. Dieje Gefahr
nad) Moglidhteit su veringern, jdeint und feine unwidtige
Aufgabe su fein, beren Lwjung von vedht vielen Seiten in
Angrifi genommen werden follte.

Gine Unterjudjung iiber die voriviixfige Frage fann endlid
aud al3 Beitvag ju einer Gefepgebungstedmif gelten, jofern
namlid) dpurd) fie eine Grengregulierung zwifden Gefep-
gebung und Redtswijfen{daft vorgenommen ivird.
Somweit fie dabei zu tidhtigen Crgebnifjen gelangt, fonnen
Diejenigen, denen die Abfafjung von Gefehen obliegt, daraus
entnefmen, wasd in Gefepe nidht Hineingehovrt.

Diefen WAnbdeutungen iiber die Tragiveite des ju Beban—
delnden Themas mogen nod) einige Bemerfungen bef)ufb Ab=
grengung bdefjelben folgen.

€3 ift jhon gleid) Eingangsd ber qu{hi&)e Standpuntt
betont worden. Damit {Geidet bas Problem aus, ob es unter

1) Gine Ausnahme madht die erwdbhnte Abhandlung von Wenbt,
bie einen Theil ded Problems ex professo Hehanbdelt.
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Umftdnben jittlihe Pfliht jein fonne, einem redhtsverbind-
liden Gefehe den Gehorfam zu veriveigern.

Wenn ivir jobann von unverbindlihem Gejehesinhalt
handeln, fo verftehen wir unter Gefep das, was in der Lehre
von den Redjtsquellen darunter gewshnlid) verftanden iwird.
Jn diefem Begriff des Gefeges ift ald Moment das enthalten,
daf burd) dafjelbe objettives Redjt, alfo mindeftens ein Redts-
fa, gejdaffen wird. Wir fehen aljo ab von ftaatsreditlichen
Bejdliiflen, weldje in der modernen fonftitutionellen Redetweife
lebiglich um desiwillen , Gefese” genannt werden, weil fie von
denfelben Subjecten und in denjelben Formen gefapt werden,
wic dies bei Gefepen im juriftijhen Sinne der Fall ift. Man
nennt jene erfteren jept oft Gefepe im formellen Sinne 2).

Endlid) handeln wir von gefebgeberijdjen Ausipriiden,
die ledigli) ihres JInbhalts wegen unverbindlih find.
Wir laffent aljo dag Problem bei Scite, 0b und unter weldjen
Borausfebungen eine gefeslidye Bejtimmung, welde von Seiten
ihres Jnbalts rvedhtli binden Ionnte, der verbindlifen Kraft
von Seiten der Motive ermangeln ober derjelben ivieder
verluftig gehen fonne, twenn die Vorftellung, welde motivie-
rend war, unrichtig gewefen over geivorden ift3).

2) Uuf joldhe ,Gefehe” bezieht fidh die Behaupiung von v. Vtax-
tig in der Abhandlung itber ,den conftitutionellen Begriff bdes Ge-
jehes”, Beitidhr. f. b. gef. Staatdwifi. Bd. 36 (1880) ©. 249: ,Das
Befels ift” (vidhtiger: evgeugt), ,wad aud fein Jnhalt fein moge,
unter allen Umftanben objectives Nedht, ift eine Redjtzregel (2). Ge=
febe, bie feinen Redhtdfal enthielten, die nur in formellem Sinne, nur
f&)einbhr Befebe wiren, giebt ed niht.” Soll, wie e3 fdeint, ber
aweite diefer Sabe ein aflgemein giltiges Urtheil enthalten, und nidht
etiva blo3 etne Hiftorifde Thatfade audjpredhen, jo wird er fidh nur
bann Yalten faffen, wenn der erfte Sah dahin verftanden ird, bap
jeder in i) abgejdhlofjene Gedanfeninfalt dadurd), dah er einem Ge-
jebe einverfeibt wird, redhtdverbindlidhe Krajt gewinnt. Ob v. Martip
“bent erjten Sap fo verftanben toiffen toill, Haben twir nidht erjehen
Tonnen, mitflen e8 aber Legweifeln.
8) Bu bem leptern Falle bgl. etiva die Bejtimmung bder 1. 10
C. qui test. fac. poss. 6, 22 itber bie Teftamente der Taubftumm-
gebovenen und dagu Wind{deid, Pand. §539 Note 7. — An Fehler=
_ Baftigfeit in ber Motivation wegen metus ju bdenfen, Hhat Heute wohl
feinen proftijfen Sinn.
' 19*
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Danad bleiben uns nod) zwei Gruppen von Fallen iibrig.
— Jhnen entjpredjen die fonfreten Ausgangspuntte, von benen
wir ju ben vorliegenden BVetradjtungen gelangt find: einmal
die Sdierigeit, welde in der Lehre von den Redjtsquellen
die 1. 2 C. quae sit longa cons. 8, 52 (53) bereitet; jobann
ver NAusfprud) Marcian’s iiber die Unmoglidhteit der BVer-
pfanbung von servitutes praediorum urbanorum in 1, 11
§ 3 de pign. et hyp. 20, 1%).

L

Jn dem Wejen des objeftiven Red)ts find gewiffe Grund-
beftimmungen gegeben, welde von den Jufdlligteiten nationaler
Beanlagung und gejdidtliher Entwidlung ebenjo Iwenig ab-
hingig find, al3 e3 von bem Belieben der Menjdjen abhingt,
ob Red)t iitberhaupt hervorgebradht werden foll ober nidht.
Aud) der Gejepgeber fteht nidhtiiber diefen Grundbeftimmungen,
fonbern {ie ftehen vielmehr itber ihm; er Hhat diefelben tweder
su wollen nod) nidjt ju wollen, jondern er Hat fie, als durd
die Natur des objeftiven Red)ts gegeben, einfad) Hingunehmen.
&3 Hhandelt i) alfo hier um Grenzen der gejepgeberifden
Madyt, und zwar um Grengen, welde, weil in dem Wefen
de3 objeftiven Rechts berubend, ju allen Jeiten und bei allen
Boltern bdiefelben fein miiffen.

Wir beginnen mit einem Punfte, der am wenigften
soeifelhaft fein fann.

Man mag die Vorjtellung von der Mad)t des gefebge-
berijhen Willens nod) fo Hod) jpannen: aud) der Gefehgeber
ird iiber die Sdiranfen nifht hinaus ¥onnen, welde dem
Willen iiberhaupt, folglih) aud) dem Willen im Red)t, und
ywar Hier fowohl dem Jndividual= al3 dem Gemeinwillen,
burd) feine Natur und unabhingig von jedem menjdhliden
Belieben gefest {ind.

Gine jolde Sdjranfe ift, bap ber Wille iiber das BVer-
gangene feinerlfei Mad)t hat. Aud) dber mdadtigfte Wille fann
Gejdhehenes nidht ungejdehen madjen. Jnnerhald der Welt
ves Redhts ift aber aud) eine eingetvetene Redjiswirfung ein
Gefdjehenes, 3. B. die Redyt3wirfung, dag Jemand Sduldner

4) Bgl. diejes Anchiv Bb. 65 (1882) ©. 121 Rote 10.

-~

L)
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gewworden ift. €35 liegt ganglid) auberhalb ber Mad)t des
Gejepgebers, durd) jeinen Befehl su bewirfen, da eingetretene
Redtswirfungen nidt eingetreten jeien, dap FThatbeftinde, an
welde das friihere Redjt beftimmie Wirfungen Iniipfte, bdiefe
Wirkungen nidht gehabt haben. Berfteht man diejes unter
dem Sape, dap neue Gefepe feine riidwirfende Kraft Hhabend):
fo mup anecfannt werden, dap diefer Sap fid) von felbjt ver=
fteht und dap das Gegentheil wirkjam gar nidht beftimmt
werden fann®). it andern Worten: der Sab, neue Gefepe
haben feine riidwirfende Kraft, ift o verftanden fein Redts-
fap, jondetn eine Redytswahrheit.

Wie aber, wenn nun dod) ein Gefes fidh riidwirfende
Kraft (in dem angegebenen Sinme, in weldem wir den us-
drud aud) im Folgenden gebrauchen twollen) ausdriidlid) bei-
legte? it bas ,abjolutes Unredht (Boding) oder ,abjoluter
Unfinn” (Windjdyeid)? KLebteres Indre ridtig, wenn Dder
Gejepgeber nur einen theoretifden Sap Hitte ausfpredhen
wollen. Jn der That wird aber in dem Sape ,biejes
Gejes Hat riidwirfende Kraft” eine Willensbeftimmung
fteden, tveldje auf Cntziehung von Redten, auf eine Expro-
priation Hinausliujt und swar aud) dbann, wenn das neue
®ejes an einen jdon frither bagewejenen Thatbejtand eine

5) Gewbdhnlid) wird darunter etwas Anbdered verftanden, jo 3. B.
von Windjdeid, Pand. § 32. €3 ift aber fiir diejes Anbdere bder
Nusdbrud bes Nidtritdivirfens nidht pafjend; was neuerdingsd Goppert
(Sher. Jahrh, Bd. 22 &, 153) fiir benjelben geltend madht, ift nidt
dpurdidhlagend. Denn e3 Hhanbelt fid) dabei ja nur um bdie JFrage, ob
bag alte Gejes in den von ihm eimmal befiimmten BVerhaltniffen aud
nad) dem Geltungdbeginn ded neuen Gefehed nod) fortwirfe obder
nidt, ob ed aljo nad) feiner Aufhebung in abftracto, die ed8 bdurdh
ba3 neue Gejep erfihrt, in concreto, in beftimmten Verhiltnifjen,
nod) fortegiftiere oder nidht. Wird dem alten Gejels dieje concrete Fortr
eriftens abgefproden, fo ift e8 dbafilr dod) gewif fein Degeidfhnender
Ausdbrud, ju fagen, dad neue wirfe juritd. Bgl. Bring, Pand.
(2. Aufl.) § 21. — Rintelen (itber den Einflup neuer Gejepe u. j. w.
1877) nennt bafer die Ritdwirfung, wie fie oben im Text verftanden
ift, bie eigentlidhe Ritdwirfung, gibt aber deren Wefen m. €. un-
vidtig dbahin an, dap fingievt werbe, dad neue Geje habe jHonm zur
Beit bev vergangenen Thatjadje ju Redt beftanbden (S. 8).

6) © Boding, Pand. § 95; uftimmend Brinmz, Pand.
2. Aufl) 1. &, 97.
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Beredtigung mit riidwirfender Kraft im angegebenen Sinne
niipft: denn foldje Gewdbhrung fonnte dod) nur auf Koften
Anderer, benen alfo Redjte entzogen beyw. Lajten auferlegt
werden, gefdjehen?). Eine berartige Crpropriation ohne Ent-
jdadigung iviirde allerdings materielles Unredht fein, und
wenn die Anordnung riidwivfender Kraft gewdhlt wdre, um
den erpropriativen Chavafter des Gefees u verjdleiern, o
wiitde aud) das von Bring (a. a. O. &. 79) gebraudte
Pridicat einer ,Liige in Gefebesgeftalt jutreffen.

Wenn wir jagten, dap ein Gejes, das fid) riidwirtende
Kraft beilegt, in Wabhrheit Redjte entsiehe, jo ift hinguzufiigen,
dag e3 bas nidfht direft thut, jonbern mittelft des Gebots,
daf e3 auf Thatbeftdnde angewendet werden jolle,
die einem Feitraum angehdren, der vor dem Jeii=
puntt jeined JInfraftitvetens liegt. Will man bdies Gebot
pabin formulieren, dap das Gefes jo angewendet werden jolle,
wie wenn e8 {don in einem fritheven Jeitpuntt erlafjen worden
wdte, fo witd dagegen nidht viel ju evinnern jein; e3 erhellt
dann aud), wie Rintelen (oben Note 5) daju gefommen ijt,
bas Wefen ber eigentliden RNitdwirfung neuer Gefebe in der
Fiction eines friiheren Bejtehens des Gefebes ju fudjen. Das
Unmabglides befehlende Gebot: ,Diefes Gejes foll riidmwirfende
Rraft haben” Hat alfo Wirtkung, indem es in ein anberes
®ebot umgebeutet wird; Ddiefes aber ridytet jid), wie das bei
einem Befehl gar nid)t anbders fein fann, auf die Jutunft,
auf zufiinftige Anwendungen des Gejebes.

Bon riidwirfender Kraft, in dem angegebenen Sinne,
ird, al3 von einer Ausnahme, bei Gefehen gefprodhen, bie
ein dlteves Gefep authentije) deflavieren. Diefer Puntt wird
indeflen zwedmdpiger in dem folgenden Abjdnitte (IT) be=
Hanbdelt.

Eine iweitere Scdhranfe ift dbem Willen, iwenn er im
Redytsgebiet wirffam werben will, gejogen durd) die Noth-
wenbdigfeit, {id) irgendwie zu dupern. Diefe Nothwendig=
feit Dbefteht fiir den gefepgeberiffen Willen ebenjo, wie im
Q©ebiete des Privatred)ts fiir den Eingelwillen, und fie beruf)t.
bier wie dort auf demjelben Grunde.

7) Bgl. hiegu Goppert a. a. O. S. 148, 1591,
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Auf dem Gebiete des Privatred)t3 Hat man friifjer den
Grund Ddiefer Nothwenbigleit wohl darin ju finden geglaubt,
daf ba3 Dafein eined rein innerliden Willens nidht bemweis=
bar wdre; bavon ift man mit Red)t wieder juriigefommen,
Neuerding3 hat Windjdheid %) folgende Vegriindung gegeben:
da3 Wollen al5 innever Seelenjuftand fei dem Rechte gleidh=
giltig, nidht blo3 dedwegen, weil das Red)t feine Kunde von
demfelben Habe, fonbern weil jeine Qualitdt ihm nid)t geniige;
die Willensbewegung, welde im Jnnern bejd)lofjen bleibe,
fei eine unfertige, eine Welle, welde von der nddyften Welle
verjlungen iverde. OO dies pfydologijd) ridhtig fei, mag
hier umerdrtert bleiben; jedenfall3 ift eS nidjt ausreidjend,
um bie einfdldgigen sweifellofen Redhtsbeftimmungen ju er=
tlaven.

Cine ihrem Jnbalt nad) juriftijd) erheblidge Grilarung
fann abgegeben jein und dod) fiir bas Redht nidht in Betradht
fommen, wenn fie 3. B in einer dem Deftinatdr bderfelben
unverftindlidhen Spradje gedupert ift und nidht verdolmetjcht
witd. Da3 Redyt ignoriert den inmerlich bleibenden Willen
dephalb, weil derjelbe nifht erfennbar ijt; allerdings nidht
dephalb weil er fiir das Redyt nidht exfennbar ift, jondern
dephald, weil er fitr die Menjden nidt erfennbar ift. Fiic
diefe aber mup der Gemeimville auf dem Gebiete der Redhts-
prodbuction ie der Privatwille auf dem Gebiete des Privat-
red)ts darum erfennbar fein, tweil ber eine mwie ber anbere
Wille auf den Willen Gingefner bezw. auf andere Eingel=
willen einwirfen, Dbdiefelben irgendivie beftimmen foll. Wie
ander3 aber fann auf den Willen eines Anbdern eingewivtt
werdent, al§ durd) Erregung von Vorftellungen, die fiir den
Andern Motive werden? BVorftellungen aber fann id) in einem
Andern nur durd) Sinneseindriide crregen. Jd fann alfo
auf einen anbdern Willen nur witlen, indem id) auf die Sinne
eines Anbdern in einer Weife eintwirfe, die in dem Anbern eine
beftimmte Borftellung erregt. -

Dem entfpricht e3 nun volljtindig, daf e3 fiir das Redt
feineswegs fdhon geniigt, daf die Willensbewegung ,aus bder
Perjon hinausgeht, dap fie ,der AuBenmwelt Bingegeben”

8) Wille und Willenderflirung. Eine Studie. &. 7. (Alad.
‘B’mgtamm,_abgebmcﬁ in biefem Ardhiv Bd, 63, &. 72 {f.)
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ift. &3 mup die3 vielmehr in einer Weife gejdhehen fein,
pap eine Cinwirfung auf andere Willen, mithin auf
die Borjtellung Anderer, moglid) ijt; weldes ober welder
Andrer, ridtet i) nad) dem IJwed, bden eine Willens-
beftimmung evreidhen will.

Wenben wir dies an auf den gejebgeberijhen Willen.

Der begrifflihe Jwed eines jeben Gefepes ift, irgendivie,
unmittelbar ober mittelbar, verbindlide Novmen zu geben fiir
alle die e3 angeht, aljo fiir eine von vornberein unbejtimmte
Bahl von Jndividuen. Daraus ergiebt fid), dap bas voll=
ftandig redigierte, munbdierte, vom Randeshertn unterjdriebene
Gejes, o lange e5 nod) im Gabinet bes Fiirften [iegt, fiir
das Redht gany irvelevant ift. Die Unterjdhrift des Regenten
it swar ein velevanter ct innerhalb be3 gejebgeberijden
Progefies, aber fie ift nidht der Slupact, und erft mit diejem
beginnt das Gefes, Wenderungen in der Welt bes Redhts zu
bewirfen, Redhtsquelle u fein, Die den Crlap eines Gefeses
beywedende Willensgbeftimmung fann fidh nicht auf beliebige,
fie mup fid) in einev dem begrifilidhen Swed des Gejeses ent=
fpredjenden Weife dupern. Dem Jwed entjpridht hier eine
Grflarung, von welder Kenntnip zu nehmen allen
Mitgliedern bder Redtsgenoffenidaft moglid ift.
Gine jolde euperung Heift gans paflend Publication: fie
madt das Gefes in dhnlidem Sinne jum ,Gemeingut”, wie
bie res publicae durd) publicatio jum Gemeingebraud) Hin=
gegeben werben, namlid) der Moglidfeit nad.

Hiernad) fann fein Gejebgeber verorbnen, daf jeine Ge=
fete ohne jede Publication verbindlidje Kraft Haben follen; es
wdrte bdas einfad) unausfiihrbar. Der Sah, welder nur im
Allgemeinen ausipricht, daf Gefepe publiciert werden miiffen,
ift wiederum fein pofitiver Redjtsfas, jondern ein Lehrjah aus
der allgemeinen Redytslehre.

&3 fann aber der Bwed, bden die Publication verfolgt,
auf Derfdjicdenem Wege erreidht werden, und davaus evgiebt
fig bie Moglidhfeit, dak allerdings pofitive Redjtsjise bdes
pffentliden Redyts iiber bdie Publication, ndmlid) iiber das
Wie derjelben, Beftimmung treffen. Ein dervavtiger Redjts-
fag enthalt einen Befehl fiiv diejenigen, demen fiir die Pu=
blication der Gefese ju jorgen obliegt, fie in diefer und feiner
andern Weife ju beforgen; fiir diejenigen, welde die Gefese
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im Namen des Staates ju handhaben berufen find, ein Ber=
bot, bas ihnen eftva anderwveit, mbglideriveife mittelft vor-
jdriftswidriger Publication, befannt geworbene, aber in ber
vorgejdriebenen Weife nid)t publicierte Gefes anzurenden.

Aucd) der erflarvte Wille ift jidh felbft gegeniiber
redtlic) frei und folglidh abdanderlid). Gr it aber jo
lange nuv fid) felbjt gegeniiber, al3 Niemand da ijt, dem er
gebunden wire. Audy dies gilt von dem Willen des Eingelnen
(einjeitige Willenserflarungen), wie von dem bdes Gefepgebers.

Dap der Wille des Gefepgebers {ic) felbit gegeniiber frei
ift, ijt in dem Sape: lex posterior derogat priori — betr
aud) fein Recdhtsjat, fondern eine Redtswabhrheit ift — 3war
nifht diveft ausgejprodjen, (iegt aber demfelben al3 Boraus-
fepung su Grunde®). €3 frdgt fih aber: fann der Gejes-
geber fid) nidht ebenfo binden, iwie der Vollmachtgeber 3. B.
fid binben fann, binnen beflimmier Feit die Vollmadt nidht
su wiverrufen? Hat ein Gefesparagraph), welder lautet: was
in diefem Gefes beftimmt ift, joll innerhalb der ndd)jten fiinf
Jahre gefeplich nidht gedindert werden, nidht einen wenigitens
diefen Gefepgeber bindenben Jnbalt ?

Dies wird bejaht von v. Martip in der oben (Note 2)
begeichneten Abhandlung. €3 miifle, Jagt er dort S. 264,
als uldfiig gelten, dap burd) eine gefeslidhe Beftimmung, fo
lange fie befteht, d. h. jo lange e3 nidht gelingt, jie 3u abro-
gieren, dariiber verfiigt wird, woriiber und wie ein jutiinftiges
Gejes disponieven foll oder darf ober nidht darf.

Priifen wir die Frage zunddhft von der Borausjejung
aus, bap das Staatsoberhaupt fiiv fih allein, ohne die WMit-
wirfung von Stinben ober Kammern, Gefepgeber ift. Worin
bejteht feine Gebunbenfeit ? Wem gegeniiber ift er gebunden?
Weldes find die Folgen, wenn er die Gebundenheit nidht
adytet ? !

Die Gebundenfeit fann nicht den Sinn Haben, dap die-
jenigen, welde das erfte Gefes angeht, nun das Redit Hatten,

7 9) AB Redhtdwahrheit ift der analoge Sah ded Privaired)ts
hingeftellt in 1. 22 pr. de leg. HI: suprema voluntas potior habetur,
nemo enim sibi potestlegem dicere, ut a priore eirecedere
non liceat."
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das jweite — abdndernde Gefes als nidyt eyiftievend zu be-
handeln. Dies wiirde eine Gebundenbeit des Gefehgebers
gegeniiber Dbenjenigen, die bem gefebgeberijhen Jmperativ
unterliegen, in fih) jhliegen, welde mit dem Wefen der Gefey=
gebung nidht vertrdglid) ift. ’

Nidht einmal darin befteht die Gebundenbeit. des Gefep-
gebers, bap er, um eine Aenderung des dlteren Gefehes vor=
nehmen zu fonnen, den bdie Wenderung unterfagenden Para=
graphen vorber durd) bejondere3 Gefes oder aud) nur aus-
driidlid) aufheben miigte. v. Martip Jelbit anerfennt (S. 263),
dap bie Aufhebung aud) implicite gejdehen fonne. Das Heift
dod) wobl fo viel, al5: in der Weije, dap die fiir unzuliffig
erflarte gejetliche enbderung einfad) vorgenommen iwird.

Hiemit ift nun aber jede Gebundenheit in Wahrheit be-
feitigt; denn bdas foeben Ubgelehnte ift das Minimum von
Gebunbenbeit. Wer eine einem fritheren Gejeh wiberfpredhenbe
Beftimmung treffen fann, jobald er will und wie er will,
der ift in diefer Besiehung eben einfad) gar nidht gebunben 19),

10) Dies ift aud) gegen Windjdheid ju bemerfen, welder (Panb.
§ 18 Mote 3) fagt: ,wenn ein Gejes etwa beftimmen wollte, daf jebes
itber bie vom Gefes georduete Materie finftig zu erlaffende, wider-
fpredjenbe Gefes unverbindlidh) jein folle, jo witvben damit ber Gefes-
gebung nidht die Hande gebunden fjein, dennod) Widerfpredjendes ju
bejtimmen, aber {ie mithte allerdingsd ju diefem Enbe dad die Geltung
eined Gefeped ausjdliepende Gefep ausdritdlidh obder ftill-
fhweigend aufheden.” Die {tilljhweigende Aufhebung fann dodh
wof){ nur davin beftehen, daf die Jpitere Gejepgebung thatjadlich dazu
vorjdreitet, Wiberjpredendes zu beftimmen. Wenn Jemand, um Wiber=
fpredjendes beftimmen zu fonnen, nur Widerfpredhendesd zu bejtimmen
braudit, jo ift er eben in feiner Weife baran gehindert. — Hiezu hat
Windfdeid die Freundlidhfeit gehabt, mir als jeine Auffafjung died
mitgutheilen, daf ein Gefes, welded ein tinftiged widerjpredhendesd
Gejels (beaw. eine finftige widberfpredjende Redhtditbung) fitr unverbind-
lid) exfldrt, burd) ein widerjprediendes Gefes (beztw. eine widerfprechende
Redhtsitbnng) nur dann aufgehoben werde, wenn Gejes (begw. Redhis-
fibung) in Kenntnif desd fritheren Gefepes erfolgen. Da folde
Kenntnify bei dem Gefehgeber in ber Regel vorhanbden jein iird, fo
wiirbe diefe Einjdhranfung praftij® wenig ju bedbeuten Haben; id) Halte
fie jebod) nidht fitr ridtig. &8 unterliegt feinem Bweifel, dah, wenn
ein Gefel einen Redhtsjah aufftellt, der mit einem in einem fritheven
Gejess enthaltenen Redjtsiab in Widberfprud) fteht, diefer leptere Redhts-
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Qafit fid) aber Niemand finden, deflen praftijdes Berhalten
durd) einen Paragraphen des bejeidhneten JInbaltes in irgend
einer Weife beftimmt werden fann, jo jdeint e3 flar ju jein,
dap ein berartiger, wenn {don in der Form eines Gebots auf=
tretender Sap dod) fein Redht ju erseugen vermag, fein Redhts-
fat it

Damit erledigt fi) aud) Windjdpeid’s Bemerfung (a. a.
90.): ,Der Gejepgeber fann das beftehende Red)t aufheben;
aber er fann nidht bewirfen, bap beftehendes Redht nicht be-
ftehendes Redpt fei”. Dap ein Gefeh innerhalb beftimmter
Beit nidht abdanberbar fei, fann nad) dem Gefagten eben jo
wenig beftehendes Redht jein, als baf ein Gejes niemal3 ab-
dnberbar fei.

Nidht anbders verhdlt es fid), wenn ein Gefes die Fiinjtige
Action de3 Gefebgebers in pofitiver Weije divigiert und be-
fimmt, dap und in welder Ridtung fiinftig ein Gejel ge-
geben mwerden folle. Eine bderartige Gejesesbeftimmung Hat
ebenjowenig  redytlihe Bindefraft, al3 irgend eine private
Aeuperung des Gefehgebers, daf er in Ddiefem oder jenem
Sinne cin Gejeh erlafjen wolle.

Wirfung fonnen alle derartige Weuperungen, pofjitive twie
negative, glei§wohl haben, nur ift diefelbe nicht rechtlicher
Art. Eine jolde Weuferung im Gejes wird allerdings ein
fehr ftarfes Motiv fiir ben Gefehgeber jein, ein Gejes nicht
su anbdern, oder ein Deftimmtes Gefes ju erlaflen; mebhr aber
nidhgt. Cben diefe Wirfung fann aber ein derartiges Gejel

jaB aufgehoben toird, gleidviel, ob bder Gejehgeber von bdemjelben
Kenntnif hatte ober nicht. Der Sah errantis (ignorantis) nulla voluntas
findet ier fetre Anwendung, tweil e einer befonbeven Aufhebungs=
abjidht iberhaupt nidht bedarf. Wenn nun ein Gejeh, bdas
eiten Redytdjab A aufgeftellt Hat, weiter bejtimmt, diefer Redisjas joll
dburd) ein tinftiges Gejes nidht aufgehoben iwerden Tommen, jo Iwire
das, wenn e8 fiberhaupt verbindlid) wdve, dodh nur ein accefforijder
Redtsiab, eine Art Sanction besd Saked A, und miipte mit bdiefem
fallen. Abgefehen pon dem Gejagten will ed aber aud) nidht einlenchten,
bag ein neued Gejes gerade bann und nur dann nidtig und unver-
bindlid) fein {olf, wenn ber Gejehgeber von bem frither erlaffenen Ber-
bot feine Kenntnif Hat, und dak e bon einem Bufall abhingen jolf,
ob ein Gefes verbindlidh ift ober nidt, ob alfo 3. B. Bahlungen, die
ouf Grund desfelben geleiftet find, debite ober indebite geleiftet find.
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aud) auf einen anderen Gefegeber Haben; es wird dabei nur
auf fein Berhaltnif sum friitheven Gejepgeber anfommen.

Was von ber Freiheit ves unbejdrdntten Gefepgebers,
fig felbft und fritheren Gefehgebern gegeniiber, Hinfidhtlid
des JInbhalts von Gefeen gilt, das gilt aud) Hinfihilich
der Form bes Ausdruds bde3 gefehgeberijen Willens,
Wenn e5 daher in 1. 7 C. de leg. (1, 14) bheikt, bap Ge-
febe auf facta praeterita nur bann bejogen twerben follen,
tenn nominatim etiam de praeterito tempore cautum sit: fjo
find baburd) webder fiinftige Gefepgeber, nod) die Kaijer, die die
L. 7 cit. etlaffen Haben, gehindert gewejen, ihren Willen, dap
eines ihrer Gefepe riidmwirfende Kraft Haben folle, audy anbers
al3 nominatim jum usdrud zu bringen. €5 ift der Aus-
legung, tenn f{ie einen derartigen Willen aus der Erildrung
des Gefepgebers erfannt Hat, gav niht einmal erloudt, zu
jagen: der Gejesgeber hat hier swar riidwirfende Kraft gerwollt,
dies aud) ju erfennen gegeben, aber nidht in der von dem
friiheren Gefes vorgefehenen Form 1Y),

Crwdgen wir jept biefelbe Frage unter der Borausdjepung,
dag e5 mebhreve Perjonen {ind, welden an der Gejepgedbung
eine juriftijje Mitwirkung jufommt, 3 B. der Landesherr
und wei Sammern. Dem perjonliden Willen des Lanbes-
bertn, dem durd) AbfHimmung ermittelten Gollectivmwillen der
einen und der anbern Lammer fteht hier allerdings der Wille
des Gefepgebers als ein Hoherer Wille gegeniiber. Hier ift
aljo eine reditlihe Bindung, gleidviel von welder Starte,
moglid), und infoweit ift juzugeben, dap in conftitutionellen
Staaten Gefesie der befprodjenen Gattung einen verbindliden
Jnbalt haben. €3 fragt fid) aber, ob Hierdurd) bem Grund-
jab, da ber Gefepgeber fich felbft gegeniiber frei ijt, dap et
durd) Gejep fiir bdie IJufunft nidht vinculiert werden fannm,
Abbrud) gethan fei?

Dies ift aus dem einfadjen Grunde u verneinen, tveil
det Gefepgeber ein anderes Subject ift, als8 jeder eingelne
der bei ber Gefepgebung zujammeniirfenden Faftoren.

11) $n bder DVerwerfung bdes nominatim erfrewe i) mid) Der
Uebereinjtimmung mit Windjdeid, Pand. § 32 Note 2: ,das nomi-
natim geht itbrigend ju tweit.” SJniviefern aber ein gefehgeberifdher
Ruajprud) durd) die einfache Bemerfung, derfelbe gehe 3u weit, den An=
prud) auf Befolqung verlieve, ift von Windjdeid nidht begriindet worbden,
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Halten wir uns an dag von v. Wartig (a. a. O.
©.267) herangezogene Beifpiel des Reid)Sgefeles v. 29, Februar
1876, betr. da3 Gtatsjahr fiir ben Reidh)3haushalt. Durd)
diefes Gefes wird ber Beginn des EtatSjahres von 1877 an
auf den 1. April feftgefest, und damit allerdings eine redyts-
verbindlide Anordnung nidht blos fiir bie die ufftellung des
Ctat3 bejorgenden Beamten, jondern aud) fiir Bundesrath und
Reidstag gegeben. €3 ift v. Marti gewip beizupflidten,
wenn er die Jrage: ob der Reid)stag aud) gegeniiber dem
widerfpredenden Bunbesvath, und vice verja, die Unnahme
eines eingebradyten Bugdets von der Abdnderung jenes Termins
abhingig ju madjen befugt jei, verneint. Aber jeine Weinung,
dap die Frage, um die e3 fidh hanbelt, jo laute, jdeint uns
ein Jrethum ju fein. Diefelbe lautet vielmehr fo: wenn
Reid)stag und Bunbedrath iibereinftimmend ein Bugdet
mit anderm AnfangStermin bejdhliegen, ijt Dadurd) bann jenes
Gejes vom 29. Februar 1876 fHilljdweigend aujgehoben obder
nidt? RLeternfalls wiirde der Kaijer nady Art. 17 der Ver=
faflung bes beutjden Reihs das Redht und die Piliht Haben,
die Yusfertigung und Berkiinbigung diejes HaushaliSgejeses
ju verweigern; erfterenfalls nidht. Wir find der juerjt er-
wabhnten Meinung, und aud) v. Martip theilt fie; er glaubt
aber, das treffe die Frage nicht. Aber die v. Martih behanbdelte
Frage ,0b e3 zuldaffig jei, dap durd) eine gejehliche Beftimmung
dariiber verfiigt wird, ob, woriiber und wie ein fiinftiges
Gefe dijponieren joll oder darf ober nidh)t darf fann id)
nur jo verjtehen: wird dadurd) der Gejegeber wirflam
gebunden? Denn daB badburd) irgend Jemand gebunbden
wird, verfteht fidh von jelbft iiberall da, wo bder Gefesgeber
felbjt nidgt der Eingige ijt, an den fidh der Jmperativ rvidten
fann, und Ddas ift, wie bemertt, bei conjtitutioneller Ver-
fafjung der Fall. Das Gejes vom 29. Febrnar 1876
driidt fih benn aud) gar nifht jo aus: ,Die fiinftigen
Ctatsgejese jollen mit dem Zermin vom 1. April bi3
31. Mdrz erlajjen werden”, jondern bdie Fajjung bdeffelben:
»Das Ctatsjahr beginnt vom 1. April 1877 ab mit dem
1. April und {dhliet mit dem 31, Mary jedes Jahre3” (gt der
correcten Yuffaffung Raum, dag hier der Gejesgeber nidht fidh
felbit, jondern Anbderen einen Befehl extheilt, namlid) den betreffen-
ven Angejtellten der Reich3verwaltung, jhlieplich aud) bem Bun-



288 Gifele: Unverbindlider Gefehesinhalt.

dedrathe; und dag der Jnhalt des Befehls nidht bdahin geht,
ein Gefet (ob im materiellen oder nur im formellen Sinn,
bleibe babingeftellt) mit beftimmtem Jnhalt ju erlaffen,
jondern einen Entwurf mit einem beftimmten Jnhalt dem
Gefepgeber jur Bejdlupfaffung vedtzeitig vorzulegen.

Jft nun anguerfennen, baf vermdge der Bejdaffenbeit
ded gefebgebenden Subjects in conftitutionellen Staaten bie
Gejese, weldye fidh) auf Erlap oder Nichtetlap oder den Jnhalt
tiinftiger Gefebe beziehen, in gewiffer Ridtung verbinbdlidhe
Rraft haben, fo fragt fid), was diefe Bindungskeaft im Falle
per Jumiderhandiung bewirft dann, wenn bder bejeidhneten
gejeplidjen Beftimmung teine Sanction (im romijden Sinne)
beigefiigt ijt? Nihts tweiter, als8 dap von der Handlung
refp. Unterlafjung des Gebundenen Redtswidrigleit pri-
diciert werden fann'?). Der entgegenftehende gefesgeberifde
Act, da3 gefebgeberifdhe Unterlaffen wire aber nidht redhts-
wibrig, und jwar deshalb nidht, tweil ein BVerbot vefp. Gebot
an den Gejebgeber nid)t geridytet werden fonnte, nidht gevidtet
worden war und folglid) von thm aud) nidht iibertreten wer=
den fonnte.

Bom Standpuntt der Gefehgebungstedhnif, deren oberftes
Princip dod) das wird fein miiffen, dap Form und Jnhalt
pes Gefeses fidh) moglidhft deden, empfiehlt es fidhy, daf ber=
gleihen Gejebesbeftimmungen, wenn man fie nidt gany ent=
behren zu fonnen glaubt, in derjenigen Form aufgeftellt werben,
die ihrem Jnbalt entjpridht. Gine jolhe Beftimmung erjdeint
pann nidht als ein iussum generale, fonbern al$ lex specialis
fiir einen oder mebrere Beamte, eine politijhe Korperjdaft
u. {. w.; eine folde Fafjung lagt aud) feinen JFweifel
itber die verantwortlihe Perfon, wenn dem Gefebe nidht
nadygelebt wird. Yud) hietin fonnten bdie Romer uns
Mufter fein 13). :

12) Bgl. v. Martip a. a. a. O, &. 267.

13) Jm fragm. Tudertinum (Brunsd, fontes [4. Aufl.] p. 128)
wird nidt beftimmi: Diesd Gefes {oll nicht abgedndert werden, jondern
def Befehl vidhtet fich an die jebigen und fiinftigen Magiftrate: ne quis
hanc rogationem abrogato, neve huic rogationi obrogato neve de hac
lege derogato ..,.; aljo nid)t an bad Subject ber gefeh-
gebenben Gewalt.
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Bejdrintt ift die Mad)t des Gefesgebers aud) YHinfidhtlicy
ber Redhtaquellen, insbejondere wasd das BVerhilinip von Gefeh
und Gewohnbeit 1) ju einander betrifjt.

Sdyon bariiber hat bder Gefehgeber feine Gewalt, ie
viele Gattungen von Redt3quellen e3 gebe. Sofern man
namlid) unter , RedytSquelle” dasjenige verfteht, wodurd) der
a3 Red)t jdaffende Wille dber Gemeinjdhaft um
Nusdrud fommt%?), fann es nur jwei Hauptarten von
Redytsquellen geben, nidht mehr, aber aud) nidht weniger: jo
gewif jeber Wille entweder in Worten ober in Handlungen
fig dupern mup, wenn er fid) dupert,t®). €3 ijt alfo durd)

14) Ob bie bad Gewohnbheitdred)t producierende, dem Gefede
parallele Rechtdquelle ald ,Getoohnbeit” ju beeidhnen fei, daritber mag
man ftreiten. Will man bdiefe Bejeidhnung dedegen nidht, weil nidht
jebe Getoofhnheit Redht erzeugt: jo fann man ja jagen ,Redjtsgetvohn=
Heit”; itbrigend miigte man dbann aud) an der Bezeidnung ,Gejeb”
Anjtof nehmen, denm ed gibt audy ,Gefepe”, bdie fein Red)t erzeugen,
wie 3. B. die Natur- und bdie Denfgefepe. Daritber aber ift fein
©treit miglih), dap die Quelle des Gewohnheitdredhtsd nicht dad Ge-
wofnfeitdredht jelbft jein fann. Gletdhwofhl findbet fidh in Hervorragen-
den Werten itber dad Panbeftenred)t, dap unter bdie Redhtsquellen
jubjumiert werben: I. Gefes, IT. Gewolhnheitdredt; jo bet Winbd-
jdheid und frither fdhon bei Savigny und Keller. Derndburg
(PBand. I. &. 51) jagt awar gang ridhtig: ,Redtdquellen .. .. find
Gefehe und Getwohnheiten”, aber dennod) entjdhlitpft ihm S. 26 ib.
(§ 26) ber Gah: ,Die altefte Reditaquelle ift das Getvohnheitdredyt.”

14a) Daf man eben died ald Redtsquelle begeidhnet, ift itbrigens
Teineswegs willfitrlih. Quelle ift ettwa3, woraus man von erfter Hand
JHopfit. Denft man bei diefem Shopfen junadhit an die Kenntnil bdes
Redhits, jo ift far, dah diefe KenntniB von erfter Hand gefhopft wird
aud eben dben Borgdngen, in welden der das Red)t ereugende Wille
gur Grideinung fommi. Weil Geje und Gewolhnheit Weuperungs-
formen bed Gemeinwillend find, eben barum find fie aud) die originalen
Crlenntnifmittel derfelben.

15) Bgl. Bring, Pandeften (2. Aufl) § 2. — Aud) die gany
titvglidh erjdjienene Shrift von O. Bitlow: ,Befes und Ridhteramt”
(1885) hat midh) au feimer andern Anficht befehrt. Dap das Ridter-
amt bei alfen Bolfern an der Recdhtdbildbung wefentlich betheiliat ge-
wefen ift (S. 16), witd ja wohl von Niemand bejweifelt. Fraglidh
ift bas, 0b wir e3 dabei mit einer Redhtdquelle sui generis zu thun
Haben. Fun verfteht man 3weifellod - e3 wird das freilich nidht immer
beadtet — unter ,Reht”, wenn man von ,Redtzquelle” jpridht, das
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pas Wejen des objectiven Red)ts al3 einer Sdiopfung des
Willens gegeben, dap diefe beiden, Gefes (im weiteften Sinne)
und Gewobhnbheit, Recdhtsquellen find. Eiwas anbderes ift na-
tiirli) bie Frage, ob bei einem Dbeftimmtien Volfe in einer
beftimmien Zeit beide RedytSquellen in Thatigteit find, ober
nur die eine, oder die eine in hoherem Grade als die anbere;
und gang von felbit verfteht fidh, daR WArt und Geftalt der
gejeblichen Recdhtsproduttion fehr verjdjieden geftaltet fein fann.
Daf es aber bie beiven gedadften Gattungen von Redyts=
quellen der begriffliden Moglichfeit nad) gebe, und nidht mehr,
mup fiix das Redht eine3 jeden Bolfe5 wabhr fein; folglih
muB e3 aud) moglid) jein, alles, was Hiftorijd) al3 wirklide
Redtsquelle auftritt, unter eine bdiefer beiben Gattungen ju
fubjumieren 15%). .

Mit dem Berhdltnip der beiden Redhtsquellen ju einander
verhilt es {id) nidt anders, alg mit der Frage, wie viele
Redtsquellen es giebt. Diejes Verhalinip ergiedt fid) aus
dem Wejen der beiden Redhtsquellen; es beffimmt fidh nad
pem, was fie findb, und unterliegt niht der BVerfiigung ber
einen von ihnen.

Darausd folgt, dap wenn der Gejepgeber iiber biefes Bet=
haltnip einen Ausfprud) thut, diefem der Charafier eines Redyts=
jaes nidyt sufommt, gleidhviel, ob der Gefehgeder eine wirfliche
Redytsbeftimmung trefjen oder blos ein Urtheil abgeben iwollte.

©Sepen wir einmal voraus, dag Berhiltnip der beiden
Redtsquellen fei das der Paritdt, und e3 habe folglidh, Mwie
bas Geje gegeniiber dem Gewohnheitsred)t, jo die Gewohnbeit
gegeniiber dem gejeplihen Red)t derogatorijhe Kraft 16). Wiitde

Redt in abftracto, nidht bag in bem concveten Fall verwirflidte
Redht. Soldhed abitvacted Redht producieren Ridterjpritdhe nur dburd
conftante Wieberholung, und ftellen fih damit unter dbag Genus
Redtagetvohnbeit; allerdingsd bilben fie innerhalb bdiefed Genus eine jehr
eigenartige Gpecies. Dap bei diefer Auffafjung die Bebeutung vidyter-
lidger Rechtaproduction verfannt werde (Bitlotd &. 19, 44), vermag id
nidt einjujehen.

15a) Die Subjumtion fann allerdingd Sdwierigle iten madjen, wie
3. 9B. bei bem ius honorarium. $ier wirfen eben berfdhiedene dupere
Momente ein, wele die Frage compliciert madjen. Bgl. meine Recen=
fion von A ©. SHulhe, Privatredht und ProgeB u. . w. in den
Gottingijden gelehrien Anzeigen 1884 Nr. 20 ©. 832 ff.

16) ,Die Gerwohnfeit hat gegenitber dem gefellidhen Redht bero-
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nun der Gefepgeber beftimmen, dap dem Gefes gegeniiber dem
Gewohnheitsred)t berogatorije Kraft nidht jufomme, jo wiirde
ihm badurd) eine Degrabierung der Redjtdquelle bod) feinedwegs
gelingen. Beften Falls namlid) liepe fid) die fraglide Beftim-
mung dahin umbdeuten, daB fie — bda an eine Bindung
Hinftiger Gejepgeber nidht gedadht werden fann — aufgefafpt
wird al8 ausdgejprodjener Borjah bes Gejebgebers, feine einem
Gewohnheitsredht jumiderlaufende gefeplihe Beftimmung 3u
etloffen.  Das wiirde aber feinerlei Bindung bdes Gejepgebers
bewirfen; jede3 neue von demfelben Gejehgeber erlafjene und
einem Gewohnbeitsredhte zuwiderlaufende Gejep iwiirbe (till=
{weigend das iiber dad Verhdltnip von Gejep und Gerwohn-
heit ergangene Gefe, wenn daffelbe iiberhaupt bindend gemwefen
wire, aufheben.

Wiirde aber, unter derfelben BVorausjepung, der Gejeh-
geber beftimmen, daf der Gewohnbeit gegeniiber gefehlidem
Red)t derogatorije Sraft nidht jufomme: jo jdeint in joldem
Falle die Madhtlofigteit des Gefehgebers nod) viel einleudyten=
der zu fein. Kann der Gejegeber an dem beftehenden Ber-
hiltnig der RedhtSquellen nidht einmal ju jeinem, des Gejeb-
gebers, Nadytheil etiwasd dnbern, {o wird er e3 nod) weniger
su feinem Bortheil fonnen: {o wenig al8 Jemand im Stande
ift, feiner Leibeslinge eine Glle zuzufepen.

Ginem berartigen Gefepe fonnte aud) in ber Weife feine
WirHamleit ver|dafft werden, bap man ald Jnhalt defjelben
anjihe ein Berbot, Gewohnheitsredht su probucieren. Ein
joldyes Berbot iviirde, aud) wenn es expressis verbis etlafjen
tive, verbindlife Kraft um bdeswillen nid)t erlangen fonnen,
tweil die Jmperative der Gefepe fich an die Cingelnen ridhten 17),

gatorijdje Kraft’ will jagen: fie Hhat die Kraft, aud) Redht, weldhes
gefelichem Redht wiberfpridht, und folglid al8 jiingeres Redt diefed
auffebt, su erzengen. Wil man bdie Sade lieber fo ausbriiden
dap bem Gewohnheitdredht derogierende Kraft jufomme, jo ift dagegen
nidhis cinzutvenden; nur muB man dbann aud jagen ,derogierende Kraft
bed gefepliden Redhts.”

17) Nidht an die Gejammtheit, wie v. Martip a. a. O. ©. 249
fagt; woh( aber an alle Eingelnen, die ed angeht. Die Gejammi-
Beit al3 folde fann ein Gefeh gar nidht befolgen. DaB nad ger=
manijder Anjdhauung aud) der DVtonard) unter bem Gejebe jteht, beweift
niht mehr, ald@ dap bad Gefeh fih nidht HIo3 an Die Unter-
thanen ridtet.

Bb. 69. N. F. Bb. 19. H. 3. 20
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die Gingelnen al3 foldje aber nid)t Gewohnheitsredyt producieren.
&5 Dbliebe iibrig, ein Berbot an die Eingelnen des JInhalts
anzunehmen, feine Uebungen vorzunehmen, aus bdenen fid) im
Lauf der Jeit moglider Weife Getwohnheitsvedt entwideln
tonnte. Allein e5 liegt auf der Hand, dap ein foldes Gebot
nid)t befolgt werben fann, denn e5 wiirde den Verfehr, das
praftijhe Leben in Feffeln {hlagen, die von diefen jdlechter-
dings nidht ertragen werden fonnten.

Was ein derartiges Gejel bewirfen fonnte, twdre nur
ein Fattijdes, namlid) dies, dag Ridter auf Grund des Redts-
terthums, daB ein foldjes Gefes redhterzeugende Kraft Habe,
dem nad) und troh jenem Gejeh producierten Gemwohnheitss
recht die Unerfennung und die Unwendung verjagen.

Brung begriindet jeine Anfidht, dap das Gefes princi=
piell die hohere Redhtsquelle fei, unter Anderm aud) mit einem
©af, der in diefe unjeve gegenwirtige Betradtung einjhldgt.
Gr jagt'®): ,Der Staat fann feinen Ridhtern verbieten,
Gewohnbheiten ju beriidfihtigen. €S fann bdas thoridht und
unpolitijh fein, aber widerfinnig ift es nidht. Dagegen bie
Beadtung feiner Gejete verbieten, wdre einfad) Unfinn.” €3
fann Bienad) {heinen, al$ fonne einem Gefes, weldhes bdie
Redhtsquelle der Gewohnbeit fiir die Jufunft aufhebt, in dex
LWeije Wirtjamteit verjd)afft werben, dap man dafjelbe umbdeus=
tet in ein Bevbot an bie Ridter, tiinftig entjtehende Gewohn-
beiten zu beriidjidhtigen. Dies ift aber nidht ber Fall.

Cin Berbot an den Ridter, Finftige Gewohnheiten u
beriidficdhtigen, ift dod) wohl nidts Underes, als ein BVerbot,
tiinftiges Gewohnhertdred)t anjuivenden; denn Getwohnheiten,
die noch fein Gewohubeitsredht erseugt Haben, mup der Ridjter
aud) ohne BVerbot unberiidfidhtigt laflen. Ein BVerbot an den
Ricdhter, fiinftiges Gewohnbeitsred)t anzuwenden, trifit nun
aber gar nidt die Entftehung bdes Gewobhnheitsvedhts, fest
vielmehr gerade vovaus, dap ein foldes entftanbden ift und
entjftehen. fann; und ein Verbot an -den Ridyter, fiinftiges
Redht anguwenden, witd unverbindlid) jein, gleidhoiel ob Ge-
fet ober Gewohnheit Quelle diefes fiinftigen Redjtes ijt.

Windjdeid Hat, obwohl er principiell nod) immer an

18) Jn ber Darftellung deg heutigen rdm. Redhts in v. Holhen-
dorff’s Encyclopadie § 7.
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ver Gleidwerthigteit beider RechtSquellen und an der bero=
gatoriffen RKraft der RedjtSgemwobhnheit gegeniiber gefeslidjem
Redyt fefthalt (vgl. Pand. § 18 am Anfang), in den neueven
Nuflagen (4. u. 5.) jeiner Panbetten daraus dbod) nidht mebhr
bie volle Confequens gezogen, indem er jebt den Sab auf-
ftellt: ,feine fraft hat bas Gewohnbheitsredht, joweit e3 durd)
Geje fitr unverbindlicdh) ertlart ift” (§ 18 a. €.). Damit joll
ohne ZBweifel gefagt fein, das der Red)tsgerwohnbeit die ifhr
an und fiir fid) jufommende rvedjtproducierende Kraft durd)
gefepliche Beftimmung entjogen werden fonne, und es ift da=
bei gedbacdht an Gewohnheiten, welde dem gejeplihen Redht
wiberjpredendes Gewohnheitsred)t erzeugen wiirben. Gewip
ift foldes moglid), und zwar unter denjelben Vorausfepungen,
unter denen aud) einem Gefep die redhtproducierende Kraft
genommen toetben fann, bdann namlid), wenn joldes durd
Gejel eines iibergeordneten Gemeimwejens beftimmt wird.
©oteit nad) der Berjafjung des beutjhen Reides preupijden,
bayrifhen u. §. w. Gejeben die redhtprobucierende Krajt ent-
3ogen ift, joweit haben gang fidjer aud) preupijdhe, bayrijdhe
u. |. w. Redytsgewohnheiten feine redhtproducierenve Kraft.
Die Frage ift aber die, ob inncrhalb defjelben Gemein=
mwejens und unter Vorausjepung der Coordination
der beiden Redytsquellen der Redytsgewohnbeit die vedhi=
producierende Kraft durd) Gefepesbeftimmung entjogen werden
fonne, und bas jdeint uns Windjdeid feinestvegs darge-
than ju Haben.

Gr jagt (a. a. O. Note 3): ,ein Gejes, weldhes die ver=
bindlidye QKraft fiinftiger Getwohnbeiten ausjdliept, fann, wie
durd) Gefe, fo aud) durd) Gewohnheit aufgehoben ierden;
aber fo fange dies nidht gejdhehen ift, ijt e3 Rechtens, dap die
in ber Gewohnheit Hervorgetretene Redytsitberseugung nidht
Recht fei. Cinem foldhen Gejebe gegeniiber veid)t alfo nidht
hin die Uebung einer Redytsiiberseugung iiberhaupt, fondern
e3 mup auperdem votliegen die Uebung der Redhtziiberzeugung,
da bas Gefes nidht gelte”.

Ginen Uebungsatt, durd) welden lediglidh die Ueber=
jeugung von der Nichtverbindlidhfeit cines die Entjtehung Hinf-
tigen Gewolhnbheitsredhtes unterjagenden Gefepes jum Ausdrud
fommt, biicfte e8 wobhl nicht geben®). Aber allerdings: wenn

19) Dies meint rohl aud 3rnbrom§f1),_ wenn' er (Pand. L.
20*
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cin Gefel innerhalb eines beftimmien Gebiets das Entitehen
tinftigen Gewohnfeitsredhtes iiberhaupt unterfagt, und nun
trogdem Redytsgewohnheiten {ih bilben, jo fann barin ju=
gleid)y die Ueberseugung zum Ausbrud fommen, baf jenes
" @efeh nidht gelte; dann ndmlid), wenn der JInhalt jenes Ge-
jebes in der Borftellung der Uebenden prifent ijt. Und das-
felbe iit 3u jagen besiiglid) eines Gejehes, weldhes einen Redyt=
fab A aufftellt, und unterjagt, ba diefem Redjtsjase durd
Getwohnbeit derogiert werdbe. Nad) oben Gefagtem (Note 10)
ift nun Windfdeid’s Meinung eben die, daf die Redts-
itbung in Kenntnifp bes friiheren Gefeses vorgenommen fein
miiffe, um berogierend zu wirfen; es Hat aber aud) die Redts-
getohnheit derogievende fraft ohne eine bejondere, auf bdero-
gatorifde Wirtung geridhtete Abficht ber Uebenbden, iie bdies
oben (Mole 10) besiiglid) des Gefeses ausgefithrt wurbe.

Dem Ausfprud) des Gefepgebers iiber das BVerhiltnif
der Deiden Redhtsquellen zu einander fommt iibrigens bdie Be-
deutung eined Red)tsfabes, einer ben Willen bindenden Norm,
aud) bann nidht zu, wenn fein Inhalt mit bem in Wirtlichteit
beftehenden Berhdltnif in Uebereinftimmung ift. Derartige
gefelidhe Anusjpriidye onnen jomit nur einem Jwede dienen:
dem Redtsirrthum in diefer Materie in wirfamerer Weife,
al8 e3 der Wiffenjdyaft gelingen mag, vorzubeugen, byw. ihn
su befeitigen.

€3 follen jept nodh einige Folgerungen aus dem Gefagten
gezogert ivetden.

Wenn der Art. 1 des D. H.-G.-B. witklid) — was be-
fanntlid) beftritten ift2°) — bder Handelsgewohnheit gegeniiber
feinen eigenen Veftimmungen dic derogatorife Kraft abjpricht,
fo Hat der Art. 1 infoweit feinen redjtsverbindliden JInpalt.
Denn entweder entfpricdht dies dem obhnehin beftehenden Ver-
halinig wijden Gefes und Gewobnbeit: dann ift dber Sap
weiter nidts als eine ridhtige Ausfage. Ober es entfpridht
pem wirfliden BVerhaltnifp nidht: dann ift der Sap, je nad
ben Jntentionen bdes Gefehgebers, eine unridjtige Ausjage,

©. 21) fagt, bie Unteridheidbung der beiberlei Mebungen fei thatjadghlicy

unmbglid. .
20) Bgl. THH!, Hanbelsredt I. S. 76 f. (5. Aufl.)
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oder ein tedhtlid) wirfungslofer Verjud) 21), dem Gejes gropere
Sraft beizulegen als ihm innewobnt. ’

Der Art. 2 der Verfafjung bes beutjden Reidh)s be-
ftimmt, das Ddie Rei)Sgejebe ben Lanbesgejeben vorgehen.
Tamit it aud) verorduet, bap Reid)Sgejebe den Landes-
gewohnheiten vorgehen, und zwar aud) in dem Sinne, dap
den Reid)3gejesen aud) durd) fiinftige particuldve Gewohnheiten
(mwie durd) fiinftige particuldve Gefepe) nicht devogiert werben
fann. 2Wdre aber in diejem Artitel aud) das vevordumet, was
T Ho! behauptet??), was aber aus den Worten und dem Ju-
jammenbang allerdings nid)t zu entnehmen ijt*3), dap e3 fein
den Reid)Sgejesen widerjtreitendes Redyt irgend einer Urt geben
jolle, dag aljo Reid)3gewohnfeiten den Reid)3gejeben nidht
derogieren folfen: jo Yatte aud) die Reid)Sverfajjung dbamit
etwa3 beftimmt, was ihre Krifte iiberfteigt. Denn dap das
CEntjtehen von Gewohnbhertsvedht, teldes als Reidh3gewohn=
beitsredht ju qualificieren wive, wegen Mangels dev factijden
PBorausjepungen Dbdafiir, eine Hodft umwahrideinlie Sadye
ift24), Hat natiirli) mit der Frage, die uns bhier bejdhaftigt,
nidts ju thun.

Weiter ergiebt {ic) Folgendes. Wenn in einem Gejes-
bud) iiber das Verbhdltnif der Redhtsquellen ju einander jid)
wiberfpredhende Sabe enthalten find, jo find jolde Wider=
fpriige nidht in devjelben Weije zu behandeln, wie in dem

21) Was ein joldhes Gejel de facto gu Lewirfen vermag, ijt oben
©. 292 bemertt.

22) Hanbdelsredt 1. &. 77.

23) Bleibt man ndmlid) bei den Worten, ,daf bdie Reidhs:
gefee ben Qanbde3gejeben vorgehen”, ftehen, jo ijt itber dbad Verhilinip
von GefeBen u Gewoolnbheiten itberhaupt nidhts bejtimmt. Berbindet
man aber mit demt Wort ,Gefebe” in diejem Jufammenhang den Be-
griff ,Red)t” (objectiven Sinnes), fo ift Beftimmung getroffen iiber
das Verhaltnip von Neidhsredht zu LQandedredht, aber nidht itber das
LBerhilinip von Reidhdgefes u Reid)sgewohnheit. Das Wort ,Beje”
fteht in bem Sinne von ,Redht’ aud) (und Fwar im Singular) im
§ 1 bes Geridtsverfafiungdgejehes (vgl. Art. 86 ber preupijdhen Ber-
fafjungsurtunbe).

24) Aus diefem Grunde fann man THHI Deiftimmen, wenn ex
den Streit iiber Art, 1 D. H.-6,-B. jeit dem Jnfraftiveten der Reidhs=
verfafjung fitv unpraftijd) ecfldrt,
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Falle, wo bdie i) widerfpredjenden Sie wirtlide Redytsidase
find.  Widerfpreden fid) wirflige Rechtjage, fo eradhten wir
diejenige Behandlungsiweife fitr corvect, welde (mit Winbdjdeid
I. § 23) jagt: bdie eine Beftimmung gilt Jo viel al5 bie
anbere, beide Heben fid) alfo auf, und es ift ju entjdjeiben,
wie wenn feine Beftimmung da wive. Diefe Behandlungs-
weife ift deSwegen correct, weil hier wirklich Wille gegen LWille,
Kraft gegen SKraft fteht. Stehen fid) aber widerfprechende
Uxtheile (im logijhen Sinne) gegeniiber, jo frdgt es fid) ein=
fady: weldes ift das ridhtige? Diefes fann in der ihm al3
Urtheil jutommenden Geltung durd) ein faljdes Urtheil (oder
einen diejem gleidhzuftellenden intendierten Redjtsjap, ber fein
Redht zu jhaffen vermag) nid)t berithrt werden, wie andever=
feits ein faljhes Urtheil der Geltung aud) bann ermangelt,
wennt ihm ein entjpredjendes ridhtiges Urtheil im Gejesbud)
nid)t entgegenitebt.

NAus dem Gefagten ergibt fid) denn aud) unjere Stellung
su der vielbefprodjenen 1. 2 C. quae sit longa cons. (8, 52).
Wir nehmen mit Keller (Pandeften § 3 Note 7) an, dap
diefes Gefes der Gewohnbheit gany allgemein die derogatorifdye
Kraft gegenitber gefeplihem Redht abfpricht, und aljo mit der
1. 32 § 1 de legib. (1, 3) allerdings im Widerfprud) fteht.
Die Verfudhe, diefen Widerfprud) Hinwegzuinterpretieren, find
nid)t befriedigend 2°) und wir ftimmen mit Keller aud) bdarin

25) Die Meiften legen in dad Gefep willfirlid) ettwvad Hinein,
jo aud) ber Berfud) von Sturm, bdber KLampf bded Gefehed mit der
Redtsgewohnbeit (1877) &. 33, Der neuejte Vereinigungsverjud ift
Der von A. SHhmibdbt in dem Programm ,3ur Lehre bom Gewohuheits-
redht” (1881) &. 25f. Hier wird der Sah consuetudo non vincit legem
aug bem Sujammenhang der Stelle (p3geldjt, und inbem nun u diefem
©af ein bdoppelter Gegenjoh: ,sed vincit lex consuetudinem® und
»nec vincit lex consuetudinem® a3 mbglidh gebad)t, davon aber bder
exfte guritcfgewoiefen, ber jiweite angenommen ird, wird ald Sinn der
DBeftimmung died gefunden, daf lex und consuetudo ficdh gleidh ftehen.
Diefe Nusdlequng ift aber fider nidht juldfiig. Da3 Gejes will 3war
allerbings einer nad) Anfiht bes Kaiferd itbertriebenen Werthjdibung
ber Gewofhnheit entgegentreten, ifhr gegenitber dbad ridhtige Berhalinih
betonen. Nad) SHmidt’s Anfidht twitrbe fidh bas Gejeh gegen jolde
wenben, welde der consuetudo ftarfere Kraft, ald dbem Gejel, guidrieben,
in bem Sinne, daf jwar der Getvohnlheit gegenitber dbem gefeplichen
Redt, nidht aber dem Gefel gegenitber dem Gewohnheitsredht dero-
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iiberein, DdaB e3 einer BVereinigung gar nicht bedarf. AUber
nidgt dephalb, 1ieil Ddiefe Beftimmung einen Red)tSjas bes
ius publicum enthielte, jondern mweil fie iiberhaupt feinen
Redyisjap enthdlt. Kommt bder consuetudo derogatorijde
Kraft gegeniiber gefepliem Redht zu, jo Ffonnte und fann
aud) die L. 2 C. cit. nihts barvan dndern. Sie gilt nidt,
gleiuiel ob der Gefepgeber nur jeine Anjicdht iiber das be=
ftepenbe Berhdlinip von gejeplihem und GewohnheitSredit
ausjpredhen, oder ob er der Gewohnfeit die ihr an und fiiv
fi) sufommende derogatorijfle Rraft nehmen 1iwollte. JIm
erftenn Falle gilt fie nidht, weil ihr JInhalt nidht ridhtig ift
und bder Gefehgeber nidhts beftimmen wollte; im zweiten
gilt fie nicht, weil jo weit die Madt bes Gejegebers nidht
reidt.

Sm Borjtehenden ift ausgefithrt, dbap bder Gejepgeber
feine TMacht Habe, iiber bie Natur der Redhtsquellen und
deren Berhalinif zu einander BVeftimmung u trefjen, dap
insbejondere, wenn der Redhtsgewohnbheit derogatorije Kraft
gegeniiber gefelichem Recht sufomme, feine das Gegentheil
verordnende Gejehesbeftimmung im EStande jet, dbaran redt=
lid) etwas ju dnbern. Wie e3 fid) aber mit jener deroga=
torijen SKraft der Redytsgewohnbeit verhalte, Haben ivix
vbllig dahin geftellt jein lafjen; die Crbrterung diefer Frage
liegt ftreng genommen augerhalb ber ufgabe diejer AbHand=
lung. Gleihwohl mioge es geftattet jein, hier einige Bemer-
tungen dariiber einzujdalten.

Bor Allem muf man fid) iiber die Ver{d)iedenheit bder
mbgliden Standpuntte flar fein. €8 fdeint, dap Mande
von Dbenjenigen, ‘weldje, indem fie der Gewohnfeit deroga-
torijhe Kraft gegeniiber gefeplihem Redht abjpredhen, dem

gatoriffe Kraft jufomme. Solden witrde gejagt: die Red)tdgewohn-
heit hat feine BHohere Dignitit al8 dad Gefes; allerdingd aud bdas
Befes feine Hohere Digmitit ald bie Redidgewohnheit. Dap jemals
ein Romer dem Gefebe derogatorifhe Kraft gegenitber dem Gewohn-
heitdredh)t abgefproden Habe, Heint und jiemlid) unwahrideinlid; dap
aber gur Beit Conftantind eine berartige Ueberihibung dez Ge-
wohnfeitsred)td vorgefommen fei, das jdheint und ganz unglaudblidh Fu
jein. — Uebereinftimmend begitglich ber 1. 2 cit. Wendt a. a. O.
©. 325 ff., be. 327.
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Gefel ben Borrang vor der Redjtdgerwvohnheit zuerfennen, bas
thatjachliche in einer Dbeftimmten ZFeit vorliegende und bdas
begrifflidye Berhaltnifp beider ju einander nicht immer geniigend
ausdeinauder falten. So bejtimmt Bruns in feiner Dar-
jtellung de3 beutigen romijhen Redhts in v, Holzendorff’s
Cneyclopdbdie (allgem. Theil, A. IT 2) das Berhiltnip der
Redytsgewohnheit jum Gefes voriviegend von biefem empiris
jdhen Standpuntt, dem Standbpuntt der durd) die Entwidelung
des modernen Staates thatjadhlid) gegebenen Berhilinifje.
Bwar jdeint er einen principiellen und pwar piydologijden
Gtanbpuntt eingunehmen, wenn er jagt, daf Gefes und Ge-
wohnbeit fid) verhalten wie Borfag und Gewdhnung. Indem
er aber bie Parallele nod) ndher fo ausfiihrt: ,wie beim
Cingelnen der Wille iiber ben Gewohnheiten fteht, jofern er
nur die Sraft hat, ihn durdzufithren, jo fteht aud) im Staat
ba3 Gefep iiber der Redjtsgewohnbeit,” jieht er jofort das
empitijhe Element wieder herein; die Superiovitdt des BVor=
faBes gegeniiber der Gewohnbeit wird nidht al8 eine begriff=
lide aufredht evbalten, fondern nur fiir den Fall behauptet,
bap der Eingelne die Rraft hat, ihn durdjufiihren. Bon
diefem empirijen Standpuntt aus wird man aber ja weifel=
[0 fagen miiffen, bdaf bie” Gewolhnheit minbdeftens ebenjo oft
iiber den Vorjah als der BVorfap iiber die Getvobhnbeit den
©ieg davon trdgt. BVerfud)t man aber bhier, den principiellen
Standpuntt ju gewinnen, jo fommt man fofort ju einem
Berhaltnip wijden Gewohnheit und Borjah, wie es fein
{ollte, alfo u einem ethijhen Poftulat, und es zeigt fidh
dabei, dap man ftilljweigend verniintige BVorjige und mehr
oder iveniger unverniinftige Gewohnheiten jupponiert hat. €8
diirfte flar jein, daf diefer Argumentation von Bruns feiner-
lei Veweislraft jufommt.

Mit ber Anerfennung der devogatorijhen Kraft der Redjts-
gewohnheit ift sunddjt nur die begrifflihe Moglichfeit joldjer
Derogation behauptet. Damit {id) aber eine derogatorijdje
Gewohnheit thatjddli) bilden fonne, miiffen aud) gemwiffe
dugere thatjadlidhe Bedbingungen vermwirtlidyt jein, welde weder
im Begriff der Reditsgetvohnheit nod) im Begriffe des Gefehes
liegen. Bon Seiten biefer thatjachlichen Bebingungen her
ftet Heutsutage der Entjtehung derogatorijdher Redhtsgetwohn-
heiten gar Mandjes im Wege: fo ber Umitand, daf die
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Redtspflege in den Hianden berufsmdpiger Juriften liegt, die
Bervielfdltigung und ausgedehnte Verbreitung ber Gejebe,
wie fie burd) den Drud ermoglidht wird, bdie Leidhtigteit, mit
weldjer die Gejebgedungsmajdjine in Betwegung gefet und
Uebelftanden bes beftehenden gejeslichen Redhtes abgeholfen
werden fann, und dgl. mehr. Aud) ift e3 zweifello3, dap das
Gntjtehen einer Rechtsgewohnheit um jo gropere Sdhwierigs
teiten Hat, je umfafjender die Redtsgemeinjdhoft ift, um die
e3 i) Hanbelt.

Gehen wir von bdiefen empirijhen BVedbingungen und
Hemmungen ab, und fragen wir, worauj denn jonjt die Be-
Hauptung Dder Jnferioritdt bder Rechisgewohnheit gegriindet
wetden fonne.

Sieht man auj dad nothwendige zeitlide Verhdltnip
beider Redhtsquellen, jo [apt fidh daraus iweit eher eine Jn=
feriovitdt be3 Gejeges, al3 eine jolde der Redhtsgerwohnbeit
herleiten. Diefe ijt immer und iiberall die dltere Form ber
Redtsproduction. Nidhts ijt aljo gewifjer, al3 bap die recht=
producierende Sraft der Gewohnheit nidht auf Gejeh beruben
fann.  Worauj beruhte aber in dem Augenblid, wo bei
itgend einem Bolfe bdie Gejepgebung zum erjten Male in
dunction trat, die recdhtproducierende Sraft des Gejeses? Dodh
wohl nur auf einer communis opinio der Red)t3genoijen,
bap dem Gefes als foldem verbindlide Sraft sufomme, in
Berbindung mit einer entjpredjenden Willensrihtung. Die
Bejesgebung Hat alfo urjpriingli) immer eine gewohnheits=
redytlidhe Bafis, nidht umgetehut.

Nicht minder ergibt die BVergleidjung der Uusdbruds-
mittel, deren {id) der Gemeimwille bei dem Gefes und bei
der Redytsgerwolhnheit bedient, eher ein Uebergewidyt fiir die
legtere, injofern ja sweifellos bdie FThat ein energijdherer
Ausdbrud des Willens ift, als bas Wort. Ridhtig ift aller=
Dings, bdap bei ber Redhtsgewohnheit der an fi) immer ab-
ftracte Redytsjat aus der concreten Verwirtlihung, die er in
pen eingelnen Uebungsfdllen findet, erft herausgeholt werden
muf; bie Redtsgemwohnheit liefert die Redjtsjiibe nidt un-
mittelbar, ie das Gefes das vermag. Dap aber bei einer
Cruierung der Redjtsiise aus den Uebungsaften Jrrihiimer
fid einjdhleihen fonnen, wird reiflih compenfiert dadurd),
daB der Gefepgeber im fpradlidhen Ausdrud defjen, wa3 er



300 Gijele: Unverbinbdlider Gefepesinfalt.

will, fehlgreifen fann, in weldem Falle der Redjtsjoy ja aud)
nidt jur Anwendung fertig geliefert ift.

Am eheften fonnte man geneigt jein, die Superioritdt
" bes Gejebes gegenitber der Redtsgerwohnbeit abzuleiten aus
der Verjdyiedenheit der Subjecte, bdie in dem einen und bem
andern Falle bas Redht producieren. Dort die Staatsgewalt,
hier bdie Unferthanen: nidhts jdjeint jo {elbftverftandlih su
fein, al3 dapp die lepteren nur foweit an der Rechtsproduction
Iheil nehmen, al3 jene e3 geftattet. Dap bdie Unterthanen
aud) im Gegenjap su dem ausgejprodyenen StaatSwillen Redht
producieren, jdjeint al3 ein revolutiondrer Borgang bejeidhnet
werden ju miiffen2%), und nur in einer Demofratie {deint
die Gleid)beredhtigung bdes Gefepes uud ber Redytsgervohnbheit
confteuierbar zu jein; befanntli) hat man von dem lepteren
Gefichtspuntt aus die 1. 32 de leg. mit der 1. 2 C. quee
sit longa cons. biftorijd) su vereinigen gejucht.

Juvdrderft ift nun zu betonen, bap die {dyroffe Gegen-
itberftellung von Staatzgewalt und Unterthanen in bem Sinne,
daf diefelben fich_zu einander lediglid) wie hanbelndes Subject
und feidendes Object verhalten, einfeitig und alfo unridtig
ift. Uud) bann, wenn man eine abjolute Monard)ie im Auge
hitte. Wie es jelbft in ber reinften Demofratie nid)t fehlen
fann, daf e3 Regierende und Regierte gibt, jo ift e3 anbdrer-
jeits felbft fiir die abjolutefte Monarchie unbeftreitbar, daf
diejenigen, weldje von der einen Seite her gefehen al3 subiecti
exjdeinen, won bder anbderen Seite betradhtet fich, ald per-
jonaler Beftandtheil des Staats, neben den Monardjen
jtellen®); benn bder Sprud) 1'état c’est moi ift nur eine
grunblofe Pratenfion gewefen.

Fragen iwir fobann nad) den das Red)t producierenbden
€ubjecten, o erjjeinen und die Unterthanen, und Fwar ivie-
derum in ihrer Gefammibeit, abermals in einer neuen Stellung:
jie bilben, und zwar mit dem Staat3oberhaupt, eine Redts-

26) Bal. Dafhn, gur Lefhre von den Redjtsquellen, in der Jeit-
fdrift fiix bie beutjde Gefebgebung u. j. w. Bd. 6 S. 582 f.. weldjer
fig mit Reht dbadurd) nicht abjdhrecfen lapt, die Getwohnieit bem Gefep
gleidhzuftellen.

26a) J& halte e3 baher aud) nidjt fitr ridtig, twenn in der Qehre
von ben juriftijfen Perfonen bder Staat als Vermidgensdjubject unter
bie ,Anjtalten” gezahlt wird.
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gemeinfdyaft, bdiejenige Reditsgemeinjdaft namlich, welche
in ihjrem Umfang mit dem Staat gujammenfillt. Da3 Sub-
ject, tweldes Gewohnbeitsredht produciert, ift die Red)ts-
gemeinjdhaft 27). Allerdings fonmen bie UebungSacte, durch die
Gewohnbeitsred)t entjteht, nur von Eingelnen vorgenommen
werben. Wber nur injofern diefe Ginjelnen als Reprijen-=
tanten der Redtsgemeinjdaft Hanbeln, erjeugen bdie
Uebungdacte Gewohnbeitsredht. Sie erjdeinen aber als Re-
prifentanten der Redytsgemeinjdjaft, wenn fie aus dem Irieb
peraus, der die Gemeinjdhaft erfiillt, handeln; das ift e3, was
man bdie opinio necessitatis ju nenmnen pflegt, und mwas die
Uebungsacte Gingelner ju Weuperungen des Willen3 der Ge-
jammtheit jtempelt.

Weldges it nun das BVerhilinip des Gefebgebers: zur
Redytsgemeinjdaft ? Gr fteht nidht iiber, jondern in derjelben.
€3 ift zwar eine Redytsgemeinjdaft ohne Gejegeber, aber
nidht ein Gejehgeber ohne Redhtsgemeinjdaft moglih). Dap
ein Gefepgeber aufgetreten ijt, ift urjpriinglid) nur froft einer
opinio necessitatis der Red)t3gemeinjdaft gejdhehen; ebenjo
ift iiberall aud) erftmals fejtgejesit worben, wer Gejebe ju
gebert habe. Allerdings ftellt fich ber Gejepgeber zur Redhts-
gemeinjdaft nidt toie der Mandatar jum Mandanten. Aller-
dings Hat die Redytigemeinjdhaft, jo wenig e2 in ihrem freien
Belieben ftund, bie Jnjtitution der Gefebgebung in3 Leben
su rufen oder nidt, e3 aud) nidt in ihrer Madyt, diefe At
ber Recdhtsproduction wieder nad) Belieben verifwinden zu
faffen. Aber das fithrt dod) nidht weiter al3 zu der Erfennt-
nig, dap die Gefehgebung, jobald fie einmal ind Leben ge=
- treten ift, der anbern Redhtzquelle gegeniiber ein jelbtandiges
* Dafein hat — iwie etiva bdie feparierte Frudt gegeniiber der
Mutterjade.

Endlid) ift aud) niht aus dem Wefen bes Gejeses eine
Guperioritdt diefes iiber die Gewohnbeit Hersuleiten. Soldes
ift neuerdings von Laband (Staatsred)t de3 deutidjen Reidhs
I. €. 95 f.) in folgender Weife verjudt worden. ,Aus dem
Begriff des Gejeses folgt, bap im Princip dem Gemwohnheits-

27) Bgl. A Smidt (a. a. O. &.7): ,als mabgebendes Sub-
ject evjdheint bas Bolf”; das Gewohnfeitsredht werde durd) die Exifteny
bes Gtaates nidjt Hehindert: ,denn Wolf und Staat find in normaler
Gutwidlung nur formell von einanbder unterithieden, nidht materiell.”



302 Eifele: Unverbindlider Gefepesinfalt.

red)t derogatorijhe Kraft nidht jufommt. So lange ber Staat
jeinen Befehl, dap ein gewiffer Redjtsjap gelten joll, aufrecht
erhdlt, fonnen Unterhanen und Vehorden bdiefen Befehl nidht
unbeadhtet laflen und nod) weniger ihn durd) Nidytbefolgung
aufheben.”  Danad) {oll fid) dic derogatorijfe Kraft des Ge-
wofnbeitsredites reducieven auf JInterpretation des Gefehes
und auf die Jegel, daf da3 Gefes auf jolche Falle nicht
anguwenden ift, auf welde e3 felbft nidht angewendet wer=
den will.

RQaband operiert hier mit jeiner Unterjdeidung von Ge-
jegesinfalt und Gefepesbefehl. €3 mup an diejem Ort dabhin=
geftellt bleiben, ob fiir eine jolde Unterjcheidung eine jachliche
Nothigung Dbefteht oder nicht. Aber der Gefepesbefenhl : ,der
Redtsjap, welder Jnhalt diefes Gefebes ift, joll gelten” fhat
bod) jedenfalls die &Klaufel: ,jo lange, al3 bdiefes Gejes
nicht aufgehoben wird.” Dariiber aber, ob das Gefes nur
durd) Gefeh aufgehoben werden fonme, jagt dber Gcfehesbefehl
oifenbar nihts. Dap aber Gefebe nur ivieder durd) Gejepe
aufgef)oben iwerden fonnen, Hhat Laband jdon vorher (auf
. 95) in folgender Weije zu begriinden verfudht. Der Staat
fonne feine Gefepe dnbern, ,aber es ift dazu die Crfldrung
de3 ftaatlicdhen Willens erforderlid), dafp an bie Stelle der bis=
herigen Anordbnung eine andere ireten joll. Fiir die Ertldrung
diejes Willens ift, da er die Aufjtellung von Redtsjasen jum
Jnbalt hat, die Form des Gejebes erforderlich . . . . . Mit=
hin ergibt fid) der Sah, dap ein Gefes nur durd) ein Gejes
aufgehoben oder abgedndert werden fann.” Wit fiigen bhin=
au: qewip, wenn es fid) um Aufhebung von Gejepen durd
den Staat handelt; die Frage: fann aud) die nichtovganifierte
Redhtsgemeinfdaft auf dent Wege der Rechtsgemwohnbheit gefes=
lidges Redh)t aufheben? bleibt aud) nad) diefer Argumentation
nod) immer eine offene. '

Die Siige, in BVesug auf welde wir im Borftehenden
pen Gejehgeber als madtlos erfannt haben, werden oft alg
Redts)abe des Offentlidhen Red)ts begeihnet. Das ift nidht ju-
treffend. Diefe Sibe gelten obhne jede pofitive Sapung, und
trop einer foldhen. Sie find Lehrjage, nicht Redytsjage; Redhts-
wahrheiten Dbetreffend die Natur de3 objectiven Redhts, bdie
erfannt fein wollen, nidht Redytsbeftimmungen, denen Folge
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geleiftet werden joll. Die Lebhre von bdiefen Recd)tswahrheiten
gehort in feine der Gingeldisciplinen, in welde die Darjtellung
eined pofitiven Rechts gegliedert ju werden pilegt, iweder in
bas Privatred)t, nod) in das bffentliche, fpeciell Staatsredht.
Correcter Weife follte fie aud) nidht al3 Einleitung mit einer
diefer Disciplinen verbunben werden; denn fie bildet die Ein-
leitung ju ber einen nidht minder, al3 su der andern. Diefe
Darftellung gehort vielmehr in eine Einleitung in die gejammte
Redtswifienidaft 28).

1L

Aud) bei der zweiten Gruppe Handelt e3 fidh um ein
Gebiet fiir bie Bethatigung des Intellects und nidht bdes
Willens, um RedytSwahrheiten oder RedytSirrthiimer, um eine
Grengregulierung iwijhen Gefebgebung und Redytswifjenjdhaft.
Nber da3 Object be3 Crfennens ift Hier nidht die Natur des
objectiven Rechts im Allgemeinen, fondern bder Jnhalt eines
beftimmten pofitiven Redhts. Und zwar ridytet fid) die Thitig-
feit des Jntellects zundd)ft auf Feftjtellung der Redytsidge,
was bdie Aufgabe ber Auslegung im iveiteften Sinne ift;
fodann auf bdie Iogifhe Bearbeitung bes o gewonnenen
Gtoffes. €8 bedarf iibrigens faum der Bemerfung, bdaf in
ber Formulierung eines Red)tsjahes aud). jdon ein. Stiid.
logifcher Betarbeituiig Des Jtechtsftoffes vorliegen, und daf
bic mweitere logijhe Bearbeitung ju Corvecturen besiiglich der
Fafjung der Redhtsjae fiihren fann.

Wir beginnen mit der Auslegung und befdranfen ung
biebei auf die Auslegung von Gefepen.

Die Auslegung eineS Gefepes Hat die in bemfelben jum
Ausdrud gefommenen Redytsjibe feftzuftellen. Dies gejdjieht
purd) Urtheile (im Sinne der Logif), und ift niht Sade
de3 Gefehgebers, jondern der Wiffenjhaft, wobei e3 natiirlid
gany gleidygiltig ift, ob bdiefe wiffenjdaftlihe Thatigteit von
einem Prattifer ober von eimem Theoretifer geiibt tvird.

Nun gibt e5 aber allerbings Gejepe, welde eine Aus-
lequng dlterer Gejepe enthalten, fog. authentijdje Declarationen.
Wo jolde Declarationen erlafjen werden, da unternimmt bder
Gejepgeber etwas, was jeines Amtes nidht ift, was er aber

28) Uebereinftimmend Godppert &. 39.
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in dem concreten Fall jedenfalls nidht unterlafjen zu follen
glaubt. Das Borfommen authentijer Declavationen ift woh!
in ben allermeiften Fdllen ein untriiglides Jeiden, dap ent-
weber der friiheve Gefehgeber, obder Ddiejenigen, beren Amt
und Gejdhaft die Auslegung ift, oder beide niht auf ber
Hibhe ihrer Aufgabe ftanden??).

So lange nid)t gany sivingende Griinde eine gegen=
theilige Ueberseugung bedingen, mup angenommen iverden,
pag Dder Gejepgeber die Declavation etlafien Habe animo
declarandi, d. . in feiner anbderen Meinung und Abficht,
ald der, den redtlihen Gebalt des declarierten Gefeses flar
ju ftellen. €8 fragt i) aber, ob der Gejebgeber diefe Abfidht
aud) erveiht bHat. Gr bhat fie nidht erveidht, wenn er den
,&inn” bes declavierten Gefeses nidht ridhtig getroffen, ni. a. V.
wenn er einen anderen Redtsja aus bem Gefel ermittelt
hat, al8 den in bemjelben enthaltenen. Und bda foldjes felbit
dpann mbglid) ift, wenn bder Gefepgeber ein von ihm elbit

29) Daf Referipte und Decrete der romijdeu Kaifer authentijdje
Gefehesauslegung feien, wie nady Momut fen’s Borgang mandye Neuere
annehmen (Sofhm, Jnftit. &. 49; Wlajfaf, fritijdhe Studien zur
Theorie der Redptaquellen c. &. 151), Halte id) nidht fiir genau. Fiir
Decrete nidht, einmal weil ein Decret allemal aud) Redhtdanwendung
ift, und dann teil e3 Decrete gibt (3. B. bad decr. D. Marci), weldje
auf jdon beftehendes Redht gar nidht fid) griinden. Fiir Refcripte fann
e3 vithtig fein; aber filv gewdhmlid) Hanbdelt e fih bei den Refcripten
nidgt um Auslegqung einer Redtdquelle, fondern um Ausfunft
(Gutadyten) itber das beftehende Red)t. Corvect ift die neuefte Dar-
jtellung vont A. Pernice in den Fejtgaben fitr Befeler (Juriftifde
Abhandlungen u. {. w. 1885) ©&. 70, wenn jdhon aud) da der Yus-
dbrud ,Snterpretationdredit” gebraudt ift, welder u Mifverftandnifjen
fithren fann. Daf itbrigend aud) wirflide authentijhe Ausdlequngen
pon Gejepen Geitend der Kaifer vorfamen, daf aber gegen bdie
LBerbindlichfeit Derjelben von Seiten der flajfijhen Juriften Oppofition
erhoben tourde, wihrend bdied beitglih) der Decrete nidht gefdhalh, zeigt
.12 § 1. 2 C. de leg. (1, 14) von 529: ... cum et veteris iuris
conditores constitutiones, quae ex imperiali decreto processerunt,
legis vicem obtinere aperte dilucideque definiunt. cum igitur
et hoc in veteribus legibus (bamit fann Juftinian nur bie Sdriften
tlaffijder Juviften meinen) invenimus dubitatum, si imperialis
sensus legem interpretatus est, an oporteat huiusmodi
regiam interpretationem obtinere et rel. -
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auSgeg&ngeneé Gefep deflaviert®®): um iwie viel eher dann,
wenn feine Declavation das Gejep eines friiheren Gefebgebers:
jum Gegenftand Hat, in weldem Falle die Pridicierung al3
Jauthentij” nur auj Grund einer Fiction moglidy ift.

Die Frage nun, ob der Gejebgeber den Jnhalt des
declavierten Gejees richtig dargelegt habe oder nidht, unter=
liegt freier wifjenjdaftlider Pritfung; eine be-
jahende Beantwortung detjelben [apt fidh) jdhledhterdings nidht
commandieren. Frdfe das ein, dap ein declarierender Gefeh-
geber foldjes befohlen Hhaben will: jo wire ein jolder
Befehl in fid) felber null und nidtig. RKeinesfalls aber liegt
ein joldjer Befehl in der autbentijhen Declavation als foldper,
wie dies Windfdyeid anjunehmen jdeint, wenn er von ber
authentijhen Auslegung fogt (§ 20), fie fei ,im Grunde
Sepung neuen Redhts mit Hingujiigung der Beftimmung, dap
pas gefete neue Recht als bereits in einem fritheren Redhts-
foge enthalten angejehen werben jolfe.”

Gine Willensbeftimmung ift allerdings in jeder authen-
tijgen Declaration enthalten, und diejelbe richtet fidh), Iie
nothwendig jede Willensbeftimmung, auf die Jufunft. Diefer
concurrierende Befehl ift e5, welder die authentijhe Aus-
legung von jeder anberen unterjdjeidet. Der Befehl geht aber
nidt dahin, die gegebene Huslegung fiir die ridhtige an-=
sujehen, jondern dahin, {ie bei jedber Anivendung des
beclarierten Gejehes ju Grunbe zu legen. MNidht ein
theoretijdjes, jondern ein prattijdes BVerhalien wird ge=
boten. Die matervielle Vedbeutung bdiefes Gebotes ift aber
eine gany verjdiedene, je nad)dem die authentijdhe Wuslegung
vem wirflidhen JInbhalt des declarierten Gefepes entfpridht ober
nidt. Der erjten Alternative mwird Windjdeid in feiner
oben citiertenn Beftimmung der Natur bder authentijfen Yus-
legung nidjt gerecht: denn bdieje fuft auf der ftilljhweigenden,
fiiv den authentijjen JInterpreten auperordentlic) wenig jdymei-
dyelhaften Borausjebung, dag derfelbe den Sinn des beclarierten
Gejebes allemal verfehle. Wogegen Savigny (Syjt. 8§,
512) fich der gweiten IMoglicheit veridhliept, twenn er jagt:

30) Denn das Gejeh ,veiBt fid) durd) die Publifation vbom Ge-
febgeber 108", und e3 ,fann einfidtiger jein, al3 der oder die Gefek-
geber” (THH!, Cinleitung S. 150).
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das auslegenbe Gejep erdfjne dem Ridter nur bas %;tff&nb=
nig des fritheren 31).

Cntjpricht ndmlid) die authentijhe Auslegung dbem JInhalte
be3 ausgelegten Gefehes, jo ift dbem Riditer nur nod) fpeciell
befohlen, was er ohnehin zu thun {duldig ift: ndmlig das
geltende, Ddeclarierte Gejep ridtig anjuwenden. Entjpricht
fie diefem Jubalte nidht, o ift allerdingd der Sadje nad)
neues Redit gefebt. €5 ift aber gefept in Form einer authen=
tijen Ausdlegung, und bas fithrt proftijd) su demjelben
Refultat, weldes erreicht worden iwvdre, wenn ein entjpre=
dender neuer Redhisjap mit riidmwirfender Kraft —
riiftoirfend bi8 zu bem Datum bes JInfrafttretens bdes alten
Gejepes — aufgeftellt wordben wdrve. €38 ift das fo
Kraft des JInbhaltes des bie authentije Auslegung begleitenbden
Smperativs. Geht Ddiefer dahin, das alte Gefes jolle an=
gemenbdet werden in dem von ber Auslegung angenommenen
Ginne, und ift es weifellos, bap das alte Gefes anzuwenden
ift auf alle Fdlle, welde jiinger find, al8 diefes, aud) wenn
fie dlter fein follten, al3 die authentijhe Declaration: fo ift
e3 eben durd) die gewdhlte Form ber authentijden Auslegung
gegeben, dap der in der Declaration re vera ftedende neue
Redhtsja angewendet mwerden mup auf Fdlle, die vor dem
declavierenden Gejese liegen. Gine authentijle Declaration
involviert alfo in bdiefem Falle aud) eine €rpropriation,
fo gut wie ein Gejes, weldes einen neuen Redhtsjap mit
viidwirfender RKraft — in bem oben Dbefinierten Sinne —
aufftellt 3%).

31) Bgl. aud) Kievulff, Theorie ded gem. Civilrehts S. 36:
Jjebe . . . authentifdhe Juterprefation ift objectiv ridhtig.” Am
Slufie des betr. Alinea ift von RKiexulff die Ridtigleit deg Urtheils
des Auslegers und bie Binbefraft ded bie authentifdhe Auslequng be-
gleitenben Qmperativd Defler ausdeinanbergehalien: ,bie borgelegte
Anjidht ift jugleid legislatorijder Wille, und gilt darum
unbedingt.”

32) Man vergleidhe den von §. Bremer in Beffer’s und Muther's
Sahrh. b. gem. Redhts IL. &. 272 Note 27 mitgetheilten Fall. — Aud)
Kierulff (a. a. O. ©. 36, Note) gibt 3u, ,baB unter dbem Namen
einer authentijen Snterpretation eigentlid) neue Gefehe gemadyt werben
fonnen — und unter joldhem Priitext dbann die Ritdwirfung von Ge-
jeben verftectt wesden famm.” Damit fdheint denn dod) die von Kierulff



Eifele: Unverbindliher Gejebedinhalt. 307

Aud) wenn das ridhtig wire, was Kierulff (a. a. O.)
behauptet, dap ndmlich) durdaus nidt mit objectiver Giltigteit
ausgumadyen jei, ob eine JInterpretation falj) ober ridhtig fei:
fo wiitbe daraus dod) nidht folgen, dap jede authentijhe NAus-
legung al5 objectiv richtig su gelten Habe. €3 iiirde fid)
baraus nur bdie Nothwenbdigleit ergeben, bdasjenige, was im
vorigen Abjap gefagt ift, fubjectiv ju faffen: fitr den, weldjer
die authentijye Auslegung fiiv unvidhtig evadhtet, enthalt fie
einen neuen Redtsjap; fiir den, welder fie fiir ridhtig evadhtet,
enthilt fie feinen neuen Redhtsjab.

Qogijde Urtheile Heifhen feinen Gehorjam; das gilt aud),
twenn ein  Gefepgeber folde ausiprigt. Authentifge Aus-
legungen Deifden Gehorjam, aber lebiglih dephald, weil fie
nidt blo3 logijdpe Urtheile find. JIn demjelben Augenblid, in
weldem der Gefebgeber itber jein eigentlidhes Gebiet hinaus-
geht und logijde Urtheile ausfpricht, unterftellt er fich) einer
Kritit, weldje in Bejug auf gefebgeberijhe Acte, die innerhalb
der gefebgeberijen Competeny bleiben, gar nidht moglid) ift.
Injoweit er geurtheilt Hhat, ift iiber ihn dbas Urtheil midglid,
bapB er wahr oder faljch geurtheilt habe; von einem gejeplidhen
Smperativ zu pradicieren, dap er wabhr ober faljd) fei, ift nidht
moglid). OMit einer derartigen Kritif iiber dad in der authen-
tijgen Auslegung ausgejprodjene Urtheil ftellt fich daber audh
per Rritifer feineSweqs, wie Savigny meinte (8, 513),
iiber den Gejepgeber; denn diefe Kritif vidtet fidh auf eine
Thitigleit, die feine gefebgeberijhe ift. Gtwas anbderes wire
e3, wenn der Kritifer das Crgebnify feiner Kritif makgebend °
fein [affen wollte dafiir, ob der Befehl bes Gejepgebers ju
befolgen fei oder nidht. Das ift natinelid) nidht zuldfjig.

im eyt gemadyte Aufftellung: dak ,jedesd GrgebniB, das aus der Ab-
fiht des Gejehgebers, ein Gejes u interpretieven, Hervorgegangen, aud
als wirflidge Jnterpretation gelten miiffe”, nidht u {timmen. Denn
bie an jened Bugeftindnif unmittelbar angeidloffene und an i gang
ridtige Crivdgung, ,dap der Gefebgeber aud) ofne Weiteres die Riid-
wirfung eined Gefeses anbefehlen, und dap er iiberhoupt mangelhafte
Gejebe maden fann, und dennodh) diefe wie jene volle BGiltigleit haben”,
fithrt nur ju dem Sab, dafy jedesd Ergebni, welhes aus einer authen-
tijgen Declarvation hervorgeht, gelten mufB, nidht abev ju dem Saf,
baf 8 ald wirilide (b. i. den Sinn desd beclarierten Sejekes treffende)
Suterpretation gelten mup,
Bb. 69. M. F. Bb. 19. . 3. 21
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Goppert unterjheidet, ivie wir, Dei der authentijden
Auslegung einen Befehl und eine Ausjage (. a. O. S. 1921.),
und fjagt mit vollem FRedyt, e3 finne dbem Ridjter nid)t ver-
wehrt werden, bag alte Gefeh in einem anderen Einne ju
verjtehen, al5 die Staatsgewalt. Wenn er aber Hingufiigt
(©. 193 u. 198): folglich fonne der Ridhter, foweit die eigene
Qraft de3 neuen Gefepes, der fog. Declaration, nidht reidpe,
dai alte Gefeh aud) in dem von ihn als ridtig evfannten
Ginne anwenden: fo witd Hier fithlbar, daf Goppert es unter=
laffenn hat, den JInbhalt des die authentijhe Wuslegung De-
gleitenden Jmperativs feftjuftellen. Jft ndamlid) der Jnhalt
diefes Vefehls der, dap das declavierte Gejeh, jo oft es nad).
dem Jnfrafttrefen der Declavation zur Anmwendung fommt,
angetwendet werden {oll in dem von bder Declavation ange=
gebenen Sinne, fo ijt tlar, dap die eigene Kraft der Declaration
allemal jo weit reidht, um e3 dem Ricdhter ju verwehren, das
declavierte Gefeh in einem andern Sinne anjuwenden, ald in
dem von ber Declaration angegebenen.

NAud) dann, wenn die Perjonen, welde authentijd) de-
clavieven, diejelben {ind, weldje das declavierte Gejes bejchlofjent
haben, ift der gedadhte Jmperativ mit dev authentijhen Aus-
legung verbunbden. Jn diefem Falle will Goppert die De=
claration anbders behanbdeln: fie joll al§ authentijhes Seugnif
iiber bdie Abjid)t des Gefehgebers angejehen werden. Und
yoar joll diejes Beugnif bOei Jweideutigleit des declarierten
Gefeses den Ausjdhlag geben; da aber, wo es einen anbern,
als den im Gefes zum Wusdrud gefommenen Willenainhalt
bejeugt, entwebder u reftrictiver Auslegung defielben fiihren,
ober aber — bei vblligem AuSeinanderfein von Wort und
Wille — Ddeffen Giltigleit fiir die BVergangenheit zerftoren 33).
b e3 angeht, den einen Beftandtheil der authentijhen Ausz-
legung, das Uutheil iiber den red)tliden Gehalt des
fertigen Gejepes, umjudeuten in ein Beugnip iiber bas,
was der Gefepgeber vor und bei CrlaB des Gejehes
beabfidhtigt Hat, das jdeint dod) gegriinbeten Jweifeln ju
unterliegen. Wie dem aber aud) fei: jedenfalls ift dem andern

33) A. a. O. &. 1981 Ridtiger witrde wohl gejagt worden
fein, dbaB bicjes Beugnif bie Ungiltigleit bex betr. Gejefesbeftimmung
tlacftelle.
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Beftandtheil der authentijen Auslegung, dem Jmperativ
de3 oben angegebenen InHalts, fein Redh)t hier nicht geworben.

Wir gehen itber Fur juritijen Klajfification und
Syftematif.

b und in welder Weije Red)tsjabe, jubjective Redte,
Fhatbeftande zu Haffificieren find, ift iiberall nidht vom Gejep=
geber zu beftimmen, jondern gehort ausjdhlieplich zur wijjen=
{daftlidgen Behandlung des Red)ts.

€3 fann fein, dbap ein Gefesgeber betreffs ber Frage, ob
su Hajfificieren fei, ebenjo das Ridptige trifft, wie in der Frage
des Wie. Sein Ausjprud) ift dann ridtig, vielleiht aud)
niiglidh, injofern bdie Wiflenjdhaft in ridhtige Bahn gewiejen
oder vor Ubirrung bewahrt wird; verbindlide Kraft hat er
aud) in bdiefem bejten Falle niht. So verhdlt es fid) 3. B.
mit folgenden Klaffificationen ded code civil Art. 688: les
servitudes sont ou continues ou discontinues; Art. 689:
les servitudes sont apparentes ou non apparentes. Ju bem
eigentlichen Beruf be3 Gefebgebers gehorte hier blos dies, die
verjdhiedenen Redhtsfite, welde die eine und die andere Kate-
gotie von Berhiltniflen betreffen, aufjuftellen; die Klajfification
wie die Begeidnung der Klafjen fonnte er bder Wiflenjdaft
iiberlafjen.

RNod) viel einfeudytender ift, daf, wenn fiir eine Klafji=
fication gar fein Bediirfnip vorliegt, bdiejelbe darum nidyt
weniger iiberfliijffig und bebcutungslos ift, ieil fie in einem
Gefey fteht, wie in demjelben code civil ber Art. 649: les
servitudes établies par la loi ont pour objet I'utilité pu-
blique ou communale, ou l'utilité des particuliers; enblid)
dap eine in einem Gefebe ausgejprodhene falid)e Klajfification
mweder fiir ben Theovetifer nod) fiir den Prattifer ivgend weldye
Geltung beanfprudjen fann. Wivre aber eine faljhe Klafji-
fication fiir den Gefepgeber Motiv gerwefen ju witklichen Redhts-
figen, jo Iviirde diejes zu dem in den einleitenden Bemerfungen
ausgejdiedenen LProblem gehoren.

Aud) in Juftinian’s Gefepbud) finden twir Klaffificationen
in nidht geringer Jahl. Sie riihren her aus juriftijden
Sdyriften von theoretifem Charafter — in Refponjenjamms-
fungen twerdben jdwerlid) welde enthalten gewejen jein — und

21%
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waren da villig am Plage. Dap fie durd) Aufnahme in bie
Snjtitutionen  oder Digeften Juftinian’s den Charakter von
Redtsjaben, den fie urfpriingli)y nidht bHatten, befommen
haben, bas wird wobl jhwerlid) Jemand vertheidbigen wollen,
und jiderlid) ift das aud) v. Martig’ Meinung nidht, trop
der oben (Note 2) referierten allgemeinen Behauptung bdefjelben.
Sogar al8 logifd) incorrect bezeidnet su twerben miiffen fidh
gejesgeberife Rlafjificationen gefallen laflen. So 3. B. die
€intheilung der res in corporales und incorporales, ferner
die ber Jnberdicte in prohibitoria, exhibitoria und restitutoria,
jofern ndmlid) Bier fiiv bas jweite und dritte Glied der Ein-
theilung der JInbhalt bes Befehls den Eintheilungsgrund
abgibt, filr das erfte aber die Form bdefjelben.

Jn den alten rdmijden Gefepen witd man vergebens
nad) einer Rloffification juden. Davor jdiiste den romijdhen
Gejepgeber — von Anbderem abgefehen — jdjon ber romijdhe
Gefepesitil. Diejer Punft, der Cinflup der Form der
Gejese auf den JInhalt dexfelben, ift filr alle die
Fragen, welde unsd in diefem Theil unjerer Abhandlung be-
jdaftigen, von nid)t geringer Bedeutung, und wir miiffen
dephalb etvas bdabei veriveilen.

Unfere modernen Gefete Haben in weitem Umfange eine
durdjaus Ddoctrindre Form, und ivir miiffen behaupten, dap
biefe boctrindre Form Ddoctrindren JInbhalt von der Gattung,
wie wir ihn Hier behanbeln ®4), iiberhaupt erft moglich madht,
pann aud) befbrdert und endlid) es der Auslegung erjdwert,
feftyuftellen, ob der Gefepgeber nur ein Urtheil ausfpredjen
oder aber eine Norm geben iwollte.

MWas wir unter doctrindver Form von Gejepen verftehen,
witd faum nbthig fein, anzugeben. Nehmen tir als Beifpiel
va8 Geridtsverfafjungsgejes fiir bdas deutjhe Reidy: ,Die
ridhterfidhe Gewalt wird durd) unabhingige, nur dem Geje
untermorfene Ridter ausdgeiibt” (§ 1); ,die Fabigleit zum
Ridhteramt twird durd) die Ablegung jweier Pritfungen erlangt”
§ 2); ,sum Ridteramt befdhigt ift* u. §. w. (§ 4); ,die
Grnennung der Ridhter erfolgt auf Lebenszeit” (§ 6); ,die
Ridhter besiehen ein feftes Gehalt” (§ 7); ,die orbentliche

34) Anbderweitiger Doctrinavismus ift von der Form bder -Ge:
fehe unabhingig.
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ftreitige Geridhtsbarteit wird durd) Amisgerichte (u. j. w.)
ausgeiibt” (§ 12). Diefer Ausdrudsmeife wird i) bebienen,
wer beridhtend obder lefrend ben hier angegebenen Jnhalt zur
Darftellung bringt. Man benfe fid), dap bdiefe usjpriidye
al3 Fragmente, ofme die Ueber|dhrift und die Einleitung des
Gejeges, in ferner Jufunft wieder entdedt wiirden, und frage
fi), woran benn nun ein Finftigec Redytshiftorifer merfen
fonnte, daB es fid) Hier um Fragmente eines Gefepes Hanbdle?
©olde Gefepesredaction mad)t e benn aud) moglidh), dab
Jemand, ohne ein Wort an den eingelnen Paragraphen zu
dnbern, aus einem umfofjenden Gejep ein Lehrbud) Herftellen
fann, ledigli®) mittelft Umitellung einiger Paragraphen und
Hingufitgung einiger, der {yjtematijhen Ueberfiht bienenbden
Fitelrubrifen 35).

Der Form nad) liegen Hier Beridhte, erzahlende Ur-
theile vor; beabfidhtigt ift freilih etivas Anbderes. Allein es
ift lebiglid) die Ueberjdhrift (, Gefes” u. j. w.) und die €in-
leitung des @ejeses (, Wit — verordnen”), was bdiefe
Urtheile in Jmperative umjeht, oder vielmehr Jedem, den es
angeht, zumuthet, diejelben in Jmperative umzujepen. €3
ift gang bdaffelbe, wie wenn ein Lehrbud) iiber das Privatredjt
- bdurd) ein Gejes sum privatredytlidhen Gefegbud) erhoben iwiirde.
DaB bei fjolder Abfafjung der Gefehe die Unterjdeidung
swifden Gejesesinfalt und Gefepesbefehl (oben S. 302) fidh
geradezu aufdrdangt, ift einlendjtend.

Der romijdje Gefehgeber jpridht im Jmperativ, und bies x
ijt bie bem DBegriff des Gejebes al3 eines iussum generale
(Capito bei Gellius n. a. 10, 20, 2) allein vollfommen an-
gemefjene Form3®). Und nidht blod dann, wenn geboten sber

35) ,Der Text der beutjdhen ReidhacivilproceBordmmg in Geftalt
eines Lehrbud)s”, erjdhienen 1883.

36) Jhering begeidhnet bie imperativijhe Form, in bder das
Redit in den Gefepen gum BVorjdein fommt, ald die niedere Er-
fdeinungsform bes RNedhtd; die hohere Crideinungsform erhalte bas
Redht durd) die Jurisprubeny (Geift d. rom. Rechts I § 41 u An-
jang). Wenn indeflen Jhering (ebendajelbit) jagt, ,0b dag Jmpera-
tivifdhe im Ausbrudt felbjt Yiegt, ift gleidgiltig, e liegt in ber Sade,
in bem Gebanfen; in dem Munbe bes Gejehaebers hat das ,Ift* die
Bedbeutung des , Seinfollend”: fo {deint der Jmperativ im Gefeg dod
bod) nidht blos Sadje ber Fovm gu fein; und wenn Jfering felbft von

$
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verboten wird, jonbern aud) bei Gewdbhrungen, wie 3. B.
eius pecuniee cui volet actio petitioque esto; denn aud) hier
liegen Jmperative vor, nur ridten fie fih natiiclih nidht an
pen, dem ein Redht verliehen wird. Man braud)t blos den
Berjud) ju madjen, eine Klaffification ober Aehnlides in der
Form des JImperativs aufsuftellen, und man wird i jofort
iiberseugen, dap in der That diefe Form allein jdhon davor
hiigt, das Gebiet der Gefehgebung zu verlafjen und auf das
der Doctrin iiberzutreten.

x Man fann nun allerdings jagen, dap die deutjhe Spradje
eine dem romijjen Gefehesimperativ entfpredjende Jmperativ=
form nidit Habe. Jedenfall3 aber iviitbe nihts im Wege
ftehen, die gefeplichen Jmperative in joldje Urtheile umzujesen,
die ein Sollen ausfpreden3”); aud) da wiirde e3 nidht moglic)
fein, lehrhaften JInhalt in das Gejes mitaufsunehmen. Selbit
die Weife des code Napoléon, bdie gejeplihen Jmperative im
Jnbicativ des Futurum auszujpredyen, ift wenigftens relativ
correct, toie der Umiftand Dbetveift, dag in Ddiefemn Gefesbudy
der Gejepgeber, jobald er zu docieren anfdangt (vgl. die oben
©. 309 ausgehobenen Artitel), das Futurum aufgibt und da3
Prijens gebraudt.

Sollten nun aud), wie ju erwarten ift, bdie Hedactoren
unferer Gefepe bei der jet beliebten Form verbleiben, fo wire
ihrien dod) dringend zu empfehlen, dap fie fih besiiglich) eines

ber imperativijden Form ber Gefee jagt, dbaf Dabet Form und Jn-
halt fidh decfen, {o ift dad eben basd BVollfommene, das RKinjfijdhe. Die
Form, in der dad Redht in den Gefepen zum Borfdein fommt, fann
mit der Form, die bad Redht durd die Wiffenfdaft exhilt, iberhaupt
nidt ald Hohered und Niedrigered vergliden werden. Wan
fann nur fagen: die Wiffenjhaft hat nidhtd ju befehlen und der Gejes-
geber Hat nidhtd ju docieren; fitr jeded vom beiden ift eine
anbeve Form dDie angemefjene.

37) Man vergleidhe 3. B. die preuijde Hypothefenordbnung von
1784, Zit. I. § 1: ,Alle Geridhtaobrigleiten — follen Huldig jein —
orbentlidhe und accuvate Hypothefenbiider u Halten.” § 2. ,Die
Lanbesjufticollegien — fjollen von Amtdwegen darauf jehen” u. i. w.
§ 3...,ip joll bad Qanbesjufticollegium bie Anlegung ber Bitdjer
auf ihre Koften bejorgen Ilafjen.” Dazwijden findet fidh aber aud
jdon die moberne, rein ergiflende Form: § 9. ,Die Eintragung in
bag Bud) gejdieht nadh Nummern.” —
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jeden Sages vorher flar madyten, ob bderjelbe fi) in einen
Jmperativ umijegen lafle, ober nicht. Wan legt in neuerer
Beit grofen Werth darvauf, ju trennen zwijden dem, wa3 in
ba3 Gefe und was in BVolljugsverordnungen gehort; unjeres
Cradytens mwdre e3 iweit widtiger, die Grenze zwijdhen Gefeh=
gebung und Doctrin einjubalten, und auperdem viel leidhter,
fle 3u finden.

Bon yjtematijer Anordnung bdes Stoffes gilt an und
fiir fi§ daffelbe, was von der Klaffification; aud jie ift Sadje
per Wiffenjhaft. JIndefjen fommt Hier ein praftijher Gefichts-
punft in Betrad)t, welder bei allen Gejeben von groperem
Umfang eine fyjtematijhe Anordnnng des Stoffes empfiehlt.
Dies ift die Riidjicht auf die leihte Auffindbarfeit ber eingelnen
Redytsjabe, jowie auf die leichtere und gleidyeitig griindlidjere
Aneignung Seitens derer, bdie bas Gejes anjuwenden Haben.
Jit fonad) die Frage, ob der Gejehgeber jyjtematifieren jolle,
feinesiwegs allgemein zu verneinen: jo gilt dod) von bder
fyftematijhen Anordnung ganz ebenjp, wie von der Klajfi-
fication, bap fie bie bindenbe Kraft eines Redytsjabes nidyt
hat, aud) nidht mittelbar. €3 wiirde aljp 3. B. davaus, dap
das fiinjtige biirgerlife Gejepbud) fiix das deutjhe Reid) das
Pfandred)t unter die dinglidhen Redhte an fremder Sade
ftellte, und Ddabei aud) das Pfanbdbredht an Forderungen mit-
behandelte®®), bdod) weber der Theovetifer nod) der Praftifer
befugt — gejdyveige denn verpjliftet — fein, daraus irgend
welde redtlihe Conjequengen Hinfidtlich des Ileptgedadhten
Plandred)ts abjuleiten.

Ctiwas anderes ift es, wenn Dder Gejebgeber von einer
verfefrten jyjtematijhen uffafjung aus Red)tsbeftimmungen
erfaffen Hat; das gehirt wieder zu dem oben ausgejdjiedenen
Problem. Und wieber etivas anberes, wogegen an fid) nidts
eingemendet werden fonnte, wdre e3, wenn die vom Gejeb-
geber beliebte {pjtematiie Anordbnung ald Hiilfsmittel fiir die
Auslegung einer pweifelhajten Redhtsbeftimmung vevwendet
werden wollte.

38) Bgl. Shweizerijes Obligationentedt, jedhster Titel: ,Ding-=
lidge Redjte an bewegliden Sadjen”, II. Kapitel ,Faujtpfand. Reten-
tionsredit”; in diejem weiten RKapitel witdh aud) das Pfandred)t an
Torderungen befanbelt.
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X Nud) Definitionen aufjuftellen, it nidhit Sadje bes
Gefepgebers, jondern der Wiffenjdaft. Denn eine Definition
ift ein Urtheil, ,in weldem die Bebeutung eines einen Begriff
bejeidhnenden Wortes angegeben wird” 3?).  Logijde Urtheile
find aber nun einmal niht im Stande, objectives Red)t ju
jdaffen, feien fie nun ridtig ober unridtig.

Jm Allgemeinen wird man fagen ¥onnen, eine jurijtijde
Definition fei unridhtig, twenn fie mit den wirkliden Redts-
jagen nidt in Ginflang fteht. So ift 3. B. der § 803
THl. I. Fit. 11 des preup. Landredts:

Binjen Heipt bei Darlehen alles das, was der @d)ulbnem
dem Gldubiger fiiv den Gebraud) des geliehenen Geldes
entridhten mugp,

eine unvidhtige Definition. Deru diefelbe, febt einen Redyts-
ja voraus, den das preup. Redt jo.mwenig fennt, wie das
romifde, de3 Jnbalt3, dap der Sduldner Jinjen nidht ju
sablen fchuldig ift, wenn er von dem ihm. geliehenen Geld
feinen Gebraud) gemad)t Hat oder wenigtens feinen Gebraud
Hat madjen fonnen*?).

Dabei mup allerdings ein Borbehalt gemad)t werden.
Gine vollfommene Ridtigleit der Definitionen fann in unjerer
Wiflenjdaft gar nidht immer verlangt werden. Bergegen=
wittigt man fid) ndmlid) den Stoff und bie Nufgabe des
Redts, jo leudhtet die Moglidhteit ein, dap Redytsjase, weldje
i auf ein JInftitut besiehen, mit andern Redtsjiben der=
felben Beziehung nid)t harmonieren; bier entjteht dbann die
Brage, ob man auf eine Definition versidten oder fih mit
ciner telativen Ridptigleit begniigen folle. Diefelbe Moglich=
teit ergibt fid) daraus, dbap innerhald eines Redytz-Jnftitutes
ein von dem utjpriingliden verjdiedener Gebante fid) Geltung
verjdafft und daB bie Entwidlung des JInjtituts zum Still=
ftand fommt, ehe der alte Gedanfe von dbem neuen gan; itber=
wunbden ift (Veifpiel: substit. pupillaris).

39) So bejtimmt den Begriff ber Definition, im Siune einer
RNominaldefinition, Sigwart, Qogif I. § 44. Bermeint ein Gefeh-
geber Realbefinitionen geben zu Tomnen, jo dndert fid) dbavum an bem
im Text Gejagten nidjts.

40) Su derfelben Ridtung falfd) ift die Definition bei Pudta,
Pand. § 227. Ridtig Windjdeid § 259. .
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Unridytige Definitionen hat die Pragis ju ignorieven, bdie X
Wiffenjhaft su corvigieren. ALS burdjaus unjuldifig miipte
¢3 begeidhnet werben, wenn 3. B. Jemand aus den Worten
Hfiir ben Gebraud)” des allegierten Landred)isjabes einen die=
felben red)tfertigenden Redhtsjap erit ablciten wollte, Denn
der Gejepgeber Hat mit diefen Worten nidhts gewollt, er Hat
fid) lebiglid) geivet.

&3 fommt aud) vor, dap der Gejehgeber jelbjt die er=
forberlide Gorrectur einer unridjtigen efinition bejorgt, inbem
et Die (lemente fiiv eine folde nidht etwa blos durd) ven
Jnbalt der Rechtsjdge, jondern durd) Aeuperungen licfert, die
divecter ju jenem 3iele fithren. So definiert § 1037 A. L.=-R.
1, 11 bie Sdentung viel 3u eng jo:

Sdjenfungen {ind Bertrdge, wodurd) Ciner bem Andern
bas Gigenthum einer Sadje ober eines Red)ts unent-
geltlig su iiberlajjen i) verpflichtet;

e3 werden aber Gfemente jur Corvrectur in I. 11, 378 und
I. 16, 393 geliefert *Y). 4

Aud) nad) Definitionen wird man in romijden Gejesen
vergeblid) juden. Dagegen finden wir fie in benjenigen
Theilen bde3 corpus iuris, welde aus Sdyriffen romijder
Juriften zujammengeftellt find; dap ein guter Theil derjelben
mehr oder weniger unridhtig ober ungenau ift, wird in neuerer
Beit mehr al3 frither anertannt. Dadurd), dap Juftinian fein
Gejegbud) zum Theil aus den Sdriften der Halfijden romijden
Juriften jujammenitellen lieg, evwud)s fiir die auf Ddiefes
Gefesbud) angewiefene Redtswifjenidaft der ungeheure Bor-
theil, dah eine Mafle Arbeit, die ihr jonft obgelegen Hatte,
hier {don gethan tvar. Uber die Sadje hatte aud) ihre Kehe-=
feite. Da bhier Crgebuifje wifjenfdaftlider Arbeit jdeinbar
gejeslide Sanction erbaltert Gatlen, fonnte aud) das, was in
biefen Grgebniffen unvidjtig ober unzulinglid) war, jid) linger,
als es fonft der Fall gewefen wdre, der wifjenjdaftliden
Sritif und Correctur entjichen.

41) I. 11, 378: Wird ein Redhit ohne Verpflidhtung abge-
treten, fo ift die Handlung als eine Shentung angujehen; I. 16, 399:
yeine unentgeltlid gejdhehene €ntfagung eined bereitd erworbenen
oo Reditd . .. ift einer Sdenfung gleid su adten.” Bgl. ferner ju
ber obigen Binfendefinition nod I. 11, 855 ff.
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Sobald wir verfuden, Definitionen im Redjtsgebiet mit
Jmperativen verftandiger Weife ju verbinden, erhalten wir die
von THo! jo genannten begriffsentwidelnden Redytsidabe, bdie
nidgt jelbftandig find, jondern nur eine Ergdanzung anbderer
Redhtsjase bilden. Definiert der Gefehgeber, fo {pricht er
pas Urtheil aus: biefem LWort ift diefer Begrifisinhalt gleid.
Stellt er einen begriffsentwidelnden Redytsfa auf, jo befiehlt
er: diefem Worte joll, fo oft i) e5 in diefem Gefese gebraude,
von Jedem der dad Gefes anwendet diefer Begriffsinbalt gleid)=
gefet werden. Dap Ddiejem Befeh! Folge u leiften ift, ver=
fteht jid) von fjelbjt; dod) ift nod) eine Claujel betyufiigen.

X Wie fteht e ndamlich dann, wenn der Gejesgeber felbjt das
Wort, besitglich bdeffen er einen begriffsentvidelnden Redjts-
jag aufgeftellt hat, nun dod) einmal in einem andeven Sinne
gebraucht?

Daf joldes gejdjehen fonne, wird jhwerlid) a priori in
Abrede gezogen werden fonnen. MPan denfe nur an den Fall,
dap fiir verjdiedene Theile eines umfafjenden Gefesbud)s ver=
{dhiedene Rebactoren aufgejtellt find, ober da ju einem jolden
Gefes in einer parlamentarijhen Korperjdaft Abdnderungs:
antrdge geftellt und angenommen erden, unbd dabei itber=
jeben wirtd, dap der Untragfteller einen Ausdbrud in einem
andern Sinne gebraudht, al3 in bem DbegriffSentwidelnden
Redytsjat vorgejdrieben ift.

Jn diejem Falle wird nun Folgendes jzu jagen jein. Das
Gebot: mit diefem Worte foll bei der Anwendung des Gefehes
Jeber Ddiefenn Begriffdinhalt verbinden, enthalt zugleih eine
Antiindigung des Gefepgebers, dak er felbft das Wort nur
in diefem €inne gebraudjen werdbe. Wo fih) beftimmt er=
fennen fdft, dap Dder Gejebgeber biefer Unfiindigung untren
geworden ift, da ift infoweit aud) der begrifiZentwidelnbe
Redytsjap vom Gefebgeber jelbft iwieder auper Kraft gefet.
Sonad) fann der in einem begriffSentwidelnden Redhtsfay ent=
Baltene Befehl mit der begrifflien Aufgabe jeber Gejehesaus-
legung, den wirklifen gefepgeberijden Willen feftzuitellen, nicht
in @onflict gerathen.

Qapt fid nun aud) nad) dem Gefagten ber Unterjdhied
sijden Definition und begriffsentwidelndem Red)tsjay ganj
jharf angeben, jo fann es dod) im concreten Falle pveifelhaft
fein, ob bas Eine oder bdas Anbere vorliege. RNamewtlid
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dann witd e3 hdaufig jweifelhaft jein, wenn der Gejebgeber
feine Jmperative in bie Form erzahlender Urtheile bringt,
penn in diefem Falle unterjdeidet fih die Definition von dem
begriffsentividelnden Recdhtsjas der Form nad) nidht. Hier it
alfo die ufgabe, die der Auslegung gejtellt wirtdb, eine
jhwierige. Ob man eine Vevmuthung 3u Gunften des be-
griffsentwidelnden Redjtsjabes aufftellen fann? Sie wiirde
fi) auf die Annahme griimben, dap der Gefepgeber das, was
feines Amtes und Berufed nid)t ift, unterlafjen Habe; ob dieje
Unnahme zur Jeit nidht mehr oder weniger ficticijd) jei, ijt
freilih eine nidht gany unberedtigte Frage.

3u den Dingen, weld)e nidht Sadje des Gejehgebers find,
und worin er, wenn er trogdem fid) damit befapt, feine den
Willen bindende Wirfung Hervorbringen fann, gehort ferner
die juriftijge Conjtruction. Der Ausdrud ift verhiltnipmagpig
neu, und der damit vetbundene Begriff Hat, jo viel wir jehen
tonnen, nod) feine fefte und fideve Abgrenzung gefunden. Wir
conftruieren juriftije Handblungen (3. B. den iactus missilium,
den Gervitutvorbehalt bei Verduperung eines Grunditiids);
wit conftruieren aber aud) Redptsinftitute (3. B. bdie hereditas
iacens, das Miteigenthum). Was dabei verjdjieden jein mag,
inteveffiert uns Dier nidht; fiir und fommt in Betvad)t dasd
jeglichem Conftruieren Gemeinjame: bas ijt ein analytijhes
Berfahren, ju dem Jwed, um das Neue, Verwidelte, anjdjeinend
gany Cigenartige (Specifijde) auf jdhon befannte, allgemein
logifde ober jurijtijhe, Clemente juriidzufitgren. Die juriftijde
Gonftruction hat nur dann Werth), wenn aus ihr jugleid) bie
Redytsjdse, die fid) auf das, was conftruiert wird, beziehen, jich
ableiten laffen. Sie ift infoweit alfo zuglei) Begriindbung
von Redytsfapen. Wenn aljp der Ausdrud una obligatio, der
in den romijden Quellen in Bejug auf das Correalverhiltnip
votfommt, witklid), wie dbie Herrjdjende Meinung annimmt, die
Bedeutung ,eine einbeitlide Obligation” Hhatte, fo wdre bas
dod) nidhts weiter als cine Conftruction, die nidht bindet und
deren Werth davon abhdngt, ob fie die einfdldgigen Redhts-
fate gany ober grogentheils erfldrt. Diefe Art der Vegriindbung
der Redytsjdse ift indeffen eine rein [ogijde, und darum fann
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die Redhtswiffenidaft dabei nidjt ftehen bleiben??). Uebrigens
braud)t faum bemerft ju werden, dap bdie Conftruction in
vielen Fillen jdon in der Definition um Yusdbrud fommt 43),

Jm corpus iuris fann eine faljhe Conftruction aud) die
Geftalt annehmen, dag fiir einen beftimmten Fall eine un-
ridtige Klage als die jujtdndige bezeidhnet wird. So, wenn
in einem Rejcript von Sept. Severus und Garacalla (1. 9
§ 4 loc. cond. 19, 2) bie Slage, mit weldjer vorausbejahlter
Miethzins zuriidgefordert wird, al§ condictio indebiti (jtatt als
cond. ob caus. datorum) bejeidhnet ift; wogegen, wenn Mela
in L 19 § 6 eod. die a. loc. conducti fiir denjelben Fall
gibt, damit nod) nidht ausgejhloflen fein wird, dap ein Con-
dictionsfall porliege und die Contractstlage al8 Gonbdictions=
tlage fungiere.

Kann der Gefegeber fogar durd) eine von ihm felbijt

42) Wenn eine Conjtruction desd Eorvealverhidltniffes gefunden
ift, weldje eine Ableitung ber eingelnen Redytdfabe geftattet, fo ift ein
Iogijdjes Bediirfnify befriedigt und ein logijdhes BVerjtindnify gewonnen.
Ein volled Verftandnil ber Corvealitdt Hhat aber erft ber, der an=
sugeben permag, welden Jntereffen durd) diefe Geftaltung bder
Redtafabe gedient wird, Davauf hin u inquirieven, Hhalten wir nidht
nur fit exfaubt, fondbern jogar fiix geboten, trof der 1. 21 de leg
1, 3 (rationes eorum quae constituuntur, inquiri non oportet), deven
Jubalt ebenjo unverbindlich ift, wie der Dbeigefiigte Grund alioguin
multa ex his quae certa sunt subvertuntur nidt sutrifft; dbenn dies
fann, wenn bdie Wifjenjdaft nur aud) in ihren Grengen Hleidt, nidt
gefdyehen.

43) Shering jdreibt der juriftijfen Conftruction productives
Bermdgen gu (Geift b. v. R. § 41). Das fann jugegeben werden,
fofern er neue Medhtdwafhrheiten ald das Probuct bezeidmet (ILb,
©. 369 und Note 529a ber 2. Aufl.); wenn er aber, wie e3 nad)
&. 371 ibid. jdjeint, um beswillen die Redjtdwiffenjdaft ald Redts-
quelle betvadtet wiffen will, fo miiBte dagegen Wiberfprud) erfhoben
werden. — Selhr beredhtigt ift die Oppofition Jhering’s (ib. Note 515).
gegent ba3 Gonftruieren Seitens bev Gefehgeber. Nuv ift e3 wohl nidht
riditig, wenn als Beifpiel einer gefehliden Conftruction ausd frithever
romifder Beit die fictio legis Corneliae angefithrt wirdb. Wer con-
ftrutert, (6]t bad Feue, {heinbar nod) nidht Dagewefene in fdhon be:
fannte Elemente auf; bie Fiction dagegen jdeint uns bielmehr ein
Berzidht auf Conftruction, und wenn der Gefepgeber zu ihr greift, 3u-
gleid) ein Beridyt auf bad Aufftellen eines neuen Redjtajaes, ber offen
mit dem alten Redhte Hrvidht, 3u fein.
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gegebene Gonftruction bdie Wifjenjdaft nidt binden, nod) an
der Aufjtellung einer ridhtigeren hindern: jo fann er es aud)
nidt implicite, d. h. in der Weije, dap er einen redhtlichen
Borgang mit einem Ausdrud begeidnet, der fidh mit der ridh-
tigen Gonftruction jenes nidjt vertragt. o ijt e3 3. B. in
gewiffem Sinne mit bem Ausdrud accrescere beim Miteigen=
thum und bei Miterben. Wenn ferner fiix ben Borbehalt
eine3 Servitutredhts ju Laften eines verfauften und ju Gunjten
eines vom Berfdufer juriidbehaltenen Grunditiids oder Grund-
ftiidstheils gefagt wird, dap der verfaufende Gigenthiimer dem
verfauften Grunditiid servitutem imponit (1. 6 pr, § 1 comm.
praed. 8, 4): jo impliciert aud) ba3 eine unridhtige Conftruction
de3 Borgangs, an die wir aud) dann nidt gebunden wdren,
wenn bdie ridtige Conftruction in einer anderiweitigen, einen
analogen Fall betreffenden Entjdeidung bder Panbdeften (1. 1
§ 4 de reb. eor. 27, 9) nidjt an die Hand gegeben wire.

Falje Conftruction filhrt u unridtiger Subjumtion,
folgeweife ju unvidtiger Definition. DHieher gehort die Ge-
ftaltung ber benannten romijdyen Realcontracte als Gonjenjual=
contracte, weldje fih in dem Dresdener Entwurf eined allge-
meinen bdeutjdjen Gefehes iiber Sduldverhiliniffe von 1866
(Art. 523, 598, 732, 954) und bdanad) in dem jdweizerijden
Bundesdgefel iiber das Obligationenredht vom 14. Juni 1881
finbet (Art. 321, 329, 475; bder contractus pigneraticius
feplt 44).

Untidjtige oder unzuldnglifje Begriindungen finden
fig im corp. iur. civ. nidt wenige, umal in Jujtinian’s
Gefeben, aber aud) in den Digejten. €8 fei bhier an eine
evinnert, die anertanntermagen faljd) und unverbindlid) ift,
diejenige ndmlid), weldje die Wenberung, bie in der Stellung
de3 bon. fid. possessor jum vinbdicierenden Gigenthiimer in
dem Nugenblide bder litis contestatio vor fid) geht, daraus
ableitet, daB der bon. fid. poss. in biejem Jeitpunfte jum un=
redlidjen Befier werde (1. 25 § 7 de her. pet. 5, 3). Dap
aber alfe faljfjen Begriindungen im corp. iur. al3 jolde

44) Niheves Hievitber in meiner Abhandlung: ,Jur Lehre von den
benannten Realcontracten mit bejonderer Ritdficht auf bad jhweizerijde
Obligationenreht” in der von A. Heusler und Anberen Heraus-
gegebenen Beitjhrift fiir jhweizerijhes Redht, N. F. Bbd. 3 (1884) S. 26f.
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evfannt unbd uriidgetviefen wdren, daran fehlt nod viel. So
ift e3 3. B. cine feineswegs ridtige Vegriindung, wenn in L 41
de cond. ind. (12, 6) gefagt witd: quod pupillus sine tutoris
auctoritate stipulanti promiserit, (si) solverit, repetitio est,
quia nec natura debet; denn der Pupill fann aud eine
Bafhlung, die er auf eine vollgiltige Suld geleiftet, juriid=
forbern; bder Grund bder repetitio ift nidht die abjolute Un-
giltigfeit der obligatio, jondern bie Ungiltigteit ber Jahlung
al3 jolder, welde jo al3 vom Pupillen allein vorgenommen
gedad)t iit.

Jft Begriindung iwie CGonjtruction unverbindli) aud
wenn fie in3 Gejel aufgenommen ift, jo ift fie e erft redht,
" wenn fie blos in den Motiven fteht: wo bann, beim Borhanden-
jein mehrever gefepgebender Factoren, gar nidht einmal fejt=
ftebt, ob alle Factoren fid) diefe Motivievung angeeignet haben.
Gin Beifpiel jolder unridhtiger Motivierung findet jid) in den
Motiven zu § 28 der Reidhsftrandungsordnung vom 17. Mai
1874, wozu ju vergl. Mandry, civilredhtl. Juhalt bder
Reid)3gefese ©. 250 ff. (2. Aufl. S. 352 ff.).

Wenn der Gefepgeber Redjtsbegriffe, die von einander
verjdjieden find, als identijd) jegt, jo fann dad nur darvauf
beruben, dap einer derfelben in feiner Eigenthitmlidhteit nidyt
etfannt ivird; bdesgleiden, wenn er den einen Begriff ald
Unterart unter den andeven jubfumiert, wafhrend beibe einander
cootbiniert find. Grjteres ift 3. B. dber Fall in dem Entrourf
eines biirgerliden Gefegbuds fiir bas Konigreid) Bayern THL. IT.
Art. 685, wo die Bollmadtsertheilung als BVertrag aufgefafht
und mit dem Manbdat identificiert ift. Ein Beifjpiel fiiv bas
soeite liefert bag jdhweizerijhe Obligationenvedht, wo im Fitel 14
unter der Ueberjdrift ,Auftrag (Mandat)” in vier Kapiteln
gehandelt witd von dem einfadjen Auftrag, der Antweifung,
bem Rrebitbrief und dem Kreditauftrag.

Bweifellod Hat aud) folde Begrifisvermengung Feinerlei
bindende Kraft. €3 ift der Wilfenjdaft durdyaus unbenommen
— um bei den angefiihrien Beifpielen {tehen zu bleiben —
die Vollmad)tsertheilung und bdie Unweijung von ber Ber=
bindbung mit dem Mandat (weldje, fo bHaufig fie aud) vor-
fommen mag, dod) nur eine faltijhe und jufdllige ift) su
I6jen und in ihrer fpecifijhen Gigenart hinguftellen. Sie hat
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damn in der That neue Redtsbegriffe produciert und das Vor-
pandenjein neuen Redtsjtoffes d. . eined Stofjes, Dbejjen
Dafein nod) nidhyt erfannt und der dbaher als inldjer nod) nicht
gefetslidher Novrmierung unteryogen worben ift, aufgezeigt (vgl.
oben Note 43). Jhre Sade ift e3 bann ferner, favjujtellen,
weldje bderjenigen Redytsjage, die vom Gefebgeber fiir Vol
madyt mit Mandat, fiir WAnweijung mit Manbat aufgejtellt
find, aud) fiiv reine Vollmadhten, reine Anweijungen zu gelten
haben, und welde niht. Soweit endlid) Vollmad)t und An-
weijung anderiveitiger Mormierung bediirfen, hHat die Wijjen-
{daft, wenn fie gany auf der Hobe ihrer Aufgabe fjteht, der
Redyt3production die Wege 3u weifen, jei e3 der Gejebgebung,
fei e3 ber Geridtsprazis (al3 der in diefen Fdllen wohl allein
in Betrad)t fommenden Form bder consuetudo). Red)t 3u
erzeugen vermag die Wijjenjdaft aber aud) in diefem Falle
nidgt, o fehr e aud) ben Sdein gewinnt, als fei fic hier
Redytsquelle.

Betradjten wiv die in einem ein groBeres Redyitsgebiet,
etiva dasg gejammte Privatredt, umfafjenden Gefee enthaltenen
Red)tsjdate, fo find {ie verjhiedener Ordnung. Mandje der=
felben find Folgerungen aus andern, allgemeineren Reditsjasen
(aus Redytsprincipien, wie THH [ jagt); fie fonmen aber audy
sugleid) die Bedeutung von Redjtsprincipien Haben, injofern
aus ihnen iieder jpeciellere, in dem Gejeh enthaltene Redjis-
fage abgeleitet find ober abgeleitet werden tonmnen.

AlS Red)tsjase Hhaben alle diefe Beftimmungen einen den
Willen in irgend einer Weife bindenden JInhalt. Sie wiirden
aud) binden, wenn fie nidht im Gefeh ausgefproden, jondern
aus den im Gefebe ausgefprodenen Redjtsjigen auf wifjen-
jhaftlihem Wege gewonnen wirven. Denn ein im Gejep nidht
ausgejprodjenes, mittelft bjtraction aus ausgejprodyenen Folge-
jagen erfanntes Rechtsprincip ift in diejen Folgejasen enthalten,
gewollt und jum Ausdbrud gefommen; nidht minbder ijt in
cinem ausgefprodenen Redytsprincip enthalten, gewollt und
gum Ausdrud gefommen jeder Sah, der fid) aus demjelben
auj dem Wege [ogijder Sdhlupfolgerung ableiten Iapt.

Hieraus erbellt, daB fehr leiht in einem umfafjenden
Gefesbud) Redtsjibe vorfommen werden, bdie als iiberfliiffig
beseidhnet werden fonnen. €3 lagt fid) aber leidht einfeben,
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dap foldes nidht nur unjdddlih, jondern ganz unvermeid-
lidy ift.

Rein theoretijd) die Sadje betrachtet, fonnte der Gefes-
geber Dreierlei Wege einjdhlagen, um iiberfliiffige Redhtsjiie
su vermeiden. Gr fonnte fih damit begniigen, bdie oberften
Redytsprincipien aufjuftellen, aus welden dann durd) Folge-
rung die Redytdjabe ber niedrigeren Ordnungen abjuleiten
mdren; ober er fonnte bdie leten Detail{dge aufftellen, von
derten zu den nddyften und fo weiter bis ju den oberften Prin-
cipien aufsufteigen er mwieder der Wiffenjdaft iibetliege; ober
endlich er fonnte die Redtsjdbe aus der Mitte Herausgreifen,
fo baB ausd den von ihm aufgeftellten Redhtsfdgen ebenjorvoh(
nad) oben Principien als nad) unten Folgejige zu gewinnen
witen.  Jn jedem Falle miiBten dann nod) diejenigen Redhts-
jdte, welde nidht veine Folgen aus anbderen Redtsjiaten, viel-
mefhr contra tenorem rationis {inb, nod) befonders ausge-
fprodjen werden. Aud) fie find veridjiedener Ordnung, und
ihre Zahl ift befanntlid) nicht gering.

€3 ift nun aber flar, dap bei jeder der drei angegebenen
BerfahrungSarten jowohl dem Gefebgeber, al3 benen, die das
Gefe anzumwenden haben, viel zu viel jugemuthet wiirde.
Soll das Gejepbud) die Redhtsjdase in folder Specialitit ent-
balten, dap nid)ts mehr an Redjisjdten su folgern iibrig bleibt:
fo wird an den Gejesgeber die unerfiillbare Forderung geftellt, die
Mannigfaltigeit des Lebens in ihrer gangen Breite ju iiber-
jhauen; und fonnte diefe Forderung aud) erfiillt werben, jo fonnte
ein joldes Gefebud) von dem Eingelnen nidht mebhr beherrfdyt
werben. Der erfte und bdritte Weg aber Ionnte von bdem
Gefepgeber mit entjpredjendem Crfolg erft an bem Tage be-
treten wetden, an weldem die Redjtdwiffenihaft auf dem be-
treffenden ®ebiet ifhre Arbeit vollendet hitte, d. . aber nie-
mals. Aber aud) die jur Anmwendung des Gefepes Berufenen
wiigten wiffenjdaftlich auf gleiher Hobhe ftehen, wie der Ge-
fepgeber felbjt. Ueberdies ift e in vielen Fdllen nod) Hodhft
pveifelhaft, ob ein Redhtsjah aus einem Redhtsprincip ableitbar
ift, ober ob man zu demfjelben nur mittelft einer eitern
Willensbeftimmung, aljo auf Grund von befondern Motiven
und Bwedoorftellungen, gelangen fann.

Mag nun ein Gefepgeber nod) fo viele Redhtsfase auf-
geftellt haben, bderen ausdriidlide Fejtjebung er audy fiiglich
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Hatte unterlafjen fonnen: e3 verjteht i von felbft, dap f{ie
binden. Sie binden, aud) wenn fie nidht ridhtig abgeleitet
finb. Rur wenn die vermeintlide Confequeny einziger Be-
ftimmung8grund fiir ben Gefehgeber war, etwas als Redyts-
fap aufuftellen, ftehen wir wieder vor dem bfter beriihrien
Problem des Einflufjes irviger Motive auf bie Geltung des
gefegeberifchen Willens.

Aber nidht nur aus Redytsprincipien, fondern aud) aus
Redhtsbegriffen und aus regulae iuris (von denen Iiveiter
unten nod) Naheres) fann der Gefebgeber Rechtsiibe abgeleitet
undb im Gefes ausgefprochen haben. Bon biefen gilt dajjelbe,
was joeben iiber Rechtsjabe, die au3 Rechtsprincipien abge-
leitet find, bemerft wurbe. Wenn aber bdergleichen abgeleitete
Redytsjage mit primdven Redtajiben im Wiverjprudy ftehen,
fo fdeint e8 ung, dap Ddiefelben aud) dann, wenn man im
Allgemeinen irrigen Motiven jeden Einflup auf die Geltung
bes gefepgeberijhen Willens abjpricht, den lehteren iweidhen
miifen, bak bas vom Gefepgeber primdr und um feines Jn-
Baltes willen Gewollte dem vorgehen mug, was er nur wegen
eines fupponierten Iogijhen Verhiltnifjes su einem andeven
Gewollten getwollt Hat.

Mittelft Abftraction und mittelft Schlupfolgerung lafjen
fih aber nicht blos Rechtsjdbe gewinnen, jondern aud) theore-
tijge Sie, durd) deren Ausfpredjen Niemand gebunven,
jondern lediglidh ein Uvtheil abgegeben werden foll; Sipe,
mittelft beren ber Sprechende fund gibt, niht was nad
jeinem Willen als Redt gelten joll, fondern was nad) feiner
Unficht geltenbes FRecht ift oder aus geltendem Redht folgt.
Dergleihen Siige fommen aud) in Juftinian’s Gejesbud) vor,
find aber Bier in verjdhiedener Weife ju beurtheilen. Die in
den Referipten enthaltenen Ausipriidhe iiber das ur Beit de3
Grlaffes bes Referipts jdhon geltende Recht Hatten von Anfang
an binbende Kraft in bem Sinne, dap fie der Redhtjprechung
3u Grunde 3zu legen twaren aud) dann, twenn fie unridtig
waven, oder fiir untichtig gehalten wurben, und bafjelbe gilt
von den in bie Digeften aufgenommenen responsa prudentium.
Diefelben Hoben durd) ihre Aufnahme n Juftinian’s Gefep-
bud) ifre verbindlide Kraft nidht verloven, jondern e3 hat
fi) nur der formelle ftaaisrechtliche Grund ifhrer BVerbindlich-

Vo, 69. N. F. Bb. 19. H. 3. 29
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feit gedndert: Dbderfelbe liegt in der Sanction Juftinian’s.
Nidhtverbindlidhe Ausfpriide flaffijGer Juriften ferner, weldye
Redtsfahe begeugen, Haben cbenfo durd) die WAufnahme in
die Digeften verbindlidye Kraft erhalten; e3 find das Redyts-
fdbe in Form von Jeugniffen iiber beftehendes Redht.
Daneben bleiben aber nod) zahlreide theovetijhe Formulierungen,
welde von den Gompilatoren um fo tweniger ausdgejdjieden
wurden, ald die Digeften aud) dem Redtsuntervidht su Grunbde
gelegt werden jollten; ihnen fonnte und twollte feine verbind-
lihe Svaft Deigelegt werden. Aehulides gilt von den Jniti-
tutionen; aud) in fpdteren Saifcrgefeben mogen {id) derartige
Ausjpriide finden. .

Hieher gehort aud) die regula iuris. Mit einem Redhts-
ja, welder Redtsprincip und auf wiffenjdaftlihem Wege
eruiert ift, hat fie das gemein, daR fie aus Redtsjagen auf
dem Wege ber Abjtvaction gewonnen ift. Sie unterjdeidet
jid) von dem ‘Redhtsprincip dadurd), dafy diefes ein Redytsjap
ift, mithin einen Jmpevativ enthilt, wogegen die regula ein
evpahlendes Urtheil ift. Gang Elar ijt bies ihr Wefen aus-
gefproden in der Definition in 1. 1 de R. I. (50, 17):
regula est, quae rem quae est breviter enarrat. Yuf
die regula iuris finden baher bdie Pradicate ridytig und
falid Anwendung; da fie feinen Jmperativ enthalt, will fie
aud) nid)t befolgt jein. , Die Red)tsregel ijt nie anjuwenden;
fie trifft su ober tuifft nidt zu~ *9).

Gewdhulid) wird der regula iuris jwar da die Anmwendbung
verjagt, wo fie nidht jufrifft; wo jie aber utrifit ober fiiv ju-
treffend evachtet wird, pflegt man fie wie einen Recdhtsjap ju
behandeln. Gin oldjer ift fie aber niemals. Der Sap dolo
facit qui petit quod redditurus est trifit 3 B. in dem Falle
nidt 3u, wo der Niepbraudyer gegen den Eigenthiimer a’. con-
tessoria auf Uuslieferung der dem Niepbraud) unterliegenden
Sadje anftellt, und fenngeidhnet {id) dadurd) als regula iuris.
Jn der Gompenfationslehre dagegen witd Ddiefer Sah von
Dernburg wie ein Redtsprincip behandelt, und aud) Wind-
jdeid (Pand. § 349 TNote 19 u. 24) halt fih davon nidt

45) THHY, Cinleitung S. 142f. Die Fafjung fann mifverftan-
dent twerden: gemeint ift, dah die Regqula in einem Falle utreffe, in
einem andbern nidht; dem Wortlaut nadh) fonnte aud) gemeint fein, eine
regula fei entwedev itberall jutveffend ober itbevall ungutveffend.
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frei, wdbhrend er dod) genau genommen auf die Compen-
fationseintede gar nidht amwendbar ift: denn der Glaubiger,
der foviel al8 er forbert aud) {duldet, fordert mit nidten das
ein, wad er 3u leiften Hat, und er Hhat mit nidten eben das
guriidzugeben, was er einfordert, jondern nur tantundem *S).

Jn Bezug auf diefe und andere in bad corpus iuris
aufgenommene regulae, 3. B. errantis nulla voluntas, nemo
errans rem suam amittit, wird es feinem Biveifel unterliegen,
dag burd) bdie Aufnahme bderfelben in Juftinian’s Gejesbudh
deren Natur und Tragiweite nid)t verdndert jei und nidht Habe
verdndert twerben wollen. Bei der regula Catoniana fonnte
man, da fie einen Ausjprud) iiber die Giltigleit eines Red)ts-
gejhaftes enthalt, im Bweifel jein, ob fjie nidt durd) die
Aufnahme in bas corpus iuris die Bedeutunyg eines Redhts-
fages erlangt Habe, wemn nidht die nur auf regulae, nidi
auf Red)tsjage amwenbdbarve Pridicierung ,in quibusdam falsa
est“ (Gelfus in 1. 1 h. 1. 34, 7) gleidfall3 in bas Gejey=
bud) aufgenommen rodrve, womit deutlid) ausgejproden ijt,
dap fie aud) hier nidhts weiter vorjtellen joll, al5 eine regula.
Bweifel fann aud) ertegen der Sap cuius est periculum,
eius debet esse et commodum: benn wenn bda3 debet im
Sinne eines gejeplicdhen Jmperativs genommen iwiicrde, Hitten
wit e3 alletbingd nidht mit unverbindlidem Gejehesinhalt,
fonbern mit einem (in ber Fafjung nidht gang correcten) Redhts-
princip ju thun. €3 wird aber dod) wohl ridhtiger fein,
das debet im Sinne eines Poftulat3 der aequitas u nehmen;
der Sap ift dann ein Enthymema, jur Begriindbung fpecieller
Redytsfate aufgeftellt*?).

Das in der regula iuris enthaltene Urtheil ift, wo es
falichy ift, dadurd) falih, dap es zu weit ift; das Mafp
ecrgeben die {hon vorhandenen {peciellen Redhtsjdike, ausd benen

46) Gbenjotvenig fann er beriverthet werben, um gegeniiber einer
actio spolii eine petitorijde Einrede al3 Fuldjfig erfdheinen 3u Iaffen.
©o mit Redt das Reihsgeriht (Entjd. Bd. 5 Nr. 42 €. 165). Das
Reidsgeridht hat in diejer Entjdheibung bden Sap dolo facit u. . w.
allerdings al8 Redhtsiah bezeidynet; aber e Hhat denjelben al3 regula
iuris befhanbdelt.

47) So aud) der Sap natura aequnm est neminem cum alterius
detrimento fieri locupletiorem. Windjdeid (§ 327 Note 9, § 421
Note 1) Halt beide fitr regulae. Praftijd) ift es gleidhgiltig.

29%
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die regula abftrabiert ift. Aud) Redytsiate fonnen zu iveit
gefafgt fein, und swar joldje, die Redyt3principien find, aus
denent aljo jpeciellere Redytsjage abgeleitet rwerden fonnen.
Diefe haben mit der regula iuris, gumal in unferen modetnen
Gefesen, meldje Redytsfabe in der Form von Urtheilen auf-
ftellen, eine grofe Aehnlichteit, jo bap man verjudyt fein fann,
auf fie die Rrddicitung ,faljdh” anzutvenden. Allein died wdre
jelbft bann unjuldjfig, wenn, was gar nid)t der Fall fein muf,
der Gejebgeber su jeinem Redhtsprincip aud) auf dbem Wege
unvidytiger Nbftraction gelangt wdre. Hier ift vielmehr nur
durd) reftvictive Auslegung zu Helfen. Das Maf, wonadh
Demeffen wird, ob ein Redhtsprincip ju 1weit fei, ift der Wille
de3 Gejepgebers, weldjer bei dem Rerfud), aus dem zu tweit
gefaften Redhtsprincip jpecielle Rechtsjabe behufs Anwendung
auf concrete Thatbeftande abjuleiten, erfannt — ober aud
honoris causa fupponiert iwird.

Aud) durd) Shlupfolgerung laffen fih aus Redtsjdgen
theoretijhe Sdbe ableiten. Da ber Red)tsja vder die Redhis-
fdbe, aus denen ein folder Lehrjah abgeleitet wird, der Pridi-
cierung ,ridhtig” oder ,unridhtig” niemals unterliegen, fo fann
cin Lefhrfal nur dann unridtig ausfallen, wenn bder Redts-
jab nidt ridtig aufgefafpt oder wenn bei bder Folgerung
jelbjt etwas iiberfehen rourde; verbindlidhe Kraft aber fommt
dem Lehrfap als foldyem in feinem Falle ju.

Ein joldyer Lehriap ift der Sap ber 1. 59 (58) de obl,
et act. (44, 7): pupillus mutuam pecuniam accipiendo ne
quidem iure naturali obligatur, aud) iwenn bderjelbe, iie
jedenfall3 im Jufjammenhang der juftiniancijden Compilation
wegen de3 ,quia nec natura debet* in 1. 41 de cond. ind.
angenommen twerden mup*®), befagt, dap der Pupill durd
diefent Thatbejtand nidht einmal in der Weife einer naturalis
obligatio verpflihtet werde. Diefer Lehriap ift durd) Schlug-
folgerung aus bem Rechtsjap Hergeleitet, daf der auf Grund
cine3 folchen Thatbeftandes zahlende Pupill das Gejabhlte
sutiidiordern fonne. Diefer Redhtsjap wurde aber nidht ridhtig

48) Dem Wortlaut nad) bejagt ja die 1. 59 bielmehr died: e
berufhe aud) auf ius naturale d. i. auf naturalis ratio, daf dber Pupill
nidt obligiert werde; o0b civiliter nidht, odber itberhoupt nidht, davon
jteht in Der Stelle nidhts.
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aufgefagt, injofern jein ureidender Grund, die Ungiltigleit
ver Bahlung, nicht ectannt wurde. Tas fiihrte jundidt dagu,
die Riidforderungstlage al3 condictio indebiti aufjufajjent?),
und darvaus ift gejhlofjen, dap der Pupill aud) nidht naturaliter
obligiert werde. Jn dev L. 41 cit. ift fjodann bder Lehrjab,
ie wit gefehen, wieder jur Vegriindung des Redhtsfapes ver-
wenvdet. Hatte man den Lehrjab=Charatter diejes Sapes er-
fannt, jo wdre wofl der Streit iiber die naturalis obligatio
pupilli auf dem Boden de3 gemeinen Redhts unlerblieben, da
ja in das corpus iuris nidht wenige jpecielle Nedhtsjige auj=
genommen {ind%°), aus bdenen der ridhtige Lebhrjas, dap der
Pupill naturaliter obligiert ift, gefolgert werben mup.
-Desgleihen Jind fediglid) Lehrjibe diejenigen Siige, welde
bie redhtliche Unmoglichteit>**) ciner Handlung, eines Vorganges,
eine3 Verhiltnifjes ausjprechen nidht im Sinne eines Ver-
botes ober eines verneinenden Redtzjahes, jondern im Sinne
eine3 auf logijdem Wege gewonnenen Urtheil3. Ein jolder
Lebhrjag ift der Ausjprud) 1. 11 § 3 de pign. et hypoth

49) Jebenfalls haben dad bie Compilatoren gethan, indem jie
bie 1. 41 cit. in ben Zitel 12, 6 ftellten. Dad von Neratius ge:
braudyte repetitio [ieBe, wenn niht dad quia nec natura debet datei
ftiinbe, offen, an Vinbdication bder nummi und nad) deven BVereitlung
an condictio sine causa ju benfen (I. 29 de cond. ind. 12, 6).

50) ©. bie Panbdeftenlehrbiiher. Da affe bdieje Stellen von
Juriften Hevrithren, die jinger find afd Neratius, fo jdheint mit der
ridtigen €rfafjung des in Frage ftehenden Redtsfubes beyw. den
durd) iln gewdhrten condictio — weldje fih) bei UIpian in L 29 cit.
finbet — bas Aufgeben der aug dem unvidtig aufgefapten Redytsjak
geogenen Sdhlupfolgerung Hand in Hand gegangen Fu fein. Mbglich
ift aber aud) ettvad Wnderes. Do bei Gai HUI, 119 und in L 1 C. de
inutil. stip. 8, 38 (39) nidtd hinbert, die Verneinung des Obligiert-
jeind auf obl. civilis zu begiehen, da ferner 1. 59 de o. et a, wie
in Note 48 bemertt, dieje Anffaffung ebenfalld offen ldft: jo ift es
nur (cf. Jiote 49) dad quia nec natura debet, wa3 bie obl. nat. bes
pupillus verneint. War es nun Mikverftand der Compilatoven, die
1. 29 cit. in ben Fitel de cond. indebiti zu ftelfen, jo tonute eben-
baffelbe Degiiglic) der L 41 der Fall und dad quia nec natura debet
Zujah der Compilatoven fein.

50a) Dap AeuBerungen des Gejehgeders iiber factijdhe Miog-
fidhfeit oder Unmoglichfeit feinerlei verbinbdlide Krafjt Haben fonmen,
berjteht fid) vom felbit.
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20, 1: iura praediorum urbanorum pignori dari non pos-
sunt; igitur nec conveniri, ut hypotbecae sint. Der erfte
diefer Sape ift gefolgert aus der Natur der iura praediorum
urbanorum und des pignus und ift ridtig; bder jweite ift
aus bdem erften gefolgext und ift faljh, da er in Wabhrheit
aus bem erften nidt folgt und bdba er fidh aud) fonjt nicht
ableiten [d@gt>Y). An ein Verbot des Verpfindens ift nidht
su denfen; ein verneinender Redht3jah aber iiirde beftimmen:
die an fih moglide und eclaubte BVerpfandung fjoll feine
Redtswivtung Haben, fein Pfanbdredht cvjeugen; aud) das ift
in der Stelle nifht gemeint.

Aehnlidje Lebrjdpe find die Wusjpriide: duorum vel
plurium in solidum possessio ober dominium esse non potest;
nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest
u. a. m.  Wiirden diejelben, an bden fpeciellen einjdldgigern
Redtsjagen gepriift, als unvidhtig befunden, fo iiitde nihts
im Wege {tehen, {ie mit diejer Prddicierung einfad) bei Seite
su jdyieben. Was insbefondere nod) den jweiten bder julebt
angefiifrten Sipe betrifft®2), jo twird er ald ein nur fiir bas
Grbredht der Givilperjonen geltender ausgejprodjen (,nisi sit
miles* § 5 Inst. de her. inst. 2, 14; ,in paganis® 1. 7
de R. I.). 2Wenn e3 wahr ift, dap diefer Lehrjah aus dem
Wejen der romijden Crbredhts-Telation ridhtig gefolgert ift,
fo mup centioeder dag Erbred)t ein anderes fjein, wenn ein
miles Grblafjer ift, .oder aber die fiix das militdrijhe ZTefta-
ment gemadte Ausnahme mup nur eine jdeinbare fein. Wir
mochten dies leptere annchmen. Das militarijde Teftament
it aud) binfidtlih bder Form bder Erbeinfebungsetlirung
abjolut formflos, fo dap aljo aud) eine {tilljhweigende Erb-
einfepungsertldrung geniigt: eine folde Hat man in bem Ber=
fitgert itber nur einen Theil des Nadhlaffes in BVerbindung
mit dem Umitande, dap inteftaterbbevechtigte Perjonen vor-
handen find, gefunden. €8 erben aljo allerdings die Jnteftaterben
mit, aber nidht al3 jolde, nidjt aus Gejes, jonbern ausd
lebtem Willens3).

51) Den Nadweis §. in meiner Abhandlung itber Servitutens
verpjandung, in diejem UArdhiv Bd. 65 &. 119 1f.

52) eber den cxjten vgl. diejes Archiv VWb, 63 &. 371f.

53) Bgl. § 5 cit. ,nisi sit miles, cuius sola voluntas in
testando spectatur®
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Aehnlidhes gilt aud) von ESiben, welde cine vedtliche
Moglichteit ausjprechen. Sind fie nur logifche rtheile iiber
bent Jnhalt eines gegebenen objectiven Rechts, jo find jie un=
verbindlidh, aud) wenn fie in cinem Gejehbuche ftehen; wobei
wieder hinfihtlih) Juftinian’s Compilation i unterideiden ift
wie oben. Sie fonnen aber aud) wirklihe Redyisjdabe jein,
welde ein redtliches Konnen nidht conjtatieven, jondern ver=
eifen: die ermddtigenden Redtsjdke, welhe von Anderen
(Biilow voran), m. €. weniger gut, dijpofitive Rechtsfdse
genannt iverden.  Tavon find zu unterjdeiden Sipe, die
sinar aud ein Konnen im Ginne eines Redtsjabes aus-
fpreden, in Wahrheit aber mehr al8 eine blope redhtliche
Miogliheit verleihen, wo alfo der Ausdrud des Gejebgebers
hinter dem, was er wirfli) gewdbhrt, uviidbleibt. Wenn
3 B. Juftinian beziiglich) dezjenigen bon. fid. possessor. der,
al8 er ben Befip verfor, dic exc? longi temporis hatte, ver=
otbriet (L. 8 pr. C. de praeser. XXX. vel XL. ann. 7, 39):
posse eum etiam actionem ad vindicandam eandem rem
habere sancimus, jo ift dad natiivlid) fein blos exmidhtigender
Rechtsjap; man fann das posse einfad) ftreigen. Ebenjo in
1. 9 § 2 C. eod.

Cigenthiimli) fann fich die Sadje geftalten, wenn der
Ausiprud) des Gejehgebers, dap ehwas vedhtlih mbglic) fei,
gwar im Sinne einer Willensbeftimmung crgangen ijt, fid)
aber bejieht auf ein Redtsinjtitut, weldhes in jeinem Jujdnitt
durd) rein phyfijde Qualitdten der Dinge mitbedingt ijt.
Soldpe natiitliche Qualititen, fann der Gejehgeber durd) fein
Madgtwort nidht in3 Leben rufen. Wie nun, wenn er gleid)-
woh{ Dbeftimmt, bdaf etwas redtlih mogli) Jei (afjo mit
redytlidyer Wirtjamieit vorgenommen werden tone), wozu nad
dem Bujdnitt des JInftituts die natiicligen Bedingungen nidyt
gegeben finb?

Man fonnte hier jundd)it daran denfen, der Gejebgeber
fobe bdas alte, engere JInjtitut aufheben und ein Iwciteres,
das3 jenes mit umfaft, an Ddeffen Stelle jegen wollen. Gejebt,
da3 wdre wittli der Fall, jo 1wiivde diejem Wollen das
Bollbringen fehlen, weil der Gejegeber dodh) nicht im Stande
wivre, das ganze Gebiet durd) gleidhe Rechtsfibe zu novmicren;
die Ver{diedenheit der Rehisjipe wiirde die Wiffenjhaft an-
treiben und aud) beredhtigen, das fiinjtlid) Bereinigte wieber
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su frennen. €3 witd aljo ein anbderer Weg einjujhlagen
jein: man fieht 3u, was der Gejelgeber eigentlich gewollt hat,
und fiihet dies aus, fowveit und jogut es mioglid) ift; das
Uebrige Dleibt der Wifjenjdyaft iiberlaffen.

Cin jolder Ausiprudy iiber Miglichteit im Sinne einer
Willensbeftimmung ift der Senatsbejdhlup, welder jur Aus-
bilbung des quasi ususfructus YBevanlaffung gab, und nadh
Ulpian (I 1 ht. 7, 5) beftimmte: ut omnium rerum, quas
in cuiusque patrimonio esse constaret, ususfructus legari
possit. Dazu bemertt Gaius (1.2 § 1 cod.) gany vidhtig:
quo senatusconsulto non id effectum est, ut pecuniae usus-
fructus proprie esset: nec enim naturalis ratio auc-
toritate senatus commutari potuit ... Das wil
jagen: das Juftitut des ususfructus iwoffte der Senat mit
jeinem Lefd)lup nidht dndern; e3 bleibt aljo in dem Begriff
deffelben das salva rei substantia, und dbamit ift ein wahrer
Niefbraud) an res quae usu consumuntur ausgejdloffen, da
fein  Senatsbejd){up jutvege bringt, daf bdergleihen Sadjen
usu non consumuntur. Andrerfeits twollte der Senat mit
nidten ein blofes Urtheil ausjprechen. Daher mup jein Wille,
jo gut e3 geht (remedio introducto fagt Gaius a. a. 9.),
ausgefiihet werden, und fo ift denn aud) von den romijden
Suriften verfahren worden.
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