
A u s l e g u n g der Gesetze 
im ALR und faa ABGB 

(Einl. §§ 46-50 ALR; §§ 63 ABGB) 

Von Assistent Dr. Baki KURU 

§ 1. AUgemeanes. 

Die in der voriiegenden Arbeit zu beaıbeâtenden Vorschrif ten sin<! 
auf ihre Behandlung im ALR und im ABGB zu unte'sudhen. Beide Ko-
difiüka'tkmen basieren auf dem Naturreeht. Bevor die Frage uııtersucht 
werden kann, ıim-w;i)ewetit> siie trotz ihrer naturrechtlichen Verwandtse-
haft die Mateıie der Quelle unterscMedlicih behandeln, muss erst geklaert 
werden, ob der von beiden Kodifikationen zugrunde gelegte Naturreo-
ntsbegriiff der gleiche ist. 

Söhon in der Verordnung vom 31. Dezember 1746 kommt zum Ausd-
ruck, daJÎ die neue preuBische Kodifikation natur."echtlich sein müsse. 
in dieser Verordnung sagte Friedricih der Grofie 1) : «...; so befehlen 
wir gedachten Unserem Statsmnınrister v. Oosseji, e:m teutsohes allgemei 
nes Landrecht, welch.es sich bloB auf die V e r n u n f t und Landes-Ver-
fassung griindet, zu fertiigen und zu Unserer Approbation vorzulegen..». 
Derselbe Gedanke koımmt vriederum in der Kabinets-Ordre vom 14. Ap-
ril 1780».. Es muB also nur das Wesentliche, mit dem N a t u r g e-
s e t z und der heutigen Verfassung Übereinstimmende aus demselben 
abstrahirt; das Unnütze weggelassen.. werden» 2), und in dem an den-
Grosskanzler v. Carmer geriehteten Erlass vom 6. April 1870; «.. das* 

(1) Förster, Franz. Prevsdaenes Prioatrecht, I, Band 7. Auflage, Berlin 1890. 
Bearbeitet von M. E. Eccius, S- 4. 

(2) Bomemann, WUhehn. Systematische Dantetttmg des Pretusisachen Civürec-
hts mit Benutzttne der Materialien de» AUgeminen Landrecht», 1. Band, Berlin 1842 
S. 7 (Zitiert: Bomemann I in den folgenden Anmerkungen.); Förster-Eccius, a. a. o. 
8 f.; Stobbe, O. Gesehichte der deutschen Reehtsauetten, 2. Âbteüımg, Braunschtceig, 
1864 S. 2S8 f.s Wi*ocker, Franz. Prhahrechtsgesohichte der Neuzeü, Göttingen 1952, 
S. 200. 
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Ihr dabei das Recht der Natur vor die römisohen Rechte vorzidbt, darin 
habt Hır ganz^recht.» 3) zum Ausdruck. 

Svarez, der eigentliche Schöpfer des ALR, war Vertreter der na-
turrechtlichen Sohule. Er 'hat die Gedankenwelt des Naturrechts mit dem 
Uberlieferungsgut des deutschen und des gemeinen Rechts zu einer ori-
gjnalen Neuschöpfung vereinigt. 4) Er sagte: «Man muB also die in un-
sern Landen bishe: recipirten Rechte und in Specie das Römische als 
die Basis des ganzen Systems beybehalten, und von den Verordnungen 
derselben nichts anders abgehen, als insofern solche auf unsere Sitten 
und Verfassungen nieht passen, öder an und für sich der gesunden Ver-
nunft öder der natürlichen Biiligkeiit entgegen sind öder auf bloBen Sub-
tüitaeten und Speculationen beruhen, öder insofern aus einer abaende-
rung dieser vorigen Gesetze ein Überwiegender Nutzen für den Staat 
und die bürgerliche Gesellsohaft mit Sicherhett zu envarten ist.» 5). 

Die na turrechtlichen Ansichten Svarezs beruhen auf den philosop-
hdıschen Leh:en Ghristian WoIfs 6) 7). Erheblichen EinfluB hatte auch 
de" Schüler Wolffs Darjes, der ita Frankfurt a./O. der Lehrer von Svarez 
gewesen war 8). 

Für Svarez war das Naturredht kein blofi erdachtes rain menschlid-
hes Recht kein Herledten allgemei ner Rechtsgrundsaetze aus vermeintlich 

(3) Bornemamn, Wühelm. Die RechtsenttoicHung m Deutschland und deren Zu-
kunft, Berim 1856 S. 50 (Dieses Buch toird m den fdlgenden Anmerkungen tds *Bor. 
nemann II* zkiert.). 

(4) Wolf, Enik. QueU enbuch zur Geschichte der deutschen Rechttvtosenschaft. 
Frankfurt a. M. 1950 S. 232. 

(5) St&zel, Adolf. Cari GotlUeb Svarez, Berlin 1885, S. 231. 
(6) Düihey W3helm. Das AUgemine Landrecht. in Dütheys Gesammelten Sch-

riften, Bd. XII Leinzig und Berim, 1936 S. 153.; Förster-Eccius, a. a. O. 7; Landsberg, 
Emst. Geschichte der deutschen Rechtsıoissenschaft, 3. Abteüung l. HaJbband, Münc-
hen und Leipzig 1898 S. 473, 528; Wolf. Erik Das Problem der Naturrechtslehre, 
Kadsruhe, 1955 S. 74 (Dieses Buch toird ir» fdlgenden Anmerkungen ah «Wolf, Prob­
lem» zitiert). 

(7) Das toird von Thieme bestriiten. Thieme, Ham. Die Preussische Kodifikation. 
in der Zeitschrift der Saoigny-Stiftung für Rechtsgeschichte. Germanische Abteüung 
Bd. 57 Weimar 1937, S. 365: mDie Gesetzgeber toerden in der Literatür durchtceg 
als Anhaenger der spdteren Wolffischen Sohule bezeichnet und danach ihr Werk be-
urteMt. Diese Charakterisierung übersieht aber die toissenschafûtche, zumal rechts-
politische Fortenttcicklung der Gesetzgeber, die sie über den Standtpunkt ihrer Stu. 
dtenjahre lângst hinausgeführt hatte, und in der sie Schritt hielien mit ihrer Ze-
k. Die Grundlage der Wolffischen Schule, die mathematische Methode und der Ge-
danke ztvingender Ableitbarkeit des Rechts aus Begriffen, ist von Svarez vollstdndig 
verlassen toorden.» 

(8) Förster-Eccius, a. a. o. 8; Landsberg, a. a. o. 473; Wolf, Problem, a. a. o. 74. 
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reinen yernunftideen, sondenı dasjenige Recht, was er in dem vor-
handenen Recht als das Vernünftige und Natürliche erkannte. Also der 
Naturreehtsgedanke wurde von ifam so verstanden, daB er in Anknüpfung 
an das Überlieferte Recht der preuBischen Staaten, «aber in entschlosse-
nem Emeuerungswiûlen gemaeB den Vorstellungen seinear Zeit und dem 
davon erfüllten eigenen Rechtsgefühl dem Gemeinwohl zur Geltung zu 
verhelfen suchte, demjenigen Recht, was von dem, im gemeinen verhüll-
ten, gelaeuterten deutschen Rechtsbewusstsein gefordert wurde.» 9). 

Das ALR ist İn seinen bedeutenden Vorzügen und an seinen Schwaec-
hen ein Dokument de: friederdzianischen Staatsbaukunst, d.h. der preu-
BiSchen Sonderart der aeuropa'schen Aufklae:ung. Daher ist es seilnem 
Geiist naoh als «PreufÜsches Naturrecht» bezefchnet worden 10). 

Ebenso ist das AıBGB «ein ausgesprochen naturrechtlidhes Erzeug-
nis» 11). 

Schon Maria Tfaeresia verlangte von den Mitgliedern der ersten 
Komp'Jationskommission in Wien (Mai 1753), daJ3 sie «zur Bericİrtigung 
und Ergaenzung «des bereits üblichen Reehts» stets auf das allgemeine 
Reoht der Vernunft zurüöksehen» sollten 12). 

Dennooh war der EinfluB naturrechtlicher Ideen auf den Codex 
Theresianus nur gering. Darin lag einer der Hauptgründe für die Ab-
lehnung des Entwurfes seitens der maBgebenden Instanzen 13). 

in den weiteren Stadien der österreichischen Kodfikation trat das 
Naturrecht itamer staerke: in den Vordergrund. in deşer Beziehung war 
die Reformgesetzgebung Josef II. entscheidend; diese stand völlig auf 
naturredhtlüichem Boden und war auf d:e Gewaehrleistung der Gleicheit 
aller auf privatrechtlichern Gebiet gerichtet 14). 

(9) TMeme, a. a. o. 380,- Sahtcartz, E. Die' Geschichte der pricatrechüichen Ko. 
difikationen in DeutschUmd, im Archiv für bürgerUches Recht, Bd. 1, 1889 S. 28ı 
Bomemanm II, a. a. o. Sİ. 

10) DSfhey, a. a. o. 152 ff.; Wieacker a. a. o. 204; WtAf, Problem, a. a. o. 74; 
(11) MoUtor, Erich. Grundzüge der neueren VrmatrechtsgeschicJvte, KorUruhe 

1949 S. Sİ. 
(12) Dniestrzanski, StomMatıs, Die natürlichen Rechtagnmdsâtze (% 7 ABGB). 

in der Festachrift zur Jtthrhundertfeier des attgemeinen bürgerUchen Gesetzbuches, 
Wien, 1911 S. 3; ZeSler, von Franz. Kommentar über das attgemehte bürgerliöhe 
Gesetzbuch. Wien und Triest, 1811 Bd. I S. 8 (Dieses Buch wird in folgenden Fum-
nofen als «ZeSler, Kommentar» ztttert). 

(13) W«Uspacher, Mariz. Das Naturrecht und allgemeine bürgerUche Gesetzbuch. 
in der Festsehrift zur Jahrhundertfeier des ABGB, Wien, 1911 S. 178. 

(14) We®spacher, a. a. o. 178. 
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Mit Martini, einem getreuen Schüler Ghristian Wolffs, wurde, als 
di eser die Leitung der Gesetzgebungsarbeiten übemommen. hatte, der 
EinfluB des Naturrechts noch gröfîer.. Martinis Entwurf sowie das West-
galizische Gesetzbuch (WGGB) bedeuten in der Entvvicklung den Höhe-
punkt des Naturrechts. Die einleitenden Hauptstücke des WGQB sind 
gröBtenteils naturrechtl'chen Inhalts und geben die Grundlehren des da-
maligen Naturrechts wieder 15). 

Das Naturrecht war zwar sornit schon unte: der Führung Martinis 
in den Entwurf zum ABGB eingezogen. Aber das Naturrecht des ABGB 
ist doch edin anderes, naemldch das Naturrecht Zeillers, des Schöpfers des 
ABGB. Das Naturrecht Zeillers ist ndeht rnehr dasj'eraige Martin s, son-
dern das Naturrecht Kants. Zeiller hat seinen Naturrechtsbegriff in dem 
die Gesetzes'beratungen einleitenden Vortrage vom 21. Dezember 1801 
nUlt aller Klarheit und Entschüıedenheit fonnuliert: «Das Recht ist kein 
Machwerk der Menschen und diiie Machthaber simd keine Rechtsschöp-
fer, keine Rechtsgeber. Alles Recht gibt ursprünglich die Vernunft. Der 
Gesetzgeber ist das Organ, der anwendende Erklaerer der rechtlicheo 
Vernunft.» 16). 

Sein Kommentar faengt mit folgenden Wo:ten an : «Das Recht ist 
keine Erfindung der Klugheit, keine Geburt der Willkür and Laune. Die 
Allgemeinen Rechtsvorschriften sind uns söhon von der Vernunft ge-
geben; von dem Gesetzgeber sollen sie nur auf die mannigfaltıgen Ver-
haeltnisse, und die Geschaefte des bürğerlichen Lebens aıngevvendet, ge-
nauer bestimmt, du:ch die (positiven) Gezetse aHgemein bekannt gema-
cht, und vermdıttelst der Gert ichtshöfe in Vollzug gesetzt werden.» 17). 

in senem Buch «Natürliches Priıvatrecht» hat Zeiller das ausgeführt, 
was Kant selbst, dem es an juristischer B:ldung fehlte, nur andeutungs-
weise geben konnte. in Zeiller fand Kants Rechtslehre den genialen, the-
oretischen und praktischen Juristen, der das Gesetzbuch nach den 
Grundgedanken dieser Lehre formfce. Zailler stand den Lehren Kants 
immer nur als praktischer Gesetzgeber gegenüber. Er übemahm daher 
nur das, was İhın für die praktische Aufgabe der Schaffung des ABGB 

(İS) Klang, Heinrich. Kommentar zum aUgememen bürğerlichen Gesetzbuch. 1. 
Bd. 1. Halbband, Wien, 1933 S. 12; Stooboda, Emst. Dos österreichische attgememe 
bürgerüche Gesetzbuch. Teü. I 2. Aufl. Wien S. /.,• MVeUspttcher, a. a. o. 179. 

(16) Wellspacher, a. a. o. 182; âhntich m «Grurufoâtzen der Gesetzgebtmg» 
Wolf, a. a. o. 242. 

(17) Zeiller, Kommentar, a. a. o. 1. 
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brauohbar sehien. Er beriçhtigte diese-Grundlagen ita nıancher Rdchtung 
Tind baute sie weiter aus 18). 

Nach Zeliller gehören allgemeine Rechtsgrundsaetze niöht in eoba Ge-
setzbuch, sondern in die Rechtsphilosophie 19). Daher wurde der gröft-
te Teil dessen, was schon aeBerlich als Naturrecht erkennbar ist — die 
obersten natxırreob.tl:cıhen Lehrsaetze - auf Antrag Zeillers aus dem Ent 
wurf Martiris gestrichen. Nîcht beseitîgt wurde aber der tiefe EinfluB 
den das Naturrecht auf die Entwicklung und Ausgestaltung einzelner 
Reohtsinstitute gewonnen hatte, sowie auch die naturreelrtiliche Denk -
und Ausdruokswe&e. Zeliller war ein ebenso überzeugter Anhaenger des-
Naturrechts wıie Martini, nur daB e: um einlıges schaerfer und praktise 
her dachte als dieser. 20). 

Als Ergebnis ist also festzustellen, daB sowoH das ALR als auch 
das ABOB naturreohtiiche Kodifilcationen sind, daB sie aber auf verschie-
<lenen naturrechtlichen Lehren - Ghristian Wolff bzw. Kant - beruhen. 

Aus dieser Verschiedenheit der Ausgangspunkte ergibt es sich, wie 
sich spater zeigen wird, die verschiedene Art der Regelung rechtlicher 
Materien, wobei das ALR kasuistisch vorgeht, wahrend das ABGB die 
abstrakte Behandlungsweise vondeht. 

Bei der Abfassung des ALR hat das Bestreben nach einer sich in 
förmliche Kasuistik verlierenden Vollstandigkeit vorgeherrscht. Man 
war vor allem bemüht, ailen Streitfragen durch ausdrückliche Bestim-
mungen zuvorzukommen. Svarez hoffte auf diese Art und Wa'ıse ein bes-
timtntes Redht zu schaffen, um die Staatsbürger nicht von Richtern und 
Rechtsgelehrten, sondern nur von den Gesetzen allein abhaengig zu mac-
hen 21). Denn das tiefste Anliegen von Svarez war der Schutz der bür-
gerlichen Freiheit gegen die Wîllkür aller an der Rechtspflege Beteilig-
ten 22). Auf diesem Wege glaubte man, alles, was das Leben an Rechts-
faellen bot, dn das ALR aufgenommen zu Jıaben. 

Nach Wieaoker ist die Kasuistik des ALR folgeriehtig, weil es (wie 

(18) KUmgJohey, a. a. o. 14; Landsberg, a. a. o. 524 f.; Stcoboda, a. a. o. 14; Wolf, 
a. a. o. 274; Wolf. Problem, a. a. o. 75,* WeUspaeher, a. a. o. 180; Mttteh, Hem-
rich. Deutsche* Privatrecht, 2. Aufl, München und Berlin, 1953 S. 15. 

(19) Ehrenztveig, Armin. System des österreicMachen aUgememen Prioatrechte. 
I. Bd. 2. Aufl., Wien 1951 S. 83. 

(20) Weitepaeher, a. a. o. 181; Thdestrzanaki, a. a. o. 4. 
(21) Schey, von Joaef. Gesetzbuch und Mehter, in der FestacJırift zur Jahthun. 

dertfoter des aügememen bürgerUchen Geaetzbuches, Wien, 1911 S. 508. 
(22) Thieme, a. a. o. 390. 
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schon bei Christian Wol£f) dem historischen Naturreoht möglich schien, 
bis in das kleinste Detail konkret richtiges Reoht zu schaffen 23). 

Dae Kasuistik des ALR sche'mt Savügny kein Vorteil zu sein: «Die 
einzelnen Rechtsfaelle als solche vollstaendig aufgezaehlt, und el nzeln eut 
schieden worden. Und gerade darin ist die Methode des Land.echts der 
oben beschriebenen, vvelche wir in den übrig gebliebenen Sohriften der 
Römischen Juristen finden, entgegen gesetzt; nicht zum Wortheil des 
Landrechts, wie es mir scheint.» 24). 

Die absolute Vollstaendigke't als das Ziel der Redaktoren des ALR 
wi:d von Thieme bestritten : «Auf der anderen Seite war keinesfalls, 
wie dies von Danckelmann, Savdlgny und Anderen imrher vvieder ist be 
hauptet worden, die absolute Vollstaendigkeit das Z:el de : Redaktoren. 
Siıe wuBten viel zu gut, daJ3 kein Gesetz aile denkbaren Rethtsfaelle vo 
rauszusehen vermag, glaubten aber, durch vveitgetriebene Kasuistik dem 
Richter am besten den Weg weisen zu können.» 25). 

in bewuJ3tem Gegensatz zum ALR ist das ABGB unter dem Ein-
flufî des Code civ4l abstrakt aufgebaut, da es sich auf die Grundsaetze 
besehraenkt und edn Eingehen aut Einzelfaelle vermeidet. Der Hauptun-
terschied zvvrijschen dem ALR und dem ABGB besteht also darin, dass 

' man im ABGB nicht »wie im ALR die Rechtsf aelle selbst zu erschöpfen, 
sondern nur Begr* iff e de * Rechtsverhaeltnisse und die allgemednen Re 
geln für die Rechtsverhaeltnisse aufzustellen gesucht hat 26). 

Der codex Theresianus, der Vorlaeufer des ABGB, war unter dem 
EinfluB der Philosophie Christian Wolffs, wie das ALR noch kasuistisch 
27). Durch die Ablehnung des Codex Theresianus aber ist auch für das 
ABGB die kasuististhe Methode abgelehnt worden. 

Schon in seinem Vortrag in der ersten Sitzung vom 21. 12. 1801 hat 
sich Zeiller gegen die Kasuistik ausgesp'ochen : «Wenn der Gesetzge-
ber von den allgemernen Grundsaetzen.. ausgeht ... allgeme'ne und de-
utliche Begriffe aufstellt ... daraus die allgenıeinen Regeln zıır Beurtei-
lung der dabei vorkommenden Recbte und Pflichten ableitet, wenn er 
denkende und zu denken faehige Richter bestellt und ihnen gestattet, in 

(23) Wieaaker, a. a. o. 204; âhnlich Siooboda, a. o. o. 24. 
(24) Savigny, von Friedrich Cad. Vom Beruf vmserer TLeit für Gesetzgebung und 

RecMsumsenschaft, Heidelberg, 1814 S. 89 (THeses Buch wird m faigenden Fussno-
ten ah «Savigny, Beruf» zitiert). 

(25) Thieme, a. a. o. 396 f. 
(26) Samgny, Beruf, a. a. o. 27. 
(27) Schey, a. a. o. 506; Stooboda, a. a. o. 24. 
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der Anwendung stufenvveise zur naemliehen Quelle, von welcher er sel-
bst bei der Abfassung des Gesetzes ausgegangen ist, zurückzukehren; 
d.ann darf man hoffen, dali die Beschwerden über dde UnvoUstaendigkeit 
der Gesetze nur wenige sein werden.» ... « K a s u i s t i k ... liefert 
zwar brau,chbare MateriaKen zu einem Gesetzbuche, aber aus ihrer sys-
tematüschen Zusammenstellung entsteht no'ch kein Gebaeude der Gesetz 
gebung.» 28). 

Das ABGB wîül nur relative Voilstaendigkeit erre^cfaen; und zwar 
dadurch, daB es auf dem Wege der Induklion gewonnenex möglichst ali 
gemeine G:undsaetze aufstellt, aus denen sâch dann deduktiv die be-
sondere Norm für die konkreten Gestaltungen der Rechtsverhaeltnilsse er-
gibt 29). Das kommt in Zeillers Kommentar sehr klar zum Ausdruck, 
wo er ausführt : «Die Voilstaendigkeit ednes Gesetzbucheş kann also 
zwar m'ie durch eine, auch noch so ausgedehnte, aengstliche Kasuistük, 
worin man jeden e'nzelnen Fail buchstaeblich entscMeden finden solî, 
wohl aber du:eh Forschung nach dem Allgemeinen in dem Einzelnen, 
und durch Vereinfachung der Rechtsvorschriften, deren Anwendung der 
verstaendaıgen Beurteiilung der Rdchter zu überlassen dıst, erredcht werden. 
Nur darf die Vereinfachung nicht soweit gehen, dafî ein trockenes, abst-
raktes Rechts-System, welohes dem Bürger unverstaendlich und unbrauch-
bar, für die Riehte: aber ein weıites Feld der eıigenmaechtilgsten Beurthe-
ilung seyn würde, die Stelle eines bürgerlichen Gesetzbucheş vertreten 
soll.» 30). Ge:ade das untersche'det die Abstraktflon des ABGB von der 
des Code civil, die als rücksidhtslos und stoffarm bezeichnet worden ist 
31). 

Das Thema der vorliegenden geschichtlichen Arbeit lautet : «Ausle­
gung der Gesetze im ALR und im ABGB». Das Wort «Auslegung» ist in 
den Überschliften der belden Gesetze (Einl. §§ 46 ff. ALR; §§ 6 ff. AB­
GB) im vveiteren Sinne gebraucht worden; denn unter dem Beg:iff der 
Auslegung behandeln sie auch die Analogie (Einl. § 49 ALR; § 7 ABÇB), 
das ABGB sogar die authentische Auslegung (§ 8 ABGB). in den folgen-
den Paragraphen wird der Reihe nach von der Auslegung, der Analogie, 
den natürl chen Grundsaet-zen und sehlieBlich von der authentdschen Aus 
legung im ALR und im ABGB die Rede sein. 

(28) Klang-Schey, a. a. o. 14; Wolf, Gnmdzüge der Gegetzebımg. S. 247. 
(29) Schetf, a. a. o. 508. 
(30) ZetUer, Kommentar, a. a. o. 11 ff. 
(31) Landsiberg, a. a. o. 527; «Auf âiese Weise itt dk> Volhtândigkeil mit der 

Kürze cerhimden, tcâhrend man doch von der rücksichtsU&en, stoffarmen Ahatrahtion 
des französischen Gesetzbucheş mch ferner hdttetı gaımtast hat». 
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§ 2. DEe Auslegung der Gesetze 

(im eigentlichen, enge:en Sinne. Einl. §§46; 47; 48 ALR; $ 6 ABGB). 

1 — Allgettueines. 

Die Auslegung ist die Deutung des S'nnes einer Gesetzes-bestim-
mung 32). Sie ist die Entwicklung und Darlegung des Sinnes, der im Ge-
setz vvirklich liegt, also die Erforschung und Darstellung dessen, was der 
Gesetzgeber wirklich wollte und dachte 33). Es ist dabei der Sinn zu er-
forschen und nicht an dem buchstaeblichen Ausdruck zu haften. 

Man 34) unterscheidet zwischen grammatikalischer und logischer 
Auslegung der Gesetze. 

Die grammati'kalische Auslegung suoht aus dem WortIaut des Ge-
setzes den Sinn des Gesetzes zu erschlieiîen. Das ist solange möglich, 
wie der Gesetzestext sorgfaeltig abgefaBt und einheitlich -'n Aufbau und 
Ausdruck ist 35). Bleiben bei der grammatikaltschen Auslegung Zweifel, 
so ist die Absicht und die Tragweite des Gesetzes mit ailen Mitteln der 
Erkenntnis, insbesondere durch Vergegenwaertigung seiner Geschichte 
und seines Zusammenhanges mit der Gesamtheit des Rechtssystems fes-
tzustellen - log'sche Auslegung - 36). Waeh:end sich dde grammatikalisciıe 
Auslegung lediglich auf den Wortlauf der Gesetze stützt, stützt sich die 
logische Auslegung auf den Gedanken und die Absicht der Gesetze. 

in de: früheren Zedit und noch bis An den Beg'mn des 19. Jahrhun-
derts war man der Ansicht, daB alles Recht im Staate Produkt der Will-
kür des Gesetzgebers sei. Daraus wurde gefolgert, daB die Auslegung 
lediglich Sache des Gesetzgebers sei, und daB dem Richter höchstens die 
Auslegung seiner Gesetze durch seine Untertanen leicht als ein Eing-
riff in seine souveraenen Befugnisse und als Gefaehrdung der von ihm 

- (32) Lange, Heinrich. BGB AUgememer Teü. 3. Auft. München und Berlin, 
1956 S. (14. 

(33) Unger, Joseph. System des österreidmchen attgemeinen Privatrechts. 1. Bd. 
3. Autl. Leipsig 1868 S. 60. t 

(34) Dernburg, Heinrich. Lehrbuch des preuss&schen Privatrechts. 1. Bd. S. Aufl. 
Haüe a. S. 1894 S. 16; Ehrenzuoeig, a. a. o. 75; Evelt, Joseph. Das preussische CU 
vürecht für das Studium und Praacis, 1. Teü 4. Aufl. Paderbom 1880 S. 52; Lange, 
a. a. p. 64 f.; Savigny System des heutigen Römischen Rechts. 1. Bd. Berlin 1840 
S. 213 f. (Dises Buch toird in fdgenden Fussnoten als «.Savigny, System* zkiert); 
Vnger, a. a. o. 79; Wolff, Kari. Grundriss des österreichischen Bürgerlichen Rechts, 
4. Aufl. Wien 1948 S. 13. 

(35) Lange, a. a. o. 64. 
(36) Dernburg, a. a. o. 16; Evelt, a. a. o. 52; Savigny, System, a. a. o. 214; 

Vnger, a. a. o. 13. 
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bezweckten Bechtssicherheit. Man hielt es für ein Unglück, daB und we-
nn Gesetze der Auslegung bedurften, und man hoffte durch sorgfaeltig 
abgefaBte Gesetze das Bedürfnis ©iner Auslegung gaenzUöh beseif'gen zu 
können. Sollte denrıooh ein Gesetz mehrdeutig erscheinen, so sollte sich 
der Bilehter mit der Bitte um Aufklaerung an die gesetzgebende Ge 
walt wenden 37). 

Schon Justsndan batte bed der Publikation der Digesten befohlen, 
dass sich der Bichter bei Zweifeln über den Sinn eines Gesetzes an 
den Kaiser wenden müsse. Er batte Vorsorge getroffen, daB aile Ausle­
gung durdh ihn selbst gescbah. Danach sollte der Bichter nur mecha» 
nisch verfahren sich jeder freien Geistestaetigkeit enthalten und t'm Zwe-
ifel anfragen 38). 

Der Absolutismus des 18. Jahrhunderts ging noch von dem gleichen 
Gedanken aus, daB der Wille des Gesetzgebers das alledn maBgebende 
Elehıenıt sei, und daB daher der Bichter in den Faellen, in denen d e Aus-
drucksvveise des Gesetzes zweifelhaft sei öder das Gesetz Lücken zeige, 
sich an den Monarchen um Belehrung wenden müsse. 

So wurde in Erankreich durch ein Gesetz vom 24. August 1790 (Tit. 
II Art. 12) den Richtem befohlen, sich an die gesetzgebende Ve:samm-
lung zu wenden 39). 

Um die Wende vom 18. zum 19. Jahrhundert trat ein Wandel ein. 
Man sch.iel> dem Bichter nicht mehr bloB eine mechan'scRe Taetigkeat 
vor, sondern lieB ihn geistig wirken. So wurde in Frankreich der be-
rühmte Artikel 4 in den Code Napoleon aufgenommen, nach dem der 
Richter ungeachtet de: Dunkelheit eines Gesetzes über jeden Bechtsst-
reit zu urteilen hatte. 

Di e gleiche Entwicklung, wie die des Code civil, haben das ALR 
und das ABGB auch durchgemacht, wovon unten noöh die Bede sein 
wird 40). 

II — Die Auslegung der Gesetze im ALR. 
1) in der Vorbereitungszeit des ALB. 
Zur Zeit der Abfassung des ALR war man von einem Irrtum, in dem 

auch Justinian befangen gevvesen war, noch nicht befreit. Man e:warte-

(37) Dernburg, a. a. o. 15; Unger, a. a. o. 95. 
(38) Dernburg, a. a. o. İS; Kadı, C. F.' AUgemeines Landrecht für die preusûc 

hen Staaten. 1. Bd. 8. Aufl. Berlin und Leipzig, 1884 Anm. 85 zu Einl. § 46 ALR; 
Savigny, Sytem, a. a. o. 328; Unger, a. a. o. 95. 

(39) Dernburg, a. a. o. 15 Anm. 2; Unger, a. a. o. 95. 
(40) Siehe unten ite (a) und I1I-. 
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te von einra Kodifikation die endgültrge Beseiögung aller Zweifel über 
die Rechtsamvendung für aile Zedten und aile Faelle. We'l man somit gla-
ubte, alles, was das Leben an Rechtsfaellen bot, in das Gesetz aufnehmen 
zu können, schien es vom juristischtechnischen Standpunkte her folge-
richtig, dem absolutistischen Staatsgedanken zu folgen und dem Rich-
ter jedes Deuten am Gesetze und jedes Hi'nausgehen über das Gesetz 
zu venvehren. Die Auslegung und w:ssenschaftliche Behandlung des 
Rechts in Theorie und Praxis hielt man für ein Übel, weil man sie als 
die Ursache der Zwedfel und Unklarheiten ansah, die durch lihre Tac 
trigkeit aufgedeckt wurden 41). 

Friedrich II, wünschte, daJ3 das Gesetzbuch höchst einfach, popu-
lae: und zugleich materiell vollstaendig sein sollte, so daB das Gesetz­
buch dem BJiehter fü: jeden vorkommeııden Fail eine Entscheddungsnorm 
gevvaehren und mithin das Geschaeft des Richters nur in einer Art mec-
hanischer Anwendung bestehen sollte 42). 

in der Kabinets - Ordre vom 14. April 1780 erklaerte Friedrich de: 
GroBe zunaechst, daB er n'cht gestatten werde: daB irgend ein Richter, 
Kollegium öder Staatsminister die Gesetze zu interpretieren, aüszudeh-
nen öder einzuschraenken, viel wenige: neue Gesetze zu geben sich ein-
fallen lasse; sondem es müsse, wenn sich in der Folge Zvveifel ode: 
Maengel an den Gesetzen öder in der ProzeBordnung finden, an d5e Ge-
setzeskommiss: ön berichtet werden 43). Diesem gemaeB verbot er schlec-
hthin aile Auslegung und wollte, daB bedı unzulaenglichen öder zweifel-
haften Gesetzen, ân jedem einzelnen Fail bei der Gesetzeskommission 
angefragt würde. in Übereinstimmung mit dıieser E :klaerung ist die rich-
terrche Taetigkeit in der Einleitung zum Enf^urf des Gesetzbuehes §Ş 
34-36 auf das aeuBerste el ngeschraenkt worden. Die Erklaerung wurde in 
dem Publikations-Patente zur neuen ProzeBordnung, dem e:sten Buch 
des corpus juris Friedericiani vom 1781, vom 26. April 1781 wiederholt 
und in Th. I. Tit. 13. §.7 ausdrücklich bestimmt 44). 

(41) Fheher, Otto. Lehrbuch des preıtssischen Privatrechts, Berlin und Leipzig, 
1887 S. 25 U Schey, a.a.o. 506. 

(42) Rönne, Ludoig. Ergânzungen und Erlduterungen des AUgemeinen 
Landrechts für die preussischen Staaten durch Gesetzgebung und Wissemchaft. 1. 
Bd. 7, Aufl, Berlin 1885 S. 69; Samgny, Beruf, a. a. o. 87 f. 

(43) Bomemcmn I, a. a. o. 38; Bornemann 11, a. a. o. 54; Rönne,jı. a. o. 69 
Stobbe, a. a. o. 458 f. 

(44) Bornemann I, a. a. o. 38; Bornemann II, a. a. o. 54; Koch, a. a. o: 
Anm. 85 zu.Einl. § 46 ALR. 

(45) Bornemann 1, a. a. o. 28 f.; Dernburg, a. a. o. 15; Rönne, a. a. o. 69: 
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Friedrich der GroJJe verkannte jedoch nicht, dafî das Landrecht, 
•yfle jedes ande:e Gesetzbuch, seine Maengel haben könne, und deren 
Beseitigung durch die Gesetzgebung ajlein nicht zu bewirken sei, neben 
der-selben vielmehr die Besetigung von Maengeln einer düeser unter 
geordneten Autoriltaet anzuvertrauen sei. Diese Autoritaet soUte die in 
der Kabinets-Ordre vom 14. April 1780 angeordnete und im Jahre 1781 
errichtete Gesetzeskommission sem. Diese Gesetzeskommission war ins-
besondere dazu berufen, das neue Gesetzbuoh gegen unrichtige Ausle-
gungen fortdauernd zu sichem und ein gleiches und sicheres Recht zu 
erhalten. Es wurde den Richtem und den Behörden verboten, diie Ge-
setze selbst zu £lnterpretie:en. Die Geıfchtshöfe wurden angevviesen, in ai­
len Faellen, fm welohen die Entscheödung von der Auslegung e&ıes zweî  
felhaften Gesetzes abhing, vor Abfassung des Urteils bei1 der Gesetzes­
kommission anzufragen 45). 

Naoh Bornemann 46) war Friedrich der GroJîe dabei von der an 
sich ganz richtügen Ansicht ausgegangen, daB e:ne Behörde, die wegen 
der Vorzügliohkeit ihrer Glieder als das intelligenteste Spruchskollegium 
gelten konnıte, und überdies den Zugang zu ailen Vorarbeiten des Ge-
setzbuehes hatte, besser als jede: Gericbtshof geeignet sei, den çingent-
lichen Sinn einer zvveifelhaften Gesetzesstelle herauszufinden und einer 
abweichenden Auslegung durch verschiedene Bichter vorzubeugen. 

Das Bild des Richters, das Svarez, dem Schöpfer des ALR, bei der 
Abfassung des ALR voHschwebte, war zwar nioht rnehr das eiıfes Au-
tomaten, wie unter der Çlerrschaft des aelteren Naturrechts, aber doch 
auch noch nioht tdasjenige eines freien Urteilfinders 47). 

2) Einl. § 46 ALR. 

Nach Einl. § 46 ALR» darf der Richter bei Entscheddungen streiti-
ger Rechtsfaelle den Gesetzen kemen anderen Sinn beilegen, als ^elcher 
aus den Worten, und dem Zusammenhange derselben, in Beziehung auf 
den streiügen Gegenstand, öder aus dem naechsten u n z w e i f e l h a f -
t e n Grunde des Gesetzes deutlich erhellt». Diese Vorschrift ist unver-
aendert geblieben. 

H'ernach darf der Richter bei de: Entscheidung streitiger Faelle den 
Gesetzen keinen Sinn beilegen, der nicht durch die Worte, den Zusam-
menhang und den Gegenstand des Gesetzes deutlich best&mmt iıst. 

Naoh der Ansicht des Gesetzgebers des ALR kann Einl. § 46 aber 
keinesfalls als eine erschöpfende Auslegungsregel angescehen werden. 

(48) Bornemann l, a. a. o. 29. 
(47) Thieme, a. a. o. 397. 
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Die Vorschrift şetzt vielmehr Gesetze voraus, deren eigentlicher Sinn 
unzweifelhaft ist und weist den Richter nur an, wie und aus \velchen 
Erkennungszeichen er den Sinn in sich aufnehmen soll 48). Daher ist 
es unzutreffend, wenn Fischer 49) sagt, die Vorschrift des Einl. § 46 
habe die Aufgabe der Auslegung richtig bezeichnet, Die Vorschrift haet 
te düe Aufgabe der Auslegung dann r'chtig bezeichnet, wenn sie nicht 
das Wort «unzvveifelhaft» enthalten haette und wenn zunaechst durch 
die Einl. §§ 47; 48 dem Richter die wissenschaftlihe Auslegung im We-
sentiichen nı'eht entzogen worden waere. Infolgedessen ist de : E M . § 46 
ALR kein Gegenstück zu § 6 AGBG. Der letztere ist in dem Umf ang vi-
el breiter und freier als der erste und enthaelt d:e richtigen Auslegungs-
grundsaetze. 

Unter dem Ausdruck «aus den Worten» ist das grammatische Ele­
ment der Auslegung geme:nt - grammatikalische Auslegung -. «Der Zu-
sammenhang der Worte» ist der Gegenstand des logischen Elements der 
Auslegung - logisohe Auslegung - . Die Worte «in Beziehung auf den st-
reitigen Gegenstand» deuten das historisch-systematisohe Element der 
Auslegung an 50). Wir finden also im Ednl. § 46 ALR aile Vorausset 
zungen der grammatischen und logischen Auslegung. Beide Auslegungs-
formen waren aber nur dann zulaessalg, wenn der Richter den eigentKc-
hen Sinn des Gesetzes nicht zweifelhaft fand (Einl. § 47 ALR). 

Stellt also der Ausdruck des Gesetzes nach der Sprachweiise des Ge­
setzgebers e&nen in sfch vollendeten Gedanker* dar, und fimdet der R'ch-
ter auch in der gle'chzeitigen Beachtung der beiden übrigen Elemen­
te, naemlich in dem logischen Elemente - dem Zusammenhange - öder 
in dem histoıischen und dogmatischen kein Bedenken, desen Gedanken 
für den wahren Willen des Gesetzgebers zu halten, so schlieBt die Tae-
tigkeit des Re eh ters mit der Anwendung des ihm klaren - Inhalts des 
Gesetzes 51). 

3) §§ 47,48 der Einleitung des ALR, bzw. § 2 des Anhanges. 

Diese Paragraphen s'nd durch den in der Kabinets-Ord:e vom 8. 
Maerz 1798 eTİassenen Anhang (§ 2) aufgehoben worden. Daher ist es in 
einer geschichtlibhen Arbel'ıt zweckmaeBig, die beiden Zeitabschnitte get-
rennt zu behandeln. 

(48) Koch, a. a. o. Anm. 85 zu Einl. § 46; Förster- Eccius, a. a. o. 71. 
(49) Fischer, a. a. o. 26. 
(50) Koch, a. a. o. Anm. 86, 87, 88 zu Einl. § 46; FörsterJEccnts, a. a. o. 71; 

EvelA a. a. o. 52. 
(51) Koch, a. a. o. Anm. 86 zu EM. § 46. 
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a) Einl. §§ 47; 48 ALR in der ursprünglichen Fassurig. 

Die Vorschriften der §§ 47;48 sind durch die gleiche geschichtliche 
Entwicklung in das ALR gekommen, wie es oben allgemein ausgeführt: 
wurde 52). 

WiLe man sich tin der Entstehungszeit des ALR gegen die Auslegung 
verhalten hat, wurde ebenfalls oben 53) ausgeführt. 

Das ALR war eben an das du :chschn'ttlich gebildete Bürger-und 
Bauerntum gerichtet, weswegen es in breiter Kasuistik auf Volkstüm' 
lifohkeit und Vollstaendigkeit angelegt war. Hinzu kam, daB die Verfas-
ser des ALR dem Bitehter mit m\Btrauen entgegenkamen, vor desseu-
WSllkür das Volk zu schützen war. Aile rdchterliche Wlillkür sollte durch 
ein mölgichst genaues Gesetzbuch ausgeschlossen werden. 

Selbst Friedrich der GroBe fand das ALR sehr umfangreich. «Es-
ist aber sehr dicke» so hıutete sein Urteil über das ALR. Noch interes-
santer ist die Antwort Svarez darauf. Er wies darauf hin, «daB Kürze 
mit der behufs AusschluB richterlicher Willkür und behufs Erschöpfung^ 
der Rechtsfaelle gebotenen Vollstaendigkeit n'cht verettnbar gewesen. 
sei.» 54). 

Durch die Regelung des § 47 hatte man dem Richter nur eine meo-
hanische Taetigket zugemutet. Dae Auslegung war ahm ganz entzogen 
und der Gesetzeskommission 55) übenviesen worden. Der Richter sollte-
anscheinend zu einer Maschme werden, die milt Sicherheit das Recht 
finde. Nach § 47 naeml&ch durfte der Richter nicht dinmal über den üım 
zweifelhaften Sinn des Gesetzes urteilen, sondera sollte seine geîstige 
Taetigkeit beendet sein und er sollte serime Bedenken der Gesetzeskom­
mission vort:agen und deren Entscheidung beantragen. Der auf die Anf-
rage des Prozefirichters erfolgende BesohluB der Gesetzeskommiss.:ons 
sollte, nach dem Edikte vom 29. Mai 1781, nicht bloB in dem vorgeleg-
ten, sondern auch in jedem künftigen Faile gleicher Art zur Richtssc 
hnur genommen werden 56). Die Gesetzeskommission sollte dem Könige 
berichten, wenn eine Veraenderung notwendig schien 57). 

(52) Siehe oben S. İSO f. 
(53) Siehe oben S. 151 ff. 
(54) Landsberg,a. a. o. 475. Er filet hinzu «.... genau in demselben Sinn», tefe 

Wotyf sich gegen emen dhnlichen Vortcvrf vertheidigt hatte, der semem Naturrechte 
von derselben hohsten Stette gemacht toorden teor.» 

(55J Deren Errichttmg ist oben behandelt teorden. Siehe oben S. 153 f. 
(56) Bomemann I, a. a. o. 29. 
(57.) Demburg, a. a. o. 15. 
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D :ese Gesetzeskommdssıion wurde zu einer staendigen Behörde, die 
•dem König Auslegungs-und Ergaenzungsvorschlaege zu machen hatte, da 
die Richter Dunkelheiten öder Lücken des Gesetzes nioht selbst auslegen 
öder ergaenzen durften 58). 

Nach § 48 war der anfragende Richter zwar verpflichtet, den Besch-
luB der Gesetzeskommission bei seinem folgenden Erkenntnis in der Sac-
he zum Grunde zu leğen; den Parteien blieben aber die gewöhnlichen 
Reobtsmittel dagegen unbenommen. 

b) Nach der Kabinets-Ordre vom 8. Maerz 1T98 
(Anhang § 2) 

a a ) Bis zur Kabinets-Ordre vom 1. August 1836. 

Durch die Errichtung der Gesetzeskommission und durch die Vori-
'chrüft des § 47 wurde die Überzevgung des Rftchters hinsichtlich der Aus-
legung der Gesetze eliner höheren Autoritaet untergeordnet, deren Auss- • 
prüche mithin an die Stelle der freden Beurteilung traten. Auf der an-
deren Seite stand von Anfang an dem Richter die analoge Anwendung 
der Gesetze (§ 49) fred, wie es unten noch zu zeigen sein wird 59). Die-
ser Wide."spruch wurde im Jahre 1798 erkannt. Durch die Kabinets-
Ordre vom 8. Maerz 1798 wurden §§ 47;48 aufgehoben, weil, wie es da-
rin hieB, nicht einzusehen sei, warum die Richter nicht eben so gut 
zvveifelhafte Gesetze solken erklaeren konnen, wie sie d ;e Faelle entsc-
heiiden müBten, worüber es einem Gesetze gaenzlich mangelt (§ 49)60). 
DemgemaeJ3 wurde der Richter, unter Aufhebung der Anf'agen bei der 
Gesetzeskommission im Laufe des Prozesses, für befugt und verpflichtet 
erklaert, über zweifelhafte Rechtsfragen nach den «allgemeinen Regeln 
über die Auslegung der Gesetze» zu befinden {Anhg. § 2). 

Findet der Richter den Sinn des Gesetzes zweifelhaft, so findet nach 
Anhg. § 2 d ;e Anfrage an die Gesetzeskommission waehrend des Lauf es 
des P:ozesses nicht mehr statt. Er muB nunnehr weiter operieren. Er 
darf setine geistige Taetigkedt nicht mehr beenden, sondern er muB sie 
nach Anh. § 2 fortsetzen, naoh dem er den vorlaegenden Fail «nach den 
allgemeinen Regeln wegen Auslegung der Gesetze» zu entscheiden hat. 
Diese allgemel'ınen Regeln hat der Gesetzgeber nicht vollstaendig vorges-

(58) Schröder, Bichard. Lehrhııeh der deutschen Rechtsgeslıichtc. II. Teü 6. 
Aufl. Berlin und Leipzig 1922 S. 1015 Anm. (Fortgeführt von Eberhard Frh. c. Kün. 
asberg.). 

(59) Siehe unten S 3, III. 
(60) Bomemonn 1, a. a. o. 40. 
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chrieben; sie müssen daher, soweit der § 46 unzureichend ist, der Wis-
senschaft entnomımen we:den 61). 

Der Richter onuJ3 naoh Anh. § 2 letzter Satz die vemneintMche Dun-
kelheit des Gesetzes dem Chef der Justiz zum Behuf der künftigen Le-
gislation anzeigen. 

Waehrend § 46 den Richter anWies, den Gesetzen keinen anderen 
Sinn beizulegen als aus den Worten, dem Zusammenhang derselben und 
dem naechsten unzweif elhaîten Grund des Gesetzes folge, hat der Richter 
du:ch die Kab ınets-Ordre von 1798 das Recht auf freie Interpretation, 
die bishe: laut der Kabdmets-Ordre von. 1780 der Gesetzeskornmission 
vorbehalten war, zurück-erlangt, wonach auch «Sinn und Absicht deı 
übrigen Gesetze» beachtet werden sollte. Durch Anh. § 2 wu:de also die 
Auslegung der Gesetze der freien GedstestaetJgkedt der Richter überla» 
sen. Somit war der Richter emanzipiert, und es dst ihm sein wesentlic 
hes Recht, das der Interpretation de : Gesetze, zurückgegeben worden. 

Die Neigung aber, durch die Organe der Justizverwaltung dem Rich­
ter gevviisse Auslegungen und Anwendungsarten von Rechtssaetzen zu 
empfehlen und N:chtbeachtung solcher Winke als UnbotmaeBigkeit 
zu brandalarken, blieb bestehen. Keinem Gesetz von Wichtigkeit durfte 
als Ergaenzung eine belehrende Ministerialinstruktion fehlen. 62). D.ese 
Belehrungen von Oben, die die Selbstaendigkeit des R ohters noch ier-
ner bedrohten, wurden durch das Reskript vom 18. April 1840 beseitigt. 
im dem Reskr'pt vvurde anerkannt, «daB die Gerichtshöfe selbstaendig 
nach den Gesetzen, und wo deren Sinn zweifelhaft, nadh den allgemei-
nen Auslegungsregeln entscheiden sollen.» 63). 

Dieses Einschreiten des JuStizministeriums, sogar der Gesetzgebung 
durch die authentische Deklaration, wurde zum Teil durch ein anderes 
Übelstand veranlasst, zu dem die Emanzipat:on des Richters führte. 
Die von Friedrich dem Grofien befürchtete Unsicherheit, in Folge ab-
wedchender Auslegung einzelner Gesetzesstellen durch die verschiede-
nen Gerdchte, sowie in Folge des Wechsels der Rechtsansidhten bei dem-
selben Gerioht, trat zum Teil wirklich ein. Somit wurde die Begründung 
eines sicheren und gleichen Rechts, das Friedrich der GroBe durch die 
Automtaet der Gesetzeskommaission erznelen wollte, gefaehrdet; und zwar 
um so mehr, da die Bestimmungen der Gerichtsordnung über die Nul-
litaetsklage und die spaetere Verfassung des Geheimen Ober - Tribunals 

(61) Koch, a. a. o. S. 57 Atım. 92 zu Anh. § 2,- Förster-Eccius. a. a. o. 71 
(62) Fisdter, a. a. o. 25 f.; Förster-Ecch», a. a- o. 71. 
(63) Förater-Ecchm, a. a. o. 71. 
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dem durch die Kabinets-Ordre vom 8. Marz 1798 herbeigefülhrten Zus-
tande nicht ganz entsprachen 64). 

I)b — ) Naoh der Kabinets-Ordre vom. 1. August 1836. 
So lagen die Dinge bis zum Erscheinen der die Erhaltung der Ein-

Tıeit der Rechtsgrundsaetze in den riohterlichen Entscheddungen betref-
fenden Kabinets-Ordre vom 1. August 1836, wodurch das richtige Ver-
haeltms der Praejudızien zur Gesetzgebung festgestellt ist 65). 

Durch ddese Kabinets-Ordre wurde ein Praejudizienbuch des Obert-
ribunals mit der Bestimmung angeordnef* daB ein ausgesprochener 
Rechtsgrundsatz die übrigen Abteilungen und Gerlchte für künftige Fael-
le dergestalt bindet, da8 davon nicht eigenmaechtig abgegangen werden 
da:f, vielmebr der neue Zweifel vor das Plenum gebracht werden muB 
und der da:auf gefasste Plenarbeschluss für künftige FaeHe aile Senate 
bindet, bis durch die Gesetzgebung eine Abaenderung erfolgt 66). 

Die Kabinets-Ordre vom 1. August 1836 zielt also auf die Rechts-
Sicherheit und Fortbildung des Reohtes, indem danach die Begründung 
und Fortbildung der Gesetzbücher zunaechst der Wissensohaft und Pra 
Xis, und insbesondere dem Geheimen Ober-TribuTial übelassen sind, 
das Einschreiten der Gesetzgebung aber bloB für den Fail, daB ein Be-
dürfnis solches erfordert, vorbehalten İst. 

4) Zusammenfassung der Ergebniisse dieses Kapitels. 

Nach ailen diesen Aenderungen sollen hier nunmehr d'e Gesamter-
gebnisse der Auslegung der Gesetze im ALR kurz zusammengefasst 
werden, um sie mit denjenigen des AGBG vergleichen zu können. 

Der Einl. § 46 kann keineswegs als eine ersdhöpfende Vorschrift 
über d'e Regeln der Auslegung angeschen werden, vielmebr setzt er Ge­
setze voraus, deren eigentliche: Sinn unzvveifelhaft ist, und er weist den 
Richter nur an, wie und aus welchen Erkennugszeichen er den Sinn in 
sich aufnehmen soll. 

Findet der Richter den S'nn des Gesetzes zweifelhaft, also gibt der 
Wortlaut des Gesetzes weder nach der Sprachweise des Gesetzgebers, 
nooh nach deıf gevvöhnlichen Bedeutung einen in sich vollendeten Ge-
danken, öder wird es aus e nem aus dem Zusammenhang ode: dem Grun-

(64) Bornematm I, a. a. o. 29 und 40 f. 
(65) Bomemarm l, a. a. o. 29; Dernburg, a. a. o. 43; Koch, a. a. o. Anm. 85 a« 

'Ehd. § 46. > 
(66) Bornemann I, a. a. o. 41; Dernburg, a. a. o. 43; Koch, a. a. o. Anm. 85 zu 

Einl. § 46. 
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de entnommenen Umstande zweifelhaft, ob dieser Gedanke der wahre 
Inhalt des Gesetzes sei, so mufî er nach Anh. § 2 «den vorliegenden Fail 
nach den allgemeinen Regeln wegen Auslegung der Gesetze entschei-
den.» . 

Darin, in Einl. § 46 und Anh. § 2, ist sowohl die grammatische als 
auch die logiscihe Auslegung enthalten. 67). 

«Die allgemeinen Regeln der Auslegung» {Anh. § 2) sind im ALR 
nicht voUstaendig enthalten, weil sich der Ri chter nach der ursprünglic-
hen Fassung des Gesetzes mit de; Auslegung zum gröfîten Teil nicht be-
fassen sollte. Sie müssen daher, soweit Einl. § 46 unzureichend ist, aus 
der Wissensehaft entnommen werden 68). 

Savdgny sche;nt mit dieser geaenderten Regelung über die Auslegung 
der Gesetze im ALR dodh niöht zufrieden gevvesen zu sein : cDadurcn 
ist denn allerdings die ganze Lage des Richters anders, als Friedrich 
II. s'ıe gedacht zu haben scheint, und dem ganzen Riehteramte wird da-
durch ein mehr vvissenschaftlicher und weniger mechanischer Charak-
ter zuerkannt. Dennodh ist dieses mir eine einzelne Abweichung von der 
RegeL es soll offenbar nur von den als selten gedachten Ausnahmen gel-
ten, in welchen edn unmittelbar bestiımnendes Gesetz fehlen würde, ja 
erin Fail dieser Art soll sobald er vorkomnıt, angezeigt und durch ein ne-
ues Gesetz entsohieden werden.» 69). 

m — Die Auslegung der Gesetze İm ABGB (§ 6). 

Die gleiche geschichtliche EntvvicHung hinsichtlich der Auslegung, 
wie der Code civil 70) und das ALR 71), haben das ABGB und seine Vor-
laeufer auch durohgemacht.. 

Kaiser Joseph verbot im Jasephtiorschen Gesetzbuch von 1786 (I, § 
24) dem Rttchter jede Auslegung eines dunkel erscheinenden Gesetzes 
und gestattete nur die bucbstaebliche Auslegung 72). in dem I, § 24 hiefi 
es: «Wenn dem R'chter ein Zweifel yo:fÜele; ob ein vorkommender Fail 
in dem Gesetze begriffen sei öder nieht wenn ihm das Gesetz dunkel sc-
hiene öder falls besondere öder sehr erhebliche Bedenken der Beobach 

(67) Dernburg, a. a. o. 16; Koch, a. a. o. Anm. 86 su Einl. § 46. 
(68) Koch, a. a. o. Anım. 92 zu Anh. § 2; Förster-Ecdus, a. a. o. 71. 
(69) Saoigny, Bentf, a. a. o. 89. 
(70) Siehe oben S. İSİ. 
(71) Siehe oben S. 154 ff. 
(72) Koch, C. F. Lehrbuch des premsischen gememten Privatrechts. 1. Bd. Ber­

iki 1845 S. 97 Anm. 4 (Dieses Brch unrd m foigenden Fussnoten ah «Koch, Lehr. 
buch» Mert.); Unger, a. a. o. 95ı WeBapacher, a. a. o. 184. 
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» 

tung desselben entgegenstünden, soll die Belehrung allzeit von den 
Landesfürsten gesucht vverden 73)» Diese Bestimmung erinnert uns an 
die preufr'Sche Gesetzeskommfesion von 1780. 

Allmaehlich trat aber eine Wandlung ein, wie in Frankreich 74) und 
in PreuBen 75). Man wollte dem Richter nicbt mehr blofi eine mechanisc-
he Taetigkedt zuschredben, sondern liefi ihn gö'ıstig wirken. 

Kaiser Leopold gestattete in dem Patent vom 22. Februar 1791 
(§ 2) dem Richter die philosophische Auslegung zweifelhafter Gesetze 
76). 

Schon das Westgalizische Gesetzbudh {§ 18) entbielt diejenigen Aus-
legungsgründe, die sich im ABGB von 1811 finden (§ 6) 77). 

Nach § 6 ABGB «darf einem Gesetze in der Anvvendung ke1» ande-
rer Ve:stand beigelegt vverden, als welcher aus der eigentümlichen Be-
deutung der Worte in i'hrem Zusammenhange und aus der klaren Absi-
cht des Gesetzgebers hervorleuchtet». 

Die Worte «aus der eigentümlichen Bedeutung der Worte in ihrem 
Zusammnhange» bedeuten die grammatikalsche Auslegung 78). 

Man mufi also vor allem sprachlich auslegen, d. h. von dem Woıt-
laut des Gesetzes ausgehen. Der wahre Sinn e: nzelner Wörter und gan-
zer Saetze geht oft erst aus dem ganzen Zusammenhang mit den vor-
hergehenden und nachfolgenden Stellen, dde darüber mehr Ücht verb-
reiten, hervor. Zu einer gründlichen Beurteilung eüies Rechtsfalles ist 
nicht nur notwend'ıg, dass man das einzelne Gesetz mit den naeehsten Stel­
len des Gesetzbucheş zusammen halte, sondern es ist oft notwendig, daB 
man das ganze Hauptstück des Gesetzes, in dem dieser Redhtsgegens-
tand behandelt wird, und die mit deımselben versvandten Hauptstücke 
vor Augen habe 79). 

Nach Klang - Pisko 80) würde die Regelung des § 6 ABGB auch gel-
ten, wenn sie nicht ausdrüoklid» im § 6 ausgesprochen waere; Denn dei 

(73) WeMspacher, a. a. o. 184. 
(74) Sike oben S. İSİ. 
(75) Sizehe iben S. 158. ff. 
(76) Koch, Lehrbuch, a. a. o. 97 Atım. 4; Unger, a. a. o. 96. 
(77; Unger, a. a. o. 96. 
(78) Ehrenzıveig, a. a. o. 75; Unger, a. a. o. 79; Wotff, a. a. o. 13; ZeSler, Kom-

merdar, a. a. o» 53. 
(79) ZeMler, Kommentar, a. a. o. 52. 
(80) KfongJPisfco, a. a. o. Ânm. 1, I zu § 6, 
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Gesetzgeber, der sedne Erklaerungen durch Worte ausdrücke, dem Geselz 
also die Sprach - und Denkform gebe, verweişe bereits durch dje Wahl 
daases Ausdrucksmlittels auf die Regeln der Sprache - eirischliefilioh der 
Regeln über die Satzbildung und über die Funktion der Unterscheidungs 
zelchen - und die Regeln der Logik. 

Mit den Worten aus de: Klaren Absicht des Gesetzgebers» ist die 
logische Auslegung gemeint 81). 

Wer unter dem Wort «Gesetzgeber» zu verstehen ist, wird bestritten. 
Nach Klang - Fisko 82) beze chnet das Wort Gesetzgeber im § 6 gera-
de so wi« in den §§ 8;9 die Mehschen, die als staatliche Orğane das Ge-
setz geschafferi İıaben, also den historischen und nicht einen gedachten 
öder idealen Gesetzgeber. Unter der «klaren Absicht des Gesetzgebers» 
müsse daher bei unbefangeher Auslegung auch der psychisc!he Wille 
îder Merischen miitverstanden werden, die als historische Gesetzgeber tae-
tig waren. Das dürfte auch die Aüffassung Zeillers sein, wenn er âüs-
führt : «İ>ie Absicht des Gesetzgebers muB Sidh aus der Natur der Sac-
h4,, aus den schSiıcklich gewaehlten Ausdrüoken, aus dem ganzen Zusamr 
menhange der VVorte und aus der Verbindüng der ednzelnen Teile von 
selbst darbiethen.» 83). 

Dagegen will Ehrenzweig 84) unter dem Gesetzgeber eine bloB ge-
dachte JPerSon verstehen : «MaBgebend ist nur der Wille des heutigen 
Gesetzgbers, also der jetzige Zweck des Gesetzeis.» 

Um dem Gesetzgeber keinen anderen Sinn unterzuschieben, verwe-
ist Zailler 85) auf die Notwenddgkeit gesetzlicher Definitionen öder Bes-
chreibungen, auf d e man Rücksioht zu nehmen habe. Vorzüglich zeige 
sich diıese Notvvendigkeit bei den posıitivan RechtsgebLieten, da die all-
gememen, natürlichen Rechtsbegrsffe aus de: praktischen Vernunft und 
phüosophdischen Rechtslehre vorauszusetzen seien. 

Der Wortlaut des Gesetzes und die klare Absicht des Gesetzgebers 
werden im § 6 als gleichwertig nebeneinander gestellt; keinem der bel­
den Momente wkd also der Vorzug vor dem ande:en eingeraeumt 86). 
Der Rıichter hat daher nicht am bloBen Wortlaut zu haften, sondern 
maBgebend i'lst für ihn der Sinn; das ist der Zvveck des Gesetzes. Er bil-

(81) W6lff, a. a. o. 13; Zeffler, Kommerdar, a. a. o. 53. 
(82) Klang-Pûsko, a. a. O. Atım. B, 11 zu •§ 6. 
(83) Zeüöer, Kormmentar, a. a. o. 60. 
(84) Ehrenziveig, a. a. o. 78. 
(85) ZeSler, Konvmentar, a. a. o. Sİ f. 
(86) Klang-Pisko, a. a. o. Anrn. B, I § fi; Unger, a. a. o. 70. 
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det die Gnmdlage des Rechts, denn ohne diese Grundlage wird die 
Rechtsnonn haltlos und zum beliebigen Spiel des denktechııischen, lo-
gischen Behelfes 87). 

Einem Gesetze darf danacih weder ein Simi beigelegt werden, det ^ 
im Gesetzestext keinen Ausdruck findet, noch ein Sinn, der dem fest 
gestellten, klaren «Willen des Gesetzgebers» tviderspricht 88). , 

IV — Vergleich zvvischen den Vorschriften des ALR und des ABGB 
hfinsfchtlich der Auslegung der Gesetze. 

Es ist oben festgestellt worden, dass die Entstehungsgeschichte der 
Auslegumgsvorschriften der beiden Kodifikationen aehnlioh gelaufen ist. 
Wafihrend aber das ABGB den heutigen Stand der Auslegung de: Geset-
ze (§ 6) in seiner ersten Fassung (1811) schon enthalten hat, waren die 
Auslegungsbefugnisse des Richters in der ersten Fassung des ALR (1794) 
sehr beschraenkt. Der Einl. § 47 ALR ist in ddesem Zuasmmenhang mit 
der oben erwaehnten Vorschfift des I, § 24 des Joseplrnıischen Gesetz-
bucfhes vergleichbar, die das ABGB nicht übernommen hat. in der ers­
ten Fassung der beiden Gesetze war also der Unterschied hinsichtlich 
der Auslegung sehr groB, was mit deren System - Kasuistik, Abstrak-
tâon - und mit deren unterschiedlichen Naturreohtsbegriffen - Wol£fsche 
und Kantische Schule - zusammen hing. 

Das Entwicklungsstadium vom Josephinischen Gesetzbuch zum 
ABGB muBte das ALR durch einen Anhang (Anh. § 2) vier Jahre nach 
seinem Inkrafttreten nachholen. 

Nach ailen Aenderungen der Auslegungsvorschmften des ALR sind 
die Vorschriften über die Auslegung der Gesetze im ALR (Einl. § 46; 
Anh. § 2) mit denjenigen des ABGB (§ 6) vergleichbar; und zwar stehen 
sie trotz des unterschiedlichen Wortlautes auf der gleichen Stufe. Nach 
den Beiden Gesetzen sind die Gesetze grammatikalisch - «Wortlaut der 
Gesetze» (Einl. § 46 ALR), cecgentümliche Bedeutung der Worte» (§ 6 
ABGB) — und logisoh — «Zusammenhang der Worte» (Einl. § 46 ALR), 
«aus der klaren Absicht des Gesetzgebers» (§ 6 ABGB) — auszulegen. 

Beide Gesetze enthalten keine vollstaendigen allgeme"nen Begeln 
über die Auslegung der Gesetze. Für dasABGB Astdas selbstverstaend-
lidh und bewuBt, weil es mit seinem System (Abstraktion) vereinbar 
ist. Das ALR dagegen enthaelt deswegen keine vollstandigen Regeln, w& 
il sich der Richter nach der Absicht der Verfasser des ALR mit der 
Auslegung nicht befassen sollte. 

(87) Zeüler, Koınmentar, a. a, o. 58 f., Sıcoboda, a. a. o. 23. 
(88) Klmg-Pisko, a. a. o. Anım. B, I, su § 6. • 
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in der ersten Fassung enthielt das ALR insofem einen grossen Wi-
derspruch, als dem Richter die oft bei weit€m leiohtere Interpretation 
der Gesetze entzogen war„ wahrend ihm die analoge Anwendung der 
Gesetze (Einl. § 49 ALR) frefstaııd, weswegen die Beschraenlcung des 
Einl. § 47 aufgehoben ist 89). 

§ 3. Die Analogie im ALR und 'im ABıGB. 

( Einl. §§ 49,50 ALR und § 7,9 ABGB) • 

1 — AllgemeSnes. 

Wenn die Auslegung nicht zum Ziele führt, dann liegt eine Geset­
zeslücke vor. Es kann und wird Sich oft ereignen, daB sich in den Geset-
zen Lücken finden, d. h. daB sie für die Entscheidung einer Rechtsfrage 
keine bestimmte Norm enthalten. 

Man 90) unterscheidet zwischen echten und uneöhten Lücken. Bie-
tet die Rechtsordnung wirklich keine Norm für die Entscheidung eines 
best'mmten Falles, so liegt eine echte, logische Gesetzeslücke vor. Bie-
tet dagegen die Rechtsordnung eine Norm, die aber den Eagentümlich-
keiten des stresitgegenstaendlichen Tatbestandes nicht Rechnung tragen 
kann, also eine sachlich befriedigende Entscheidung nicht ennöglicht, 
dann spricht man von einer unechten Gesetzeslücke. 

Aus welcher Quelle soll nun die Entscheidung geschöpft, mit welc-
hen Miıtteln das Recht ergaenzt, die Lücke des Gesetzes ausgefüllt weı 
den? in solohen Faellen bedarf das Gesetz der Ergaenzung durch Ana­
logie. 

Die Analogie bildet über den scheinbaren Inhalt des Gesetzes hi-
naüs eine weitreichendere Norm und überbrückt damit die Lücke^91). 
Dile Analogie hat es dta Gegenstaz zur Auslegung mflt solchen Faellen zu 
tun, an die der Gesetzgebe: niöht dachte, und sucht diese Faelle in dem 
Sinn zu entscheiden, in dem sie der Gesetzgeber entschieden haben 
würde, wenn er an ddese Faelle gedacht haette 92). 

Es gibt zwei Arten von Analogie : Gesetzesanalogie und Rechtsa-
nalogie. Bei der Gesetzesanalogie handelt es sich um die Entscheidung 
eines gesetzlich nicht normierten Falles nach einem Gesetz, das eüıen 
aehnlichen Fail entscheidet, weil und imsofern d'le Gründe der gesetzlic-
hen Norm in dem einen Fail auch auf den anderen Fail passen 93). 

(89) Siehe oben S. 156. 
(90) Stat düet vgl. Klangfisko Asm. A, 1 zu § 7. 
(91) Lange, a. a. o. 66. 
($2) Sacigny, System, a. a. o. 292 f.; I/nger, a. a. o. 60. 
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Wenn aber eine übergangene Rechtsfrage nı:cht dadurch entschie-
den werden kann, da8 sich im Gesetz eine aetonliche F^age findet, die 
nach ebem auf beride Faelle passenden Rechtsgrund entschieden İst so 
ist die Entscheidung auf Grund der Gesetzesanalog'e nicht möglich und 
muB die Rechtsanalogie in Anspruch genommen werden. Die Rechtsana­
logie besteht in der Bildung einer Entscheidungsnorm aus den Prinzipi 
en des gesamten posit'ven Rechts. Waehrend die Gesetzesanalogie den 
Geist des einzelnen Gesetzes erfasst und mit dem aus diesem Gesetz 
gevvonnenen Prinzip operiert, sieht die Rechtsanalogie das positive Rec-
ht als Einheit und füllt mit den aus dem positiven Recht gewonnenen 
RechtsprinzlipAen diie Lücken des Rechtsgebaeudes aus 94). 

Sowohl das ALR als auch das ABGB enthalten Bestimmungen übeı 
die Analogie (Einl. § 49 ALR; § 7,1 ABGB); und zwar, wie es noch urr 
ten zu zeigen se'n wird, sowohl über die Gesetzesanalogie als auch über 
die Rechtsanalogie. 

II — Die Analogie im ALR (Einl. §§ 49; 50) 

Die analoge Anwendung der Gesetze erkennt das ALR, wie er-
waehnt, ausdrücklich (§ 49) und ganz versohieden von der dem Richter 
vebo ten gewesenen Auslegung der Gezetze an. Dûe Vorschrfft des 
§ 49 ist se :t der erten Fassung des ALR unveraendert geblieben. 

Findet der Richter kein Gesetz, das zur Entscheidung des streitJ-
gen Faelles dienen könnte, so soll er nach den im Gesetzbuch angenom-
menen allgemeinen Grundsaetzen, und nach den wegen aehnlicher Fael­
le vorhandenen Verordnungen, seiner besten Einsicht gemaefi erkennen 
(§ 49). Hiemach ist sowohl die Gesetzesanalogie als auch die Rechtsa­
nalogie als Mitte 1, das Recht.zu ergaenzen, anerkannt 95). 

Die Worte «... nach den in dem Landrechte angenommenen allge-
meinen Grundsaetzen» bez'ehen ssich auf die Gesetzesanalogie. Die Rec­
htsanalogie kommt durch die Worte «nach den wegen aehnlicher Faelle 
vorhandenen Verordnungen» zum Ausdruck. 

Die Rechtsfindung soll danach «nach den in dem Landrechte ange­
nommenen allgemföinen Grundsaetzen, und nach den wegen aehnlicher 
Faelle vorhandenen Verordnungen» geschehen. Der R'chter darf daher 
nicht ohne weiteres auf das gemeine Recht zurückgre'fen, sondem hat zu 

(93.) EkrengiDeig, a. a. o. 82,- Lange, a. a. o. 66; Unger, a. a. o. 61; Wolff, 
a. a. o. 15. 

(94) Ehrenssıceig, a. a. o. 82; Lange, a. a. o. 66; Unger, a- a. o. 65; Wolff, 
a. a. o. İS. 

(95) Förster-Fccius, a. a. o. 74; Koch, Lehrbvch, a. a. o. 109. 
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priifen, ob sidı die Entsoheidung nicht durch analoge Anwendung von 
Vorschriften des ALR finden laeBt 96). * 

Nadh der Meinung vdeler Autoren sollte der Stoff dazu aus «nem 
allgemeinen, über "dem gegebenen Rechte stehenden Noumalrecht, dem 
sogenannten Naturrecht, genommen werden. Der § 49 venvnıf t aber die-
se Meinung, indem er vorschreîbt, daB d:e Ergaehzung aüs dem positi-
ven Recht selbst gesohehen soll 97). 

Nach § 50 muss der Richter dfte durch die Analogie wahrgenommene 
Gesetzeslücke, «den vermeintliohen Mângel der Gesetze», dem Chef der 
Jiıstiz sofort anzeigen, damit s!Je durch edn neues Gesetz ausgefüllt wer-
den karin. 

m — D i e Analogie iın ABGB (§7,1) 

Wie das ALR enthaelt das ABGB auch ausdrückliche Bestimmungen 
über die analoge Anwendung der Gesetze {§ 7,1) - Danach muB im Fai­
le ©iner - echten öder unechten - Gesetzeslücke 98) «auf aebnl'icheânden 

" Gesetzen bestimnıt entschiedene Faelle, und auf dOe Gründe anderer da­
mit venvandter Gesetze Rücksicht genommen werden». 

Die Vorschrift des § 7,1 ABGB beziıeht sich, wie ita westgalizisc-
hnn Gesetzbuch (1. § 18), sowohl auf die Gesetzesanalogüe als auch auf 
dlie Rechtsanalogie 99). Die Worte «auf aeniiche, in den Gesetzen bes-
t t amt entsehiedene Faelle,» beziehen sich auf die Gesetzesanalogie. in 
den Worten «auf die Gründe anderer dlamit verwandten Gesetze» ko-
mmt die Rechtsanalogie zum Ausdruck. 

Aile ZMılgesetze stehen in esmem naeheren öder entfe:nteren Zu-
saırumenhang, weil sie im Gründe natürliche, von der Vernunft gegebene 
Gesetze sfad; sie sind mehr öder weniger untereinander verwandt. 
Da :um ınuB man, wenn man eânen Rechtsfali an der S telle, an der man 
die Entscheidung vermutet, nicht entschieden- findet, sich bei anderen 
damit vervvandten Gesetzen Rat holen. Man muss den Grimden dieseı 
venvandten Gesetze nachspüren, und auf solche Art das gemeinschaft-
K'che Band, d e gemeinschaftliehen'Merkmale^ und den geımeinschaftlic-
hen Grundsatz als Quelle ^er Entscheidung aufzudecken suchen. Es 
muB, wie der § 7,1 sagt, auf aehnlîche, in den Gesetzen bestimmt entsc-

(96) Koch, a. a. o. Arım. 93 zu § 49. 
(97) Koch, a. a. o. Anm. 93 zu EM. § 49. 
(98) Khmg-Ptiko, a. a. o. Anm. 11 zu § 7. 
(99) Unger, a. a. o. Anm. 30 S. 65. 
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hiedene Faelle, und auf die Gründe anderer damit verwandte: Gesetze 
Rücksicht geınommen werden 100). 

Was oben 101) für die Analogie im allgemeinen ausgeführt wurde, 
güt auch ihier; es sei daher darauf vervviesen. 

IV — Vergleidh der Analogîevorschıriften des ALR und des ABGB.. 

Beide Gesetze enthalten, wie dargelegt, im Gegensatz zum Code 
civil ausdrückücbe Bestimmungen über die analoge Anwendung der Ge 
setze; und zwar sowohl über die Gesetzesanalogie als auch über die Rec-
htsanalogile. Trotz der unterschiedlichen Wortllaute der belden Vorsch-
riften meinen die beiden Gesetze unter Analogie das gleiche, was man 
darunter heute im allgemeinen versteht 102). 

im Gegensatz zum AJBGB enthaelt das ALR edne Vorschrift (Einl. 
§ 50), nach der de: Ricthter den vermeintlichen Mangel der Gesetze dem 
Chef der Justilz sofort anzeigen muB, damit der Mangel durch ein neues 
Gesetz ausgefüllt werden kann 103). Das zeigt wSederum deutlich das 
Bestreben des preussischen Gezetzgebers nach möglichst vollstaendigen 
Gesetzen (Kasustiik). Wegen der unterschiedlichen Systeme des ALR und 
des ABGB (Kasuistik und Abstraktion bzw. relative Vollstaendig-
keit) laeBt sich die Auffassung vertreten, daB der Richter des ALR hin-
sLlchtlich der analogen Anwendung der Gesetze eûnen İdeineren Spielra 
um gehabt haben wifd, als derjenige des ABGB. Denn der erstere wird 
meistens die vorkommenden Faelle im Gesetze kasuistisch aufgezaehlt 
gefunden haben, waehrend der*zweite im ABGB nur die auf dem Wege 
der Indukt on gewonnenen, möglichst allgemeinen Grundsaetze finden 
wird, aus denen er dann deduktiv die besonderen Norm en für die konk-
reten Gestaltungen der Rechtsverhaeltnisse zu finden hat. 
Ş 4. NatürİJohe Rechtsgrundsaetze. 

1 — Allgemefines. 

Die Frage, die hier zu behandeln ist, lautet : Was soJİ gesohehen, 
wenn sich eine Rechtsfrage weder durch die Berücksichtgung «der in 
dem Landrechte angenommenen allgemeinen Grundsaetze (Einl. § 49' 
ALR)» bzw. «aehnlidher in dep Gesetzen bestimmt entschiedenen Fael­
le (§ 7,1 ABGB)» noch durch Inbetrachtnahme «der wegen aehnlicher 
Faelle vörhandenen Verordnungen (Einl. § 49 ALR)» bzw. der «Gründe-

(100) Zelliler, Kommentar, a. a. o. 83 f. 
(101) Siehe oben S. 183. ff. 
(102) Vgl. die obigen allgemeinen Ausführungen S. 183. ff. 
(103) Savignty, System, a, a. o. 328. 
(104) Vgl. dofür oben S. 183. f. 
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verwandter Gesetze (§ 7, 1)» entseheiden laeBt? Es handelt sich hier um 
Gesetzeslüdken, dtie weder durch die Gesetzesanalogie noch durch döle 
Rechtsanalogie ausgefüllt werden können. 

Weder das ALR noc?ı das ABGB enthalten eine dem Art. 4 Code 
erval entspreohende Vorschrift. Es laeBt sich aber dennocn die Ansdciht 
vertreten, daB der Richter in keinem Faile die Entsoheidung verweigerü 
dârf. 

Waehrend das ABGOB in diesem Faile auf die natürlichen Rechts-
grundsaetze venveist (§ 7, 2), schweSgt das ALR darüber. 

H — İm ABGB (§ 7, 2). 

Nach § 7,2 ABGOB nıuB der zweifeîhaft gebliebene Rechtsfall, alsö 
wenn weder die Gesetzes - noch die Rechtsanalogie ausreicht (§ 7,1), «mit 
Hinsioht auf die sorgfaeltig gesaımmelten und reiflich erwogenen Ums-
taende nach den natürlichen Rechtsgrundsaetzen entschieden werden>. 

Es sind für die Anwendung der Vorschrift zwei Voraussetzungen 
erforderlich : 1) Es ımıB einmal der im ersten Satz des § 7 ABGB vor-
gesehene Tatbestand ener Lücke - echte öder unechte - 104) vorüegen. 
2) Es ınuB audh an einer einen rechtsaehnlichen Tatbestand regelnden, 
also an emer der analogen Anwendung faehigen Norm fehten 106). 

Schon im Westgalizischen Gesetzbuch war verordnet, daB der Rech-
tftfall, wenn er nach dem Gesetze zwedfelhaft bleibt, nach den allgemei-
oen natürUohen Rechtsgrundsaetzen entschieden werden solle 106). 

Bei der Verweisung auf die natürlichen Grundsaetze hatten die 
Redaktoren zvvecfellos das Naturrecht im Auge 107). Sie erblickten, ganz 

(105) KZong-Prâıfco, a. a. o. Anm. B, I zu % 7; Ze&er, Kommentar, a. a. o. M ff. 
(106) ZeMer, «m Franz. Das naUhUche Pricatrecht, 2. Aufl. Wien, 1908 S. 40. 
(107) DniestrzansM, a. a. o. 4; Ehrenztoeig, a. a. o. 83; KlangJ'iako, a. o. o. 

Anm. B, II zu § 7. Das kommt bei Zeftter Har evm Ausdruck. I» « m m Werk 
«Grundsaetze der Geettegebtmg», Welf S. 2417 f., führt et ansı «Selbet et» Gesetzee-
ber, tcetcher die Gesetze noch mtem Grimde und Zmammonhmg auszulegen und 
anstucenden gestattet, famn von dem Baaotgmfaae nicht fretbleüben, dam durch 
einen %ufâWgen Zusammenfluss der Umttânde, hauptsâchlich aber durch Uatige, »ur 
VerMhmg der Vorskht der Gesetze emgesonnene Rumtgriffe, unvorgetehone, seUe-
nere StreitfâRe herbejgefühtt içerden, die Sich om dem potkiven Recht nicht ent­
scheiden lassen. İn teleken FâUen bleibt, da doch ieder RechtstreU durch Vrtett 
geendmgt umden mu», kem anâerer Aumceg übrig, ah die Entocheidung aus deri 
attgemeinen B»cht$prmzspien, aus dem Natur. öder Vemunftrecht, henuhoten, welc-
hes keme, im Sehkreis der praktisehen Vermmft Uegende Frage unbeantmortet U-
«af.» Dnd im ıMatürlkhen PtkaMiecht» sehretbt er (S. 39).- *ünd da der süste Timim 
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îm Sdnne der zur Zeit der Kodifikation herrschenden Auffassung, in dem 
Naturrecht die öberste QueJle, aus der der Gesetzgeber das von ihm 
geschaffene positive Reoht schöpft. «Dlese Quelle ist unversiegba:, weil 
jede Frage, die inner dem Gebdete der (rechtlichen) Vemunft Uegt, auch 
von ihr {als dem Vermögen der Prinzapten) beurteilt und aufgelöst wer-
den kann» 108). 

Der Richter sollte also durch die Anordnung, naoh natürlicihen Rech-
tsgrundsaetzen zu entscheiden, angevviesen werden, zur naemlichen Qu-
elle zurüokzukehren, von welcber der Gesetzgeber selbst bei der Abfas-
sung des Gesetzes ausgegangen war 109). Da also die oberste Quelle al-
ler Gesetzgebung das Naturrecht ist, so hat der Richter zur Ausfüllung-
von Gesetzeslücken auf diese Quelle zurückzugehen. Das Naturrecht ist 
somit die stete E»gaenzungsquelle des posivitiven Rechts. Der Vernun 
ft-Codex soll aber nur subsidiaerer Natur sein, wo der bürgerliche Co-
dex schlechterdtings nicht ausrelicht. Denn obschon aile gereehten Gc 
setze von der Vernunft ausgehen, so müssen sie doch, um für das bürger­
liche Leben brauobibar zu sein, auf mannigfaltige Art bestimmt werden 
110). 

Die natürlichen Rechtsgrundsaetze waren damals als System von 
Rechtsnormen gedacht, die zwar im Gesetzbuoh nicht ausgesprochen 
sind, abe: doch ebenso edn objektives MaB des mensohlichen Wollens 
darstellen, wie die Vorschriften des Gesetzbuches selbst 111). Der Rich­
ter, der im Gesetz ke:ne - weder direkt noch analog anwendbare - Ent-
scheidungsnorm findet, soll nach derjendgen Regel entscheiden, die der 
Gesetzgeber aufgestellt haette. Die Entscheidung nach den natürlichen 
Rechtsgrundsaetzen ist Somit - ebenso wie die Rechtsfindung im Wege 

(108) Zeffler, Kommentar, a. a. o. 65 f. 
(109) ZeiUers Vortrag mm 21. 12. 1801. VgL dozu Klang^Pisko, a. a. o. 14 und 

Atım. B, 11 zu § 7; DniestrzansM, a. a. o. 4; Unger, a. a. o. 69 f.; Wettspacher, 
a. a. o. 184. 

(110) ZeMer, Kommentar, a. a. o. 66. 
(111) Schey, a. a. o. 504; WeUspacher, a. a. a. 183. 

eines volhtândigen, aüe Fâlle bestimmt entsdheidenden, Gesetzbuches, endUch ıvohl 
aBgemein verschunmden ist; so unrd die (natürliche) R&chtstehre stets überall 
zwm nur subsidiarische, jedoch der apodicUsch-gewisse, aüe mögUdhe Rechtfâüe ent-
scheidende, Codex Meiben aund» Weü man aber von einmn Civil-Codex nicht ver-
langen kann, dass er gleich emem Systeme des natürlichen PrmaURechts, aüe Recht-
«grundsdttze... enthaüen soll, so teird der Gesetgtiber, um der Verlegenheü und den 
Anfragen der Richter, die eme Redhtsfrage m dem Gesetzbuche durcham nida be-
antıoortet zu finden @kmben, vorzubeugen, îhnen das Befugnis.... einraeumen, den 
zweifelhaften Rechtsfatt aus den natürlichen Rechtsgrunsâtzen (der Phüosophie des 
Rmchts, dem Naturrecb&e) zu entscheiden. «ZeMer, Kommentar. a. a. o. S. 65. 
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der Analogie - eine Entsciheidung nadh dem vom Riohter zu ermittelnden 
hypothetisohen WdHen des Gesetzgebers; man kaim sie daher als Entsc-
heidung nach dem Geiste des Gesetzgebers bezeichnen 112). 

Das durch die Formulierung des § 7, 2 ABGB zum Ausdruck Geb-
rachte ist etwas Objektives; daher ist bei der Ausfüllung von Lücken 
kein Raum für edne subjektive WÜlkür des Richters. Er darf nicht nach 
de:jenigen Regel entscheiden, die er selbst, wenn er Gesetzgeber waere, 
aufstellen würde, wae es im Art. I des Schvveiz. ZGB der Fail ist 113). 
Daher ist nach Wellspacher 114) die Regelung des § 7, 2 ABGB dem 
vielbevvunderten Art. 1 des Schw. ZGB vorzussiehen, dessen Ausdrucks-
•weise eine bedenklich subjektive Faerbung aufvveist; denn der Richter 
solî in letzter Linie «nach der Regel entscheiden, die er als Gesetzge--
ber aufstellen wü:de». Er vertrltt die Auffassung, dass die Frage der 
Ausfüllung von Lücken des Gesetzes bis heute noch keine bessere Lö-
sung gefunden habe, als sie du:ch den SchluBsatz des § 7 ABGB gege-
ben sei; es sei begreiflich und gerechtfertigt, daB die sdrvvefcerisohe 
Rechtswıissensohaft schon heute 115) bestrebt seft, der fraien Rechtsfin 
dung eine objektive Grundlage zu geben. DaB dies angesichts des Ge-
setzestextes nicht ganz leicht sei, zeige die treffliche Abhandlung von 
Gmür 116). 

Nach Savigny 117) ist die zweite Quelle des § 7 ABGB (Naturrecht) 
selbst von den vvürdigen Maennern, d ê zuletzt zur Entscheidung des» 
Gesetzbuches mitgewirkt haben, als sehr gefaehrldch für die Rechtspfle-
ge anerkannt worden 118). Er führt weiter aüs, daB der E:folg des 
ABGB ein ganz anderer şefin werde, als ihn das Gesetzbuch anzuneh-
men schein, indem unvermeintlich und ganz in der Stille die wissensc 
haftlohe Theorie den EinfluB auf die Rechtspflege behaupten werde, 
den ihr das Gesetzbuch zu ehtziehen bestimmt gewesen sei 119). 

(112) KkmgJfâko, a. a. o. Ant». B, II und III zu § 7; Dageggen meimt E/ırens-
weig, dass, man urder natüdichen Grundsaetzen dtefenigen Grundsâtze verstehen 
müsse, die gegenwaertig in dUen KuUurstaaten mverkannt seien und die gememaame 
Grundlage Strer Ge&etzgebungen bUdeten. Sie hiessen deshalb passendet (dUgememe 
Rechtsgrundsâtz*». a. a. o. 83. 

(113) Ktang. Pisko, a. a. o. Arım. B, II zu % 7; Weüapacher, a. a. o. 183. 
(114) WeWspaohe<r, a. a. o. 183. 
(115) im Jahre $911, aho em Jahr var dem Inkraftitretten des ZGB. 
(116) Gmür, die Amcendung des Rechts nach Art. 1 des Schtceiz. ZGB. S. 103. 

ff. Ztiert von WeMspacher, a. a. o. 183 und von Klang-Pisko, Anım. B, 11 zu § 7. 
(117) Savigny, Beruf, a. a. o. 107. 
(118) Satrigıuj züiert hier ZeMlers Wetk «Vorber^itung sur neuevten Österreic-

hen Gesetzktmde «,Wien und Triest 1810 Bana I S. 38. 
(119) Savigny, Beruf, a. a. o. 108. 
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Nadh Stobbe 130) b:etet das durch das Gesetzbuoh (§ 7,2) als au.>-
helfende Quelîe bezeichnete Naturrecht keinen genügenden Ersatz, um 
die Gesetzeslücken auSzufüllen. 

Nach Schwaırtz 121) sind die allgemeinen Grundsaetze des § 7,2 
ABGB vielfach dürftig und unlebendig und lassen den Rıichter bei Ent-
scheidung einzelner Faelle im Stich, wobei die Analogie tmd die natür-
lichen Grundsaetze, auf die das Gesetz venveist, nur edne recht zweifel-
hafte Aushilfe gewaehren. 

Unger 122), der erste Vertreter der historischen Schule in öster-
reich, weist die Entscheidung von Reohtsfaellen nach den natürlichen 
Rechtsgnındsaetzen entschieden zurück. Er meint, man könne jedoch 
mit dieser Zurückweisung umso ruhiger zu Werke gehen, als sich in der 
Tat niemals ein Fail ereignen könne, in dem zu jener subsidiaeren Qu-
elle rekurriert werden miiBte. Denn die Rechtsanalogie sei vollkommen 
ausreichend, um jeden sich ergebenden Fail im Geiste des bestehenden 
Rechts zu lösen, und in der Aufstellung des Naturreohts im § 7 ABGB 
sei> nichts anderes als die Befriedigung eines rein theoretischen Dranges 
der Verfasser des ABGB zu sehen. 

Die Theorie Zeillers wurde durch diese Kritiken bald venvorfen-
Die bistorische Schule Savignys und seiner Anhaenger - in Österreich be-
sonders Unger - verdraengte die naturrechtliohe Schule, und somit muJ3-
ten auch d e «natürMchen Rechtsg;undsaetze» des § 7,2 ABGB als eine 
Folge der Naturrechtstheorie ihre Bedeutung verlieren. Die Gerichtsp-
raxi!s stand lange Zeit unter dem EinfluB Ungers und man hat eine be-
wu6te Durchführung des Problems der natürlichen Rechtsgrundsaetze 
verm'sst. Bis zum Jahre 1900 wurden nur drei Faelle nach «den natür-
reehtlichen Grundsaetzen> entschieden. Seit dieser Zeit kommen die na­
türlichen Grundsaetze öf ter zum Vorschein 123). Jedoch tmacht die Rec-
htsprechung von dem SchluBsatz des § 7 ABGB einen sehr sparsamen 
Gebrauch 124). Nach KlangKsko 125) entsprJcht das ganz der Vorstel-

(120) Stobbe, a, a, o. 480: *Ab*r die Kürze ist zugleich oft DürfÜgkeit; infolge 
der Avfhebung der fruheren Gesetae tmd der Beseitigung des gemetnen Betide ireten 
oft groase Schıoierigkeıiten ein, die Lüche aasgufüHen, da das Naturrecht, ıvelches das 
Gesetzbuch ah aushelfende QveUe beaeichnet (§ 7, 2), keinen genügenden Ereatz 
bietet.*. 

(121) Schtvartz, a. a. o. 34. 
(122) Unger, a. a. o. 71. 
(123) Dniestnumski, a. a. o. S. 
124) Ehrenztoeig, a. a. o. 83; Kütng-Pisko, a. a. o. Anm. B, V at» § 7. 
(125) Klang-Pisko, a. a. o. Atım. B, V. § 7. 
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lung der Redaktoren 126) und ist auch leicht begre-'tflich. Denn bei feSt>~ 
gestellte: Gesetzeslücke ennöglidhe in den meisten Faeîlen sdhon die 
Analogie eine Entscheidung. Dazu konime, daB echte logisdhe Lücken 
überhaupt aeuBerst selten seien. 

Beispiele über die Faelle, die bisher nach den «natürliohen Grund-
saetzen» entschieden worden sind, sind bei Dniestrzanski 127) und Eh-
renzweig 128) atıfgezaehlt. Hier sei folgendes Beispiel 129) envaehnt: 
«Das ABGB schwei'gt über einseitige Verspredhen, und von der Auslo-
bung ist niergends d:e Rede. Dennoch ist es allgemeine Meinung, daB 
die Auslobung auch inn System des österreiehischen Privatsrechts ibre Gel-
tung hat. Sie ist im modernen Verkehr nicht zu entbehren und für ibre 
Anerkennug spricht sdhon die Analogie des § 862 ABOB; aber die Ana-
legile daeses Paragraphen ist an sliich nicht geigndt, das Wesen der Aus­
lobung und die rechtliche Gestaltung dieses Instituts in das rechte Lidht 
•eu stellen. Der riohtige Weg zur Erkenntnis führt hier über die Zu-
sammensttellung des § 914 i. V. mit § 7,2 ABOB. Wenn im Gesetz selbst 
keine Bestimmungen enthalteri sind, die zur analogen Anwendung ver-
wertet werden können, bleibt nichts anderes übig, als zu den natür-
Hdhen Rechtsgrundsaetzen Zufluoht zu nehmen.» 

IH — im ALR. 

Das ALR gestattet nicht, wie das ABGB, auf das NaturTecht zu-
rüçkzugreifen, wenn Gesetzeslücken durch analoge Anwendung des Ge-
setzes auch nicht ausgefüllt werden können. Nach preuBischer Auffas-
sung darf das Gesetz nicht von auBen her, sondern nur aus sich selbst 
heraus ergaenzt. werden. Der Richter mulî sich also auschlieBlidh an das-
im Gesetz gegebene Recht halten 130). 

Weil zwe:felhafte Rechtsfaelle nicht vom Richte:, sondern von der 
Gesetzeskommission entsohieden werden sollten, so konnte man bei der 
Fassung des ALR den Richtern nicht gestatten, nadh den im Gesetz 
nicht vorgeschriebenen natürliohen Rechtsgrundsaetzen zu entschei-
den. Es waere naemMch noch ein gröBerer Widersprucih gewesen, el* 
derjenige, daB man die analoge Anwendung des Gesetzes (§ 49) neben 
dem Ausleguıigsverbot des § 47 zulieB. 

(126) Er zitiert hier ZeHlers Kommentor, 1 S. 66. 
(127) DmestramM, a. a. o. 7 ff., 22 ff. 
(128) Ehrenatoeig, a. a. o. 83. 
(129) Die eben genannten beiden Autoren venceisen meistens auf die österre-

iahisohen Entscheidungusammlımgen, deren Bescbaffung dem Verfamtr nida mög. 
Uoh war. Daher musste er sich mit diesem Fdü begnügen, den er dem Aufsahs von 
Dniestrzanski (S. 33 ff.) entnonmmen hat. 
(130) Förster Eccim, a. a. o. 75. 
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Es haengt mit dem kasuistischen System des ALR zusammen, dafî 
sein Gesetzgeber bei Gesetzeslücken nicht gestattet hat, auf die im Ge­
setz nicht enthaltenen natü;lJchen Grundsaetze zurüekzugreifen; denn 
es war für den Gesetzgeber kaum denkbar, dass das Gesetz Lücken ent-
haedt, die aus demselben nicht ausgefüUt werden können. Man hat die 
Forderungen des Naturrechts, soweit sie für PreuBen realisierba: waren 
öder schienen, in das Gesetz aufgenommen, und eben deswegen sollten 
die du:ch kein Gesetz unterstützten natürlichen Grundsaetze nicht be-
achtet werden. 

W le schon dargestellt 131), war für Sva:ez das Naturrecht dasje-
nige Recht, was er in dem vorhandenen Recht als das Vernünfflige und 
Natürliche erkannte, mitıhin das, was von dem gelaeuterten deutschen 
Rechtsbewu8tsein gefordert wurde. De: Anordnung 132) Friedrich des 
Grofien folgend wurde somit «das Wesentliche, mit dem Naturgesetz 
und der heutigen Verfassung Übereinstmmende» aus dem vorhandenen 
Recht abstrahiert und das Unnütze weggelassen. Weü man auf diesem 
Wege glaubte, alles, was mit dem Naturrecht übereinstimmte, in das 
Gesetz aufgenommen zu haben, so war für das in das Gesetz nicht auf-
genommene Naturrecht kein Raum mehr. Man konnte höchstens an dfe 
Analogie denken, aber dann an nichts mehr. 

Wenn auch das preufiische Recht nicht eine aehndiche Bestimmung 
wie der Code civil (Art. 4) hatte, so galt doch auch in PreuBen, wie in 
jeder geordneten Rechtsverfassung, daB der Röchte: für jeden Streitfall 
dde Entscheidung f'nden mufite. 133) Da nach preufîischer Auffassung die 
Analogie vollkommen ausreichend zu sein sohien, um jeden sich e:ge-
benden Fail im Geiste des bestehenden Rechts zu lösen, so mufite der 
preuBische Richter auoh bed den Gesetzeslücken, die seiner Überzeugung 
nach nicht aus dem positiven Recht ausgefüUt werden konnten, mit der 
Analogie (§49 ALR) operie:en. Besonders in solchen Faellen gewinnt 
der § 50 ALR eine Bedeutung, nach dem der Richter den venmeintliohen 
Mangel der Gesetze dem Ghef der Justi'z soforf anzeigen muBte. Der 
Richter hatte hier also den Chef der Justiz veranlassen müssen, die auf-
getretene Gesetzeslücke durch ein neues Gesetz ausfüllen zu lassen. 

§ 5 Auıtlifiintische Auslegung. 
(§ 8 ABGB; Einl. § 15 und Teil II, 13, § 6 ALR) 

1 — Allgeımemes. 

(131) Sieke oben S. 144. 
(132) Kabinets-Ordre vom 24. Aptû 1780, siehe oben S. 152. 
(133) Förster- Eccius, a. a. o. 74. 
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Die authentisehe Auslegung gibt nachtraegKch du:dh eijı Gesetz 
ednem früheren Gesetz einen bestimmten S nn 134). Sie ist also jene 
Auslegung, die der Gesetzgeber selbst g!bt. Die authentisehe Auslegung 
steht nur dem Gesetzgeber zu; Erlasse der Justizvervvaltung können bei 
der richte:Mohen Unabhaengigkedt keme bindende Auslegung vornehmen. 

Die authentisehe Auslegung geht vorzugsweise aus der Absicht her-
vor, Konflikte zvvösohen den Anschauungen de: Gerichte und den Auffas-
sungen der gesetzgebenden Gevvalt duroh den Spruoh der letzteren zu 
beendigen 135). 

D e authentisehe Auslegung konwnt mit der doktrinellen Auslegung 
dariın überein, daB be'de auf die ErmJttlung und Feststellung des Inhalts 
des Gesetzes gehen. Dagegen unterscheidet sich dne authentisehe Aus­
legung von der doktrinellen Auslegung in der Auslegungsform und in* 
den Wirkungen. 

Waehrend naeml'ch die doktrinelİe Auslegung nach vvissensehaft-
liohen Grundsaetzen den wahren und wirklichen Şinn des Gesetzes zu 
klaeren sucht und yon innen heraus zu Werke geht, sçtzt die authen­
tisehe Auslegung auf mehr aeuBerliche Weise den Inhalt des Gesetzes 
fest, ohne daB es weiter darauf, ankommt, ob dieser Inhalt auch in der 
Tat im aelteren Gesetz lpegt pdernncht. Die authentisehe Auslegung ist 
auch da maBgebend, wenn die •vvissensohaftlichen Auslegungs regeln ei­
nen anderen Sinn des erlaeuterten Gesetzes ergeben; sie ist selbst Ge­
setz und gilt daher auch, wenn sie falsch ist 136). 

Bei der authentiisehen Interpretatton gibt der Gesetzgeber dem Wil-
len Ausdruck, dass nicht nur in Zukunft etwas als Gesetz gelten, son­
dem daB dies neue Recht als in der früheren Bestimmung enthalten an-
gesehen we:den soll. Insofern hat das durch authentisehe Auslegung 
gescheffene Recht jederzeit rüokwirkende Kraft; u. zw. wirkt sie 1) 
nicht bloB auf jene Faelle zurück, d'»e noch gar niicht zur gerichtlichen 
Verhandlung und Entscheidung gekommen sind, sondern 2) auch auf 
jene Faelle, die bereits entsehieden wurden aber noch nicht reehtsk-
raeftig gevvorden sind. Die Rückvdrkung reicht aber nur bis zu dem Ze-
stpunkt, in dem das erlaeuterte Gesetz in Kraft getreten ist 137). 

(134) Lamge, a. a. o. 64. 
(135) Dernburg, a. a. o. 34. 
(136) KZflmg-iPisfeo, a. a. o. Anım. 11, 1. zu % 8; Wolff, a. a. o. 13; Vnger; 

a. a. o. 97. 
(137) FörsterJEcdus, a. a. o. 74; Klang-Pisko, a, a. o. Atım. II, 1. &u §8; Vnger, 

a. a. o.. 100. 
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Sowohl das ABGB (§ 8) wie auch das ALR (Einl. § 15; II, 13, § 6 ) 
«enthalten Bestimımungen über die authentische Auslegung. 

Et — Die authentische Auslegung im ABGB (§ 8). 

Nach § 8 ABGB «steht nur dem Gesetzgeber die Maoht zu, ein Ge­
setz auf edne allgemeinverbindliche Art zu erklaeren». Den Ministerâen 
und dem Obersten Gerichtshof steht die Befugnis zur authentischen 
Auslegung von Gesetzen nicht zu. Nur ihre ergenen Verordnungen kön-
nen die Ministerien authentisoh auslegen 138). 

im § 8 ABGB ist von der «Erklaerung» die Rede; das ist nur als eine 
bloB erklaerende Auslegung aufzufassen. Eine solche Auslegung wird 
mit den in den Paragraphen 6; 7 ABGB angegebenen Auslegungsregeln 
vorgenommen, die die Bürger bei Unternebmung, und die Richter bei 
Beurteilung der Rechtsgeschaefte vor Augen haben müssen 139). 

Die authentische Auslegung ist hier auch ein neues Gesetz und hat 
•daiher für jedermann bindende Kraft. Gesetze solchen Inhalts wirken zu-
rück, wenn die Rückwirkung nicht ausdrücklich ausgeschlossen ist (§ 8, 
2 ABGB). Dieser AusschluB ist nach Zeiller 140) von dem Gesetzgeber 
dann zu envarten, wenn ein Gesetz so dunkel und zweifelhaft ist, daB 
-der Sinn, der dem Gesetze von dem Gesetzgeber unterlegt wird, durch 
die Auslegungsregeln (§§ 6; 7 ABGB) nicht entziffert werden konnte; 
denn dann war die Vorschrift nicht erkennbar und nicht kundgemacht. 
Dann sei die in der Folge gegebene Vorschrift keine bloBe Erklaerung 
des vorigen Gesetzes, sie sej ein neues Gesetz, das auf vergangene. 
obgleich unentschiedene Geschaefte öder auf bereits ervvorbene Reoht 
nicht fl.nzuwenden sei. Dann müsse der Gesetzgeber ausdrücklich hin-
zufügen, daB die Vorschrift ein neues Gesetz und keine bloBe Erklae­
rung eines bestehenden Gesetzes sei. 

im übrigen güt hler auch das oben im allgemeinen Ausgeführte 
141). 

Nach Savigny ist hier (§ 8 ABGB) das römische Verbot der Privata-
uslegung in die unbedenkliche Regel umgebildet, daB nur der Gesetz­
geber ein Gesetz auf eine allgemein verbindliche Art erklaeren könne 
142.) 

(138) Ehrenztceig, a. o. o. 74 f. 
(139) Zeiller Kommentar, a. a. o. 74. 
(140) Zeiller, Kommentar, a. a. o. 75. 
(141) Siehe oben S. 172 f. 
(142) Savigny, System, a. a. o. 329. 
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HI — Die authentische Auslegung İm ALR. 

(Einl. § 15; H. Teil, 13. Titel, § 6) 

Das ALR regelt auch die authenfsohe Auslegung. Nach İL 13 § 6. 
ist es eine Gesetzgebungshandrung, Auslegungen als allgemedn verbind-
liebe Vorschrift zu'erteilen. in dem Faile einer authentischen Auslegung 
muB dem ausgelegten Gesetz in ailen Faellen, djfi noch zu entscheiden 
sind, der durch die Auslegungsvorschrift festgestellte Sdnn bejgelegt 
werden (Einl. § 15) 143). 

Die authentische Auslegung hat also hier auch rückw&rkende Kraft 
144). Aus dem Erjaeuterungsgesetze muB aber hervorgehen, daB nur ei-
ne Auslegung beabsichtigt worden sei. Die blofîe Bezeichnung des Ge-
setzes als Deklaration entscheidet allein hierüber nicht, insbesöndere 
können über den Inhalt des Gesetzes hinausgehende Vorschriften über 
die künftige Anwendung nicht auf die Vergangeheit zurückbezogen 
werden 145). 

in den ersten Jahren nach ErlaB des ALR scbridb man den Resk-
ripten des Justizministers die K:aft einer authentischen Auslegung zu. 
Durch diie JCabinets-Ordre vom 6. September 1815 wu:de aber bestimmt, 
<iaB die Gerichte in ihren Entscheidungen durch Urteü nicht an die Bes-
târnmungen des Justizministers gebunden seien 146). 

Bis zur Kabinets-Ordre vom 1. August 1836 wu:de von der authen­
tischen Auslegung sehr viel Gebrauch gemacht, um die in Folge ab-
weichender Auslegung einzelner Gesetzesstellen in den verschiedenen 
Gerichten sowie des\Wechsels der Rechtsansichten bei demselben Ge-
richt. veranlafite Reohtsunsicherheitzu beseitigen. 147) Nach dieser Ka­
binets-Ordre aber soUte ein gesetzgeberisches Einsohreiten in der Regel 
nur dann stattfmden, wenn entweder die übrigen Gerichte eine den 

•Grundsaetzen des Geheimen Ober-Tribunals entgegenstehende Recht-
sansicht geltend zu machen fortfahren, und dadurch eine bedenkliche 
RechtsungewiBheit entsteht, öder wenn der höchste Geridhtshof »lbst 
sich veranlaBt findet, von einem früheren Plenarbeschlusse wieder abzu-
gehen, öder wenn mehrere Landes . Justiz - Collegia, wegen der durch 
die Entscheidung des Geheimen Ober - Tribunals nicht beseitigten Be-

(143) Danieh, A. System des preussischen ChMrechts. 1. Bd. Berlin 1866 
S. 86 f. * 

(144) Demburg, a. a. o. 33; Evelt, a. a. o. 41. 
(145) Daniels, a. a. o. 87 Arım. 2. 
(146) Demburg, a. a. o. 34. 
(147) Bornemonn 1, a. a. o. 29; «gf. auch oben S. 156. ff. 
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denken e:ne legislative Bestimmung fü: notwendig öder wünschenswert 
eraohten 148). 

im übrigen sei auf das oben im allgemeinen Gesagte verwiesen 
149). 

IV — Vergleich der Vorschrifteın des ALR und des ABGB 
hinsichtj'ch der authentischen Auslegung. 

Beide Kodifilcationen enthalten ausdrückliche Bestimmungen über 
die authentische Auslegung (Einl. § 15; II, 13, § 6 ALR und § 8 ABGB). 
Beide Gesetze gehen davon aus, was man im allgemeinen unter autherr 
tisoher Auslegung versteht 150). 

Waehrend das ABGB dle auüthentische Auslegung unter der Übe~-
sohrift «Auslegung» behandelt, wird s:e im ALR nicht im Zusammen-
hang mit der Auslegung der Gesetze geregelt. Sie wird im ALR an zwei 
Stellen behandelt; und zwar einmal unter der Überschrift «Anwendung 
der Gesetze» (Einl. § 15 ) und zum zvveiten unter «Majestaets:eohten» 
(H. Teil, 13. Titel § 6). 

VViedergabe der in dieser ArbeSt zu behandelten 
Vorschriften 

Aus dem ALR. 

Auslegung Einl. § 46. «Bei Entscheidungen streilflger Rechtsfaelle 
der darf der Richter den Gesetzen keinen anderen S-nn beile-

Gesetze. gen, als welcher aus den Worten, und dem Zusammenhan-
ge derselben, in Bez'ehung auf den streitigen Gegenstand, 
öder aus dem naechsten Grunde des Gesetzes deutlidh er-
hellet.» 

Einl. § 47. «Findet der Richter den eigentlichen Sinn des 
Gesetzes zwe;felhaft, so muB er, ohne die prozeBführendeıı 
Pa.teien zu benennen, seine Zweifel der Gesetzescommis-
sion anzeigen, und auf deren Beurtheilung antragen.» 
Einl. § 48. «Der anfragende Richter ist zwar schuldig, den 
BeschluB der Gesetzcommission bei seinem folgenden 
Erkenntn'sse in dieser Sache zum Grunde zu leğen; den 
Parteien bledben aber die gewöhnliehen Rechtsmittel da-
gegen ıınbenommen.» * 

(148) Bomemarm I, a. a. o. 41 f. 
(149) Siehe oben S. 172. f. 
(150) VgJ. oben S. 172. f. 
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Aıihang § 2. «Findet der Richter den Silin des Gesetzes 
zwei£elha£t, so liegt es İhm zwa: ob, den vorüegenden Fail 
nach den allgemeinen Regeln wegen Auslegung der Ge­
setze zu entscheiden, und findet die Anfrage an die Ge-
setzcommission waehrend des Laufes des Prozesses nicht 
mehr Statt; er muB aber die venneinte Dunkelheit des 
Gesetzes dem Ghef der Justiz zum Behuf der künftigen 
Legislation anzeigen.» 

Einl. § 49. «Findet der Richter ke'n Gesetz, welches zur 
Entscheidung des streitigen Falles dienen könnte, so mu8 
er zwar nach den in dem Landrechte angenommenen all­
gemeinen Grundsaetzen, und nach den wegen aenlicher 
Faelle vorhandenen Verordnungen, seiner besten Einsicht 
gemaefi, erkennen.» 

Einl. § 50. «Er muB aber zugleich diesen vermeintlichen 
Mangel der Gesetze dem Chef der Just&z sofort anzeigen.» 

Anwendung Einl. § 15. «Die von Sedten des Gesetzgebers nöthig be 
der fundene und gehörig publicirte Erklaerung eines aelteren 

Gesetze. Gesetzes aber giebt, in alten noch zu entscheddenden Re-
Majestaets- chtsfaellen, den Ausschlag. 
rechte. II. Teil, 13, Titel § 6. «Das Recht, Gesetze und allge 

incine Pol'zeaverordnungen zu geben, dieselben wieder 
aufzuheben, und Erklaerungen darüber mit gesetzMbher 
Kraft zu ertheilen, ist etin Majestaetsrecht.» 
AuS dem ABGB. 

§ 6. «Eineım Gesetze darf in der Anwendung kein andereT 
Verstand beygelegt werden, als welch# aus de: e'gent-
hümlichen Bedeutung der Worte ki ihrem Zusammenhan-
ge und aus der klaren Absicht des Gesetzgebers hervorle-
uchtet.» 

§ 7. «Laefit sich ein Rechtsfall weder aus den Worten 
noch aus dem natürlichen Sinne eines Gesetzes entschei­
den, so muB auf aehnliche, in den Gesetzen bestimmt ent-
sbh edene Faelle, und auf die Gründ.e andere: damit ver-
wandten Gesetze Rücksicht genommen werden. Bleibt 
der Rechtsfall noch zweifelhaft, so muB solcher mit Hin 
sicht auf die sorgfaeltig gesammelten und reiflich erwoge-
nen Umstaende nach den natürlichen Rechtsgrundsaet-
zen entschieden werden.» 

Auslegung 

Hukuk Dergisi F . : 12 
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§ 8. «Nur dem Gesetzgeber steht die Macht zu, e:n Ge-
setz auf eine allgemeön verbindliche Art zu erklaeren. Ei-
ne solohe Erklaerung muB auf aile noch zu entscheidende 
Rechtsfaelle angewendet werden, dafern der Gesetzgeber 
nicht hinzufügt, dalî seine Erldaerung bey Entsoheidung j 
solcher Rechtsfaelle, welche die vor der Erklaerung un-
ternomınenen Handlungen und angesprochenen Rechte « 
zum Gegenstande habben, nicht bezogen werden solle.» 

t 
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