Auslegung der Gesetze
im ALR und fm ABGB

(Einl. §§ 4650 ALR; §§ 68 ABGBE)
' Von Assistent Dr. Balé KURU

3 1. Allgemeines.

Die in der vorliegenden Arbeit zu bearbeitenden Vorschriften sind
auf ihre Behandlung im ALR und im ABGB zu unte:suchen. Beide Ko-
difikationen basieren auf dem Naturrecht. Bevor die Frage untersucht
werden kann, in-wiewait. sie trotz ihrer naturrechtlichen Verwandtse-
haft die Materie der Quelle unterschiedlich behandeln, muss erst geklaert
werden, ob der von beiden Kodifikationen zugrunde gelegte Naturreo-
Btsbepriff der gleiche ist.

Schon in der Verordoung vom 3). Dezember 1746 kommt zum Ausd-
ruck, da8 die neue preuBische Kodifikation natur-echtiich sein miisse.
In dieser Verordnung sagte Friedrich der GroBe 1) : «...; so befehlen
wir gedachten Unserem Statsminister v. Cossejs, e teutsches allgemei:
nes Landrecht, welches sich blof quf de Vernunft und Landes-Ver-
fassung griindet, zu fertigen und zu Unserer Approbation vorzulegen..».
Derselbe Gedanke kommt wiederum in der Kabinets-Ordre vom 14. Ap-
ril 1780».. Es muB also nur das Wesentliche, mit dem Natur g e
s e t z und der heutigen Verfassung Ubereinstimmende aus demselben
abstrahirt; das Unniitze weggelassen.. werdens 2), und in dem an den-
Grosskanzler v. Carmer gerichteten Erlass vom 6, April 1870; «.. dass

(1) Fbrater, Franz, Preussisches Privatrecht, I, Band 7. Aufloge, Berlin 1800,
Bearbeitot von M. E. Eccius, §. 4.

(2} Bornemam, Wilhelm. Systemotische Darstellung des Preussisschen Civilrec-
hts mit Bentzung der Materiolien dex Allgeminen Landrechts, 1, Band, Beelin 1842
3. 7 (Zitiert: Bomemann I in den folzenden Anmerkungen.); FérsterEccius, a. a. 0.
& f.; Stobbe, O, Gesehichte der deutschen Rechisquellen, 2. Abtelling, Brawmschweig,
1864 S, 258 §.; Wisocker, Franz. Privatrechisgeschichte der Neutelt, Gotiingen 1952,
S, 200,
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Ihr dabei das Recht der Natur vor die romischen Rechte vorzieht, darin
habt Ihr ganz recht.» 3} zum Ausdruck.

Svarez, der eigentliche Schopfer des ALR, war Vertreter der na-
turrechtlichen Schule. Er hat die Gedankenwelt des Naturrechts mit dem
Uberlieferungsgut des deutschen und des gemeinen Rechts zu einer ori-
gmalen Neuschopfung vereinigt. 4) Er sagte: «<Man muB} also die in un-
sern Landen bishe: recipirten Rechte und in Specie das Romische als
die Basis des ganzen Systems beybehalten, und von den Verordnungen
derselben nichts anders abgehen, als insofern solche auf unsere Sitten
und Verfassungen nicht passen, oder an und fiir sich der gesunden Ver-
nunft oder de: natiirlichen Billigkeit entgegen sind oder auf bloBen Sub-
tilitacten und Speculationen beruhen, oder insofern aus einer abaende-
rung dieser vorigen Gesetze ein Uberwiegender Nutzen fiir den Staat
und die biirgerliche Gesellschaft mit Sicherhelt zu erwarten ist.> 5).

Die naturrechtlichen Ansichten Svarezs beruhen auf den philosop-
hischen Lehen Christian Wolfs 8) 7). Erheblichen EinfluBf batte auch
de> Schiiler Wolffs Darjes, der ‘m Frankfurt a./O. der Lehrer von Svarez
gewesen war 8).

Fiir Svarez war das Natur-echt kein bloB erdachtes rein menschli¢-
hes Recht kein Herleiten allgeme'ner Rechtsgrundsaetze aus vermeintlich

{3) Bormemsaem, Wilhelm. Die Rechtsentivicklung in Deutschland und deren Zu.
kunft, Berlin 1558 S, 50 (Dieces Buch wird in den folgenden Anmerkungen dls «Bor.
nemann II» zitsert. ),

(4) Wolf, Erik. Quell enbuch zur Geschichte der dewtschen Rochtwissenschaft.
Fronkfurt a. M, 1950 8, 232,

(5) Stolzel, Adolf. Carl Gotllieb Svarez, Berin 1885, §. 231.

(6) Dilihey Wihelm. Dos Allgemine Landrecht., In Diltheys Gesammelien Sch-
riften, Bd, Xl Leintiz und Bedin, 1938 8. 153.; Forster-Eccius, a. a. 0. 7; Landsberg,
Ernst. Geschichte der deuischen Rechtswissenschaft, 3. Abteflung I. Halbband, Mino-
hon wnd Leipzig 1898 8. 473, 528; Wolf. Erik Das Problem der Naturvechtslehre,
Kardsruhe, 1955 S. 74 (Dieses Buch wird in folgenden Anmerkungen az «Wolf, Prob-
lems zitiert).

{7) Das wird von Thieme bestritten, Thieme, Hans. Die Preussische Kodifikation,
In der Zeitschrift der Savigny.Stiflung fiir Rechisgeschichie. Germanische Abteilung
Bd. 57 Weimar 1937, S, 365: aDig Gesetzgeber werden in der Literatur durchweg
als Awhaenger der spiteren Wolffischen Schule bezeichnet und dangch ihr Werk be
urfeflt, Diese Charolterisierung tibersieht aber die wissenschaftliche, zumal rechis
politische Fortentwicklung der Geseizgeber, die sie Gber den Standipunkt threr Stu.
dienjahre lingst hingusgefithet hatte, und in der sie Sohritt  hiclien mil ihrer Ze-
#. Die Grundlage der Wolffischen Schule, die mathematische Methode wmd der Ge-
danke zwingender Ableitbarkeit des Rechis aus Begriffen, ist von Searez vollsidndig
verlassen worden»

(8} Féarger.-Eccius, a. a. 0. 8; Landaberg, a. a. 0. £73; Wolf, Problem, a. a. 0. 74
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reinen Vernuoftideen, sondern dasjenige Recht, was er in dem vor-
handenen Recht als das Verniinftige und Natiirliche erkannte, Also der
Naturrechtsgedanke wurde von ihm se verstanden, daB er in Ankniipfung
an das Uberlieferte Recht der preuBischen Staaten, «aber in entschlosse-
nem Erneuerungswillen gemaefl den Vorstellungen seiner Zeit und dem
davon erfiillten eigenen Rechtsgefiihl dem Gemeintwohl zur Geltung zu
verbelfen suchte, demjenigen Recht, was von dem, im gemeinen verhiill-
ten, gelacuterten deutschen Rechtsbewusstsein gefordert wurde.» 9).

Das ALR st in seinen bedeutenden Vorziigen und in seinen Schwaec-
hen ein Dokument de- friederizianischen Staatsbaukunst, dh. der preu-
Bischen Sonderart der aeuropa’schen Aufklae ung. Daher ist es seinem
Geist nach als ¢PreuBlisches Naturrecht» bezeichnet worden 10).

Ebenso ist das ABGB «ein ausgesprodum natur-echtliches Erzeug
nis» 11)

Schon Mana 'I“herema verlangte von den Mltghedern der ersten
Komp/lationskommission in Wien (Mai 1753), daB sie «zur Berichtigung
und Ergaenzung «des bereits itblichen Rechts» stets auf das allgemeine
Recht der Vernunft zuriicksehen» sollten 12).

Dennoch war de: Einflu8 naturrechtlicher Ideen auf den Codex
Theresianus nur gering. Darin lag einer der Hauptgriinde fiir die Ab-
lehnung des Entwurfes seitens der maBgebenden Instanzen 13).

In den weiteren Stadien der osterreichischen Kod'fikation trat das
Naturrecht immer staerke: in den Vordergrund. In d'eser Bezichung war
die Reformgesetzgebung Josef II. entscheidend; diese stand vbllig auf
naturtechtlichem Boden und war auf d'e Gewaehrleistung der Glelchelt
aller auf privatrechtlichem Gebiet gerichtet 14).

{9} Thieme, a. a. ¢. 380; Sohwantz, E. WMM&W&%M
difikcationen in Dewtschband, im Archio filr biirgestiches Recht. Bd. 1, 1889 §. 28
Bormemarm II, a. a. 0. 51, _

10) Dilthey, a. a. o, 152 ff. Wasadwra.a 0. 204; Woif, Problem, a. @, 0. T4;

(11) Molitor, Evich. Grundrilge der neueren Privolrechisgeschichte, Karlsruhe
1949 8, 51

(I2)MMMWD£WMMRWMMM(§?ABGB}
hMFWWrJMwMMMMmM%W
Wien, 1911 S, 3; Zeiller, von Franz. Kommentar iiber doz algemeine birgerliche
Gesetzbuch. Wien und Triest, 1811 Bd. I 8, 8 (Dicses Buch wird in. folgenden Fum-

als «Zeiller, Kommentare tiert),

{13) Wellspacher, Moriz, Daa Nodurvecht tnd ollgemeine biirgerliche Gesetsbuch,
btdmednlﬂmIMderd&ABGB Wien, 1311 8. 178.

(14)WM¢7 a a o 178. )
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Mit Martini, einem getreuen Schiiler Christian Wolffs, wurde, als
dieser die Leitung der Gesetzgebungsarbeiten iibernommen hatte, der
Einfluf des Naturoechts noch groBer, Martinis Entwurf sowie das West-
galizische Gesetzbuch (WGGB) bedeuten in der Entwicklung den Hohe-
punkt des Naturrechts. Die einleitenden Hauptstiicke des. WGGB. sind
groBtenteils naturrechtl'chen Inhalts und geben die Grundlehren des da-
maligen Naturrechts wieder 15).

Das Naturrecht war zwar somit schon unte: der Fihrung Martinis
in den Entwurf zum ABGB eingezogen. Aber das Naturrecht des ABGB
st doch ein anderes, naemlich das Naturrecht Zeillers, des Schopfers des
ABGB. Das Natwrrecht Zeillers ist nicht mehr dasjenige Martin’s, son-
dern das Naturrecht Kants, Zefller hat seinen Naturrechtshegriff in dem
die Gesetzesberatungen einleitenden Vortrage vom 21. Dezember 1801
m't aller Klarheit und Entschiedenheit formuliert: «Das Recht ist kein
Machwerk der Menschen und diie Machthabey sind keine Rechtsschap-
fer, keine Rechtsgeber. Alles Recht gibt urspriinglich die Vernunft, Der
Gesetzgeber ist das Organ, der anwendende Erklaerer der rechtlichen
Vernunft.» 16),

Sein Kommentar faengt mit folgenden Wozten an : «Das Recht ist
keine Erfindung der Klugheit, keine Geburt der Willkiir and Laune. Die
Allgemeinen Rechtsvorschriften sind uns schon von der Ve:nunft ge-
geben; von dem Gesetzgeber sollen sie nur auf die mannigfaltigen Ver-
haeltnisse, und die Geschaefte des biirgerlichen Lebens angewendet, ge-
nauer bestimmt, du~ch die {positiven) Gezetse allgemein bekannt gema-
cht, und vermittelst der Ger'chtshife in Vollzug gesetzt werden.» 17).

In s¢'nem Buch «Natiirliches Privatrecht» hat Zeiller das ausgefih-f,
was Kant selbst, dem es an juristischer B'ldung fehlte, nur andeutungs-
weise geben koante. In Zeiller fand Kants Rechtslehre den genialen, the-
oretischen und praktischen Juristen, der das Gesetzbuch nach den
Grundgedanken dieser Lehre formte. Zeiller stand den Lehren Kants
immer nur als praktischer Gesetzgeber gegeniiber, Er iibernahm daher
nur das, was ihm fiir die praktische Aufgabe der Schaffung des ABGB

(I15) Klang, Hednvich. Kommemter zum ollgemeinen bilrgerlichen Geseizbuch, 1.
Bd. 1. Halbband, Wien, 1933 §. 12; Swoboda, Emst. Daa Ssterreichische allzemeine
biirgerliche Gesetzbuch, Ted. 1 2, Aufl. Wien S. f.; Wellspacher, a. a. 0. 179.

(18) Wellspacher, a. a. o, 182; dhnlich in «Crundzdizen der Gesetzgebung»
Wolf, a a, 0. 242, .

(17} Zeiller, Kommentar, a. a. 0. 1,
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brauchbar schien. E: rachtlgte duesaGmndlagtm in mancher Richtung
und baute sie weiter aus 18),

Nach Zeille: gehiren allgemeine Rechtsgrundsaeize nicht in ein Ge-
setzbuch, sondern in die Rechtsphilosophie 19). Daher wu:de der groB-
te Teil dessen, was schon eeferlich als Naturrecht erkennbar ist — die
obersten naturrechtl'chen Lehrsaetze - auf Antrag Zeillers aus dem Ent
wurf Martinis gestrichen. Nicht beseitigt wurde abe: der tiefe EinfluB
den das Naturrecht auf die Entwicklung und Ausgestaltung einzeiner
Rechtsinstitute gewonnen hatte, sowie auch die naturrechtliche Denk -
und Ausdrucksweise, Zetller war ein ebenso uberzeugter Anhaenger des-
Naturreqhts wie Martini, nur daB e um einiges schaerfer und praktise:
her dachte als dieser. 20),

Als Ergebnis ist also festzustellen, daB sowohl das ALR als auch
das ABGB naturrechtliche Kodifikationen sind, daB sie aber auf verschie-
- denen naturrechtlichen Lehren . Christian Wolff hzw. 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 vorzieht,

. Bei der Abfassung des ALR hat das Bestreben nach einer sich in
formliche Kasuistik verlierenden Vollstandigkeit vorgeherrscht. Man
war vor allem bemiiht, allen Stretfragen durch ausdriickliche Bestim-
munigen zuvorzukommen. Svarez hoffte auf diese Art und We'se ein bes:
timmtes Recht zu schaffen, um die Staatsbiirger nicht von Richtern und
Rechtsgelehrten, sonde:n nur von den Gesetzen allein abhaenglg zu mac
hen 21). Denn das tiefste Anliegen von Svarez war der Schutz der bii-
gerlichen Fretheit gegen die Willkiir aller an de: Rechtspflege Beteilig-
ten 22). Auf diesem Wege glaubte man, alles, was das Leben an Rechts-
faellen bot, in das ALR aufgenommen zu haben.

Nach Wieacker ist die Kasuistik des ALR folgerichtig, weil es (wie

(18) Klang-Sohey, 0. 0. 0. 14; Landsberg, a. o. 0. 524 §.; Swoboda, a. o, 0. 14; Wolf,
a. a. 0, 274; Woif. Problem, a. a. 0. 75; Wellspacher, a. a. 0. I180; Mitteis, Hein-
-vich. Deutsches Privatrechi, 2. Aufl, Miinchen und Bedlin, 1953 S. 15.

(IQ)EMAMM&MMWPM
1. Bd. 2. Aufl., Wien 1951 S, 83.

(20) Wellspacher, a. a. o, 181; Dndestrzanski, a. a. 0. 4.

(21) Schey, von Josef. Gesedzbuch und Richier. lnda-thrifstabm
devtfeier des aligemeinen biirgerfichen Gesetzbuches, Wien, 1911 5. 508.

. (22) Thieme, o. a. 0. 306.
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schon bej Christian Wolff) dem historischen Naturrecht moglich schien,
bis in das kleinste Detail konkret richtiges Recht zu schaffen 23).

Die Kasuistik des ALR sche'nt Savigny kein Vorteil zu sein: «Die
einzelnen Rechtsfaelle als solche vollstaendig aufgezaehlt, und e'nzeln ent
schieden worden. Und gerade darin ist die Methode des Land echts der
oben beschriebenen, welche wir in den iibrig gebliebenen Schriften der
Romischen Juristen finden, entgegen gesetzt; nicht zum Worthei] des
Landrechts, wie es mir scheint.» 24).

Die absolute Vollstaendigke’t als das Ziel der Redaktoren des ALR
- wird von Thieme bestritten : «Auf der anderen Seite war keinesfalls,
wie dies von Danckelmann, Savigny und Anderen immer wieder ist be
hauptet worden, die absolute Vollstaendigkeit das Ziel de: Redaktoren.
Sie wuBten viel zu gut, daB kein Gesetz alle denkbaren Rethisfaelle vo-
rauszusehen vérmag, glaubten aber, durch weitgetriébene Kasuistik dem
Richter am besten den Weg weisen zu kénnen.» 25),

In bewuBtem Gegensatz zum ALR ist das ABGB unter dem Ein-
fluB des Code civ'l abstrakt aufgebaut, da es sich auf die Grundsaetze
beschraenkt und ein Eingehen aut Einzelfaelle vermeidet. Der Hauptun-
terschied zwischen dem ALR und dem ABGB besteht also darin, dass
man im ABGB nicht.wie im ALR die Rechtsfaelle selbst zu erschépfen,
sondern nur Begriffe de™ Rechtsverhaelinisse und die allgemeinen Re-
geln fiir die Rechtsverhaeltnisse aufzustellen gesucht hat 26).

Der codex Theresianus, der Vorlaeufer des ABGE, war untér dem
EinfluB der Philosophie Christian Wolffs, wie das ALR noch kasuistisch
27). Durch die Ablehnung des Codex Theresianus aber ist auch fiir 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 allgemeinen Grundsaetzen., ausgeht ... allgeme'ne und de-
utliche Begriffe aufstellt ... daraus die allgemeinen Regeln zur Beurtei.
lung der dabei vorkommenden Rechte und Pflichten ableitet, wenn er
denkende und zu denken fachige Richter bestelit und ihnen gestattet, in

(23) Wieacker, a. a. 0. 204; dhnlich Swoboda, a. o 0. 24,

(24) Savigny, von Friedrich Caorl, Vom Bertf imsever Zeit fiir Gesetzgebung und
Bechtmwissenschaft, Heidelberg, 1814 §, 89 (Dieses Buch wird in folgenden Fussno-
ten als «Savigny, Berufe zitiort).

(25) Thieme, a. 4. 0. 398 f.

(28) Savigny, Beruf, a. . 0. 27,
(27) Schey, a. a. 0, 508; Swoboda, a. a. 0. 24,
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der Anwendung stufenweise zur naemlichen Quelle, von welcher er sel-
bst bei der Abfassung des Gesetzes ausgegangen ist, zuriickzukehren;
dann darf man hoffen, daB die Beschwerden iiber die Unvollstaendigkeit
der Gesetze nur wenige sein werden» ... <Kasuistik ... liefert
zwar braychbare Materiakien zu einem Gesetzbuche, aber aus ihrer sys-
tematischen Zusammenstellung entsteht noch kein Gebaeude der Gesetz.
gebung.» 28). '

Das ABGB will nur relative Vollstaendigkeit erreichen; und zwar
dadurch, da es auf dem Wege der Induktion gewonnene, moglichst all-
gemeine Grundsaetze aufsteilt, aus denen sich dann deduktiv die be
sondere Norm fiir die konkreten Gestaltungen der Rechtsverhaeltnisse ex-
gibt 29). Das kommt in Zeillers Kommentar sehr klar zum Ausdruck,
wo er ausfithrt : «Die Vollstaendigkeit eines Gesetzbuches kann also
zwar wie durch eine, auch noch so ausgedehnte, aengstliche Kasuistik, '
worin man jeden e’nzelnen Fall buchstaeblich entschieden finden soli,
wohl aber durch Forschung nach dem Allgemeinen in dem Einzelnen,
und durch Vereinfachung der Rechtsvorschriften, deren Anwendung de:
verstaendigen Beurteilung der Richter zu iiberlassen ist, erreicht werden,
Nur darf die Vereinfachung nicht soweit gehen, da88 ein trockenes, abst-
raktes Rechts-System, welches dem Biirger unverstaendlich und unbrauch.
bar, fiir d'e Richte: aber ein weites Feld der eigenmaechtigsten Beurthe-
ilung seyn wiirde, die Stelle eines biirgerlichen Gesetzbuches vertreten
soll.s 30). Ge-ade das untersche’det die Abstraktion des ABGB von dér
des Code civil, die als riicksichtslos und stoffarm bezeichnet worden ist
31). -

Das Thema der vorliegenden geschichtlichen Arbeit lautet : cAusle-
gung der Gesetze im ALR und im ABGB». Das Wort «Auslegung» ist in
den Uberschuiften der beiden Gesetze (Einl. §§ 46 ff. ALR; {§ 6 ff. AB-
GB) im weiteren Sinne gebraucht worden; denn unter dem Beg:iff der
Auslegung behandeln sie auch die Analogie (Einl. § 49 ALR; § 7 ABGB),
das ABGB sogar die authentische Auslegung (§ 8 ABGB). In den folgen-
den Paragraphen wird der Reihe nach von der Auslegung, der Analogle,
den natiirk'chen Grundsaetzen uhd sehlieBlich von der authentischen Aus
legung im ALR und im ABGB die Rede sein.

(28) Klonzg.Schey, 4. 4. 0. 14; Wolf, Grundziige der Gesetzebung. S. 247,

" (29) Schey, a. a. 0. 508. ' :

'(30) Zeiller, Kommentar, a. 6. 6. 21 ff.

(31) Landwberg, a. 6. 0. 527; «Auf dicee Weise ist din Vollstdndigkeit mit der
Kiirse cerbunden, wdhrend man doch von der riicksichidosen, stoffarmen Absiraktion
des franzisischen Gegotzbuches sich ferner holten gowuset hate,
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§ 2. Dée Auslegung der Gesetze
(Ifn eigentlichen, engeren Sinne. Einl, §§ 46; 47, 48 ALR; § 6 ABGB).
1 — Allgemeines.

Die Auslegung ist die Deutung des Sinnes einer Gesetzes-bestim-
mung 32). Sie ist die Entwicklung und Darlegung des Sinnes, der im Ge-
setz wirklich 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) unferscheidet zwischen grammatil;alischer und logischer
Auslegung der Gesetze.

Die grammatkalische Auslegung sucht aus dem Wortlaut des Ge-
setzes den Sinn des Gesetzes zu erschlieBen, Das ist solange moglich,
wie der Gesetzestext sorgfaeltig abgefaBt und einheitlich ‘n Aufbau und
Ausdruck ist 35). Bleiben bei der grammatikak'schen Auslegung Zweifel,
so ist die Absicht und die Tragweite des Gesetzes mit allen Mitteln der
Erkenntnis, insbesondere durch Vergegenwaertigung seiner Geschichte
und seines Zusammerhanges mit der Gesamtheit des Rechtssystems fes-
tzustellen - log'sche Auslegung - 36). Waeh-end sich die grammatikalische
Auslegung lediglich auf den Wortlauf der Gesetze stiitzt, stiitzt sich die
logische Auslegung auf den Gedanken und die Absicht der Gesetze.

In de: fritheren Zeit und noch bis in den Beg'mn des 19. Jahrhun-
derts war man der Ansicht, daB alles Recht im Staate Produkt der Will-
kiir des Gesetzgebers sei. Daraus wurde gefolgert, daB die Auslegung
lediglich Sache des Gesetzgebers sei, und daf§ dem Richter hichstens die
Auslegung seiner Gesetze du:ch seine Untertanen leicht als ein Eing:
riff in seine sovveraenen Befugnisse und als Gefaehrdung der von ihm

.{32) Lange, Heinrich. BGB Allgemoiner Teil. 3. Aufl. Miinchen und  Berdin,
1956 S, 04,

(33} Unger, Joseph. System des Gsterreichischen allgemeinen Privatrechts. 1. Bd,
3. Aufl. Leiprig 1868 S. 60, )

(34} Dernburg, Heinrich, Lehvbuch des preussischen Privatrechts. 1. Bd. 5. Aufl,
Halle a. S. 1894 S, 16; Ehrenzweig, a. a. 0. 75: Evelt, Joseph. Das preussische Ci-
vilrecht fiir das Studium und Prowis, 1. Ted 4. Aufl, Paderborn 1880 8. 52; Lange,
a. a. 0. 84 f; Savigny System des heutigen Romischen Rechts, 1. Bd. Berlin 1840
8. 213 f. (Dises Buch tird in folgenden Fussnoten ols «Savigny, System» zitiert);
Unger, a. 0. 0. 79; Wolff, Karl. Grundriss des Ssterveichischen Biirgerlichen Rechis,
4, Aufl. Wien 1948 §, 13.

(35} Lange, a. a. o, 64.

(36} Demburg, o. a. o, 16; Evelt, . a. 0. 52; Sevigny, System, a. 4. o, 214;
Unger, a. a. 0. 13.
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bezweckten Rechtssicherheit, Man hielt es fiir ¢in Ungliick, da8 und we-
nn Gesetze der Auslegung bedurften, und man hoffte durch sorgfaeltig
abgefafite Gesetze das Bediirfnis einer Auslegung gaenzlich beseit’'gen zu
kénnen. Sollte dennoch ein Gesetz mehrdeutig erscheinen, so sollte sich
der Richter mit der Bitte um Aufklaerung an die gesetzgebende Ge:
walt wenden 3n.

SchOn Jnstindan hatte bei der Publikation der Dlgesten befohlen, _
dags sich der Richter bei Zweifeln iiber den Sinn eines Gesetzes an
den Kaiser wenden miisse, Er hatte Vorsorge getroffen, daB alle Ausle-
gung durch ibn selbst geschah., Danach sollte der Richte: nur mecha.
nisch verfahren sich jeder frefen Geistestaetigkeit enthalten und {m Zwe-
ifel anfragen 38). ’

Der Absolutismus des 18. Jahrhunderts ging noch von dem gieichen
Gedanken aus, daB der Wille des Gesetzgebers das allein maBgebende
Eleient-sei, und dafl daher der Richter in den Faellen, in denen d'e Aus-
drucksweise des Gesetzes zweifelhaft sei oder das Gesetz Liicken zeige,
sich an den Monarchen um Belehrung wenden mibsse, '

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

Um die Wende vom 18. zum 19. Jahrhundert 4rat ein Wandel ein.
Man schiieh dem Richter nicht mehr bloB eine mechan’sche Taetigkeit
vor, sondern lieB ihn geistig wirken. So wurde im Frankreich der be-
rihmte Artikel 4 in den Code Napoleon aufgenommen, nach dem der
Richter ungeachtet de: Dunkelheit eines Gesetzes iiber jeden Rechtsst-
reit zu urteilen hatte,

Die gleiche Entwicklung, wie die des Code civil, haben das ALR
und das ABGB auch durchgemacht, wovon unten noch die Rede sein
wird 40).

1T — Die Auslegumg der Gesetze im ALR,

1) In der Vorbereitungszeit des ALR,

~ Zur Zeit der Abfassung des ALR war man von einem Irrtum, in dem
auch Justinian befangen gewesen war, noch nicht befreit, Man e warte-

{37} Demburg, a. a. 0, 15; Unger, a. a. 0. 95,

(38) Demburg, a. a. 0. 15; Koch, C. F. Allgemeines Londrecht fiir die preusise.
hen Staaten. 1, Bd. 8, Aufl. Berlin umd Leipzig, 1884 Anm. 85 zu Einl, § 46 ALR;
Savigny, Sytem, a. a. 0. 328; Unger, a. a. 0, 95.

- {39) Demburg, a. a. 0. 15 Anm. 2; Unger, o, & 0. 95.

(40} Siche unien 1.3 (a) wnd III-,

15



te von einer Kodifikation die endgiilt'ge Beseitigung aller Zweifel iiber
die Rechtsanwendung fiir alle Zeiten und alle Faelle. We'l man somit gla-
ubte, alles, was das Leben an Rechtsfaellen bot, jn das Gesetz aufnebmen
zu konnen, schien es vom juristschtechnischen Standpunkte her folge-
richtig, dem absolutistischen Staatsgedanken zu folgen und dem Rich-
ter jedes Deuten am Gesetze und jedes Hinausgehen iiber das Gesetz
zu verwehren, Die Auslegung und wissenschaftliche Behandlung des
Rechts in Theorie und Praxis hielt man fiir ein Ubel, weil man sie als
die Ursache der Zweifel und Unklarheiten ansah, die durch thre Tae:
tigkeit aufgedeckt wurden 41).

Friedrich 1I, wiinschte, daB das Gesetzbuch hischst einfach, popu-
lae: und zugleich materiell vollstaendig sein sollte, so dall das Gesetz-
buch dem Richter fii- jeden vorkommenglen Fall eine Entseheﬁdungsnorm
gewaehren 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:
Grofle zunaechst, daB er n'cht gestatten werde: daB irgend ein Richter,
Kollegium oder Staatsminister die Gesetze zu interpretieren, auszudeh-
nen oder einzuschraenken, viel wenige: neue Gesetze zu geben sich ein-
fallen lasse; sondem es miisse, wenn sich in der Folge Zweife] ode:
Maengel an den Gesetzen oder in der ProzeBordnung finden, an die Ge-
setzeskommission berichtet werden 43). Diesem gemael3 verbot er schlec.
hthin alle Auslegung und wollte, daf3 bei unzulaenglichen oder zweifel-
haften Gesetzen, in jedem einzelnen Fall bei der Gesetzeskommission
angefragt wiirde, In Ubereinstimmung mit dieser E -Klaerung ist die rich:
terl’che Taetigkeit in der Einleitung zom Entwurf des Gesetzbuches §§-
34-36 auf das aeuBerste e'ngeschraenkt worden. Die Erklaerung wurde in
dem Publikations-Patente zur neuen ProzeBordnung, dem ecsten Buch
des corpus juris Friedericiani vom 1781, vom 26. April 1781 wiederholt
und in Th, 1. Tit, 13, §.7 ausdriicklich bestimmt 44).

(41} Fiacher, Otto. Lehrbuch des preussischen Privatrechis, Berlin und Leipzig,
1887 S. 25 f.; Schey, a.a.0. 508,

(42) Riénne, Ludvig. Ergdnzungen wund Erlduterungen des Allgemeinen
Landrechts fiir die preussischen Staaten durch Gesetzgebung imd Wissenschaft, I.

Bd. 7, Aufl, Berlin 1885 S. 89; Savigny, Beruf, o, a. 0. 8T f.

{43) Bormemann I, a. o, 0. 38; Bornemann I, a. 4. 0. 54; Rinme,e. a. 0. 69
Stobbe, o, a. 0. 458 {.

{44) Bornemann I, a. a. 0. 38; Boremann I, 0, a. 0. 54; Koch, a. a. o:
Anm, 85 zu. Einl. § 46 ALR.

(45) Bornemonn 1, a. a. 0. 28 f.; Dernburg, a. a. 0. I5; Rinne, a. a. 0. 6%
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Friedrich der GroBe verkannte jedoch nicht, daB das Landrecht,
wie jedes andece Gesetzbuch, seine Maengel haben kinne, und deren
Beseitigung durch die Gesetzgebung allein nicht zu bewirken sei, neben
der-selben Vielmehr die Besetigung von Maengeln einer dieser unter-
geordneten Autoritaet anzuvertrauen sei. Diese Autoritact sollte die in
der Kabinets-Ordre vom 14, April 1780 angeo-dnete und im Jahre 1781
errichtete Gesetzeskommission sein, Diese Gesetzeskommission war ins-
besondere dazu berufen, das neue Gesetzbuch gegen unrichtige Ausle-
gungen fortdavernd zu sichern und ein gleiches und sicheres Recht zu
erhalten. Es wurde den Richtern und den Behorden verboten, die Ge-
setze selbst zu fnterpretieren, Die Gertichtshofe wurden angewiesen, in al-
len Faellen, {n welchen die Entscheidung von der Auslegung eines zwei-
felhaften Gesetzes abhing, vor Abfassung des Urteils bei der Gesetzes-
kommission anzufragen 45).

" Nach Bornemann 46) war Friedrich de: GroBe dabei von der. an
gich ganz richtigen Ansicht ausgegangen, daf e'ne Behirde, die wegen
der Vorziiglichkeit ihrer Glieder als das intelligenteste Spruchskollegium -
gelten konmte; und iiberdies den Zugang zu allen Vora-beiten-des Ge-
8etzbuches hatte, besser als jede: Gerichtshof geeignet sei, den eingent-
lichen Sinn einer zweifelhaften Gesetzesstelle herauszufinden und einer
abweichenden Auslegung durch verschiedene Richter vorzubeugen,

‘Das-Bild des Richters, das Svarez, dem Schopfer des ALR, bei der
Abfassung des ALR voschwebte, war zwar nicht mehr das eifes Au-
tomaten, wie unter der Herrschaft des aelteren Naturrechts, aber doch
auch noch nicht dasjenige eines freien Urteilfinders 47).

2) Einl, § 46 ALR.

Nach Einl. § 48 ALR> da:f der Richter bei Entscheidungen streiti-
ger Rechtsfaelle den Gesetzen keinen anderen Sinn beilegen, als welcher
aus den Worten, und dem Zusammenhange derselben, in Bemehung auf
den streitigen Gegenstand, oder aus dem naechsten unzweifelhaf
ten Grunde des Gesetzes deutlich erhellts, 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 bestimmt ist.

Nach der Ansicht des Gesetzgebers des ALR kann Einl. § 46 aber
keinesfalls als eine erschopfende Auslegungsregel angescehen werden. -

{48) Bornemann 1, a. a. 0.-29,
(47) Thieme, a. a, 0. 397,
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Die Vorschrift setzt vielmeh- Gesetze voraus, deren eigentlicher Sinn
unzweifelhaft ist und weist den Richter nur an, wie und aus welchen
Erkennungszeichen er den Sinp in sich aufnehmen soll 48). Daher ist
es unzutreffend, wenn Fischer 49) sagt, die Vorschrift des Einl. § 48
habe die Aufgabe der Auslegung richtig bezeichnet, Die Vorschrift haet
te die Aufgabe der Auslegung dann richtig bezeichnet, wenn sie nicht
das Wort «unzweifelhaft» enthalten haette und wenn zunaechst durch
die Einl. §§ 47; 48 dem Richier die wissenschaftliihe Auslegung im We-
sentlichen n'cht entzogen worden waere, Infolgedessen ist de: Eind, § 48
ALR kein Gegenstiick zu § 6 AGBG. Der letztere ist in dem Umfang vi-
el breiiter 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 gemeint - grammatikalische Auslegung -. «Der Zu-
sammenhang der Worte» ist der Gegenstand des logischen Elements der
Auslegung - logische Auslegung - . Die Worte «in Beziehung auf den st-
reitigen Gegenstands deuten das historisch-systematische Element der
Auslegung an 50). Wir finden also im Einl. § 48 ALR alle Vorausset
zungen der grammatischen und logischen Auslegung. Beide Auslegungs-
formen waren aber nur damm zulaessig, wenm der Richter den eigentl.c-
hen Sinn des Gesetzes nicht zweifelhaft fand (Einl. § 47 ALR).

Stellt also der Ausdruck des Gesetzes nach der Sprachweise des Ge-
setzgebers einen in sich vollendeten Gedanken, dar, und findet der Rch-
ter auch in der gleichzeitigen Beachtung der beiden iibrigen Elemen-
te, naemlich in dem logischen Elemente - dem Zusammephange - oder
in dem historischen und dogmatischen kein Bedenken, d'esen Gedanken
fiir den wahren Willen des Gesetzgebers zu halten, so schlieBt die Tae-
tigkeit des Richiers mit der Anwendung des thm 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 erlassenen Anhang (§ 2) aufgehoben worden. Daher ist es in
einer geschichtlichen Arbeit zweckmaefig, die beiden Zeitabschnitte get-

rennt zu behandeln,

(43) Koch, a. & 0. Ammn, 85 zua Einl. § 46; Forster- Ecolus, a- & 0. 71

{49) Fischer, a. a. 0. 26.
{50) Koch, a. 6. 0. Anm. 88, 87, 88 zu Einl, § 46; Forster-Eccius, ¢. a. 0. T1;

Evelt, 4. a. o, 52,
{51) Koch, a, a. 0. Anm. 86 zu Einl. § 46.
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a) Einl. §§ 47; 48 ALR in der urspriinglichen Fassung.

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

Wie man sich én der Entstehungszeit des ALR gegen die Auslegung:
verhalten hat, wurde ebenfalls oben 53) ausgefiihrt,

Das ALR war eben an das du-chschn'ttlich gebildete Biirger-und
Bauerntum gerichtet, weswegen es in breiter Kasuistik auf Voikstiim-
lichkeit und Vollstaendigkeit angelegt war. Hinzu kam, daf die Verfas-
ser des ALR dem Richter mit m'Btrauen entgegenkamen, vor dessen:
Willkir das Volk zu schiitzen war. Alle richterliche Wiillkiir sollte durch
ein molgichst gemaues Gesetzbuch ausgeschlossen werden,

Selbst Friedrich der GroBe fand das ALR sehr umfangreich, <Es.
ist aber sehr dicke» so lautete sein Urteil iiber das ALR. Noch interes-
santer ist die Antwort Svarez darauf. Er wies darauf hin, <dafi Kiirze-
mit der behufs AusschluB richterlicher Willkiir und behufs Erschdpfung-
der Rechtsfaelle gebotenen Vollstaendigkeit n‘cht verdlnba.r gewesen
sei.» Bd4).

Durch die Regelung des § 47 hatte man dem Richter nur eine meo-
“hanische Taetigke't zugemutet. Dfe Auslegung war ihm ganz entzogen
und der Gesetzeskommission 55) iiberwiesen worden, De: Richter sollte:
anscheinend zu einer Masch'me werden, die mit Sicherheit das Recht
finde. Nach § 47 naemlich dwfte der Richter nicht einma] iiber den ihm-
zweifelhaften Sinn des Gesetzes urteilen, sondern sollte seine geistige:
Taetigkeit beendet sein und er sollte seine Bedenken der Gesetzeskom-
mission vort-agen und deren Entscheidung beantragen, Der auf die Anf-
rage des ProzeBrichters erfolgende BeschluB der Gesetzeskommission:
sollte, nach dem Edikte vom 29. Mai 1781, nicht bloB in dem vorgeleg-
ten, sondern auch in jedem kiinftigen Falle gleicher Art zur Richtssc
~ hnur genommen werden 56). Die Gesetzeskommission sollte dem Konige-

berichten, wenn eine Veraenderung notwendig schien 57).

(52) Siehe oben S, 150 f.

(53} Siche oben S, 151 #. )

(54) Landsberg,av a. 0. 475, Er flgt hinzu ... genou in demselben Sinne, wie
Wolff sich gegen einen dhmlichen Vorwou#f vertheidigt hatte, der seinem Noturrechte
von derselben hbhsten Stelle gemacht worden war.y

(55} Doren Ervichiung ist oben behendelt worden, Siche oben S. 153 f.

(58) Bornemann I, a. a. 0. 29.

{57) Dernburg, a. a. 0. 15.
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Diese Gesetzeskommission wurde zu einer staendigen Behorde, die
dem Komig Auslegungs-und Ergaenzungsvorschlaege zu machen hatte, da
die Richter Dunkelheiten oder Liicken des Gesetzes nicht selbst auslegen
-oder ergaenzen du:ften 58).

Nach § 48 war der anfragende Richter zwa: verpflichtet, den Besch-
‘lufl der Gesetzeskommission bei seinem folgenden Erkenntnis in der Sac-
he zum Grunde zu legen; den Parteien blieben aber die gewdhnlichen
Rechtsmittel dagegen unbenommen.

b) Nach-der Kabinets-Ordre vom 8. Maerz 1798
_ {(Anhang § 2)

aa-) Bis zur Kabinets-Ord:e vom 1. August 1836,

Durch die Errichtung der Gesetzeskommission und durch die Vors-
«chrift des § 47 wurde die Uberzevgung des Richters hinsichtich der Aus-
legung der Gesetze eimer héheren Autoritaet untergeordnet, deren Auss--
‘priiche mithin an die Stelle der freien 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
-zweifelhafte Gesetze sollten erklaeren kimnen, wie sie d’e Faelle entsc-
heiden miifiten, woriiber es einem Gesetze gaenzlich mangelt (§ 49)60},
‘DemgemaeB wurde der Richter, unter Aufhebung der Anf agen bei der
-Gesetzeskommission im Laufe des Prozesses, fiir befugt und verpflichtet
* erklaert, iiber zwelifethafte Rechtsfragen nach den <allgemeinen Regeln
iiber 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 Laufes
.des P-ozesses nicht mehr statt. Er muB nunnehr weiter operieren, Er
.darf seine geistige Taetigkeit nicht mehr beenden, sonde'n er muf sie
nach Anh. § 2 fortsetzen, nach dem er den vorliegenden Fall «nach den
allgemeinen Regeln wegen Auslegung der Gesetze» zu entscheiden hat.
Diese allgemeinen Regeln hat der Gesetzgeber nicht vollstaendig vorges-

(58} Schroder, Richard, Lekrbuch der deutschen Rechisgeshichte. II, Teil 6,
Aufl, Berlin und Leiprig 1922 8. 1015 Anm, (Forgefithrt von Eberhard Frh, v. Kin.
ssberg.).

(59) Siche unten § 3, III.

(60) Bornemann 1, a. a, o. 40,
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chrieben; sie miissen daher, soweit der § 46 unzureichend -ist, der WIS’
senschaft entnommen we:den 61).

Der Richter muB3 nach Anh. § 2 letzter Satz die vermeintliche Dun-
kelheit des Gesetzes dem Chef der Justiz zum Béhuf der kiinftigen Le-
gislation anzeigen, '

Waehrend § 46 den Richter anwdies, den Gesetzen keinen anderen
Sinn beizulegen als aus den Worten, dem Zusammenhang derselben und
dem naechsten unzweifelhafuen Grund des Gesetzes folge, hat der Richter
du:ch die Kabinets-Ordre von 1798 das Recht auf freie Interpretation
die bishe: laut der Kabinets-Ordre von 1780 der Gesetzeskommission
vorbehalten war, zuriick-erlangt, wonach auch «Sinn und Absicht dea
iibrigen Gesetze» beachtet werden sollte. Durch Anh. § 2 wu-de also die
Auslegung der Gesetze der freien Geistestaetigkeit der Richter iiberlas
sen. Somit war der Richter emanzipiert, und es ist thm sein wesentlic
hes Recht, das der Interpretation de: Gesetze, zuxuckgegeben worden.

Die Neigung aber, durch die Organe der Justizverwaltung dem Rich-
ter gewisse Auslegungen und Anwendungsarten von Rechtssaetzen zu
empfehlen und N°chtbeachtung solcher -Winke als UnbotmaeBigkeit
zu brandmarken, blieb bestehen, Keinem Gesetz von Wichtigkeit durfte
als Ergaenzung eine belehrende Ministerialinstruksion fehlen. 62). Diese
Belehrungen von Oben, die die Selbstaendigkeit des Rchters noch ter-
ner bedrohten, wurden durch das Reskript vom 18, April 1840 beseitigt.
In dem Reskrpt wurde anerkannt, «da8 die Gerichtshofe selbstaendig
nach den Gesetzen, und wo deren Sinn zweifethaft, nach den allgemej-
nen Auslegungs-egeln entscheiden sollen.» 63).

Dieses Einschreiten des Justizministeriums, sogar der Gesetzgebung
‘durch die authentische Deklaration, wurde zum Teil durch ein anderes
Ubelstand veranlasst, zu dem die Emanzipaton des Richters fiihrte.
- Die von Friedrich dem GroBen befiirchtete Unsicherheit, in Folge ab-
weichender Auslegung einzelner Gesetzesstellen durch die verschiede-
nen Gerichte, sowie in Folge des Wechsels de: Rechtsansichteri bei dem-
selben Gericht, trat zum Teil wirklich ein. Somit wurde die Begriindung
eines sicheren und gleichen Rechts, das Friedrich der GroBe durch die
Autoritact der Gesetzeskomrmission erzielen wollte, gefaehrdet; und zwar
uvm so mehr, da die Bestimmungen der Gerichtsordnung iiber die Nul-
litaetsklage und die spaetere Verfassung des Geheimen Ober - Tribunals

(GI)Koch,a.'m.o.S.57A:m1.\92mAﬂ1.§2;F6mnEm B N N |
(62) Fischer, a. a. 0. 25 §.; Férater-Eccius, o, a. 0. Tl.
(63) Férster-Ecciue, a. a. 0. 71.
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<dem durch die Kabinets-Ordre vom 8. Ma-z 1798 herbeigefithrten Zus-
tande nicht ganz entsprachen 64).

bb — ) Nach der Kabinets-Ordre vom. 1. August 1836.

So lagen die Dinge bis zum Erscheinen der die Erhaltung der Ein-
‘heit der Rechtsgrundsaetze in den richterlichen Entscheidungen betref-
fenden Kabinets-Ordre vom 1. August 1836, wodurch das richtige Ver-
haeltnis der Pracjud'zien zur Gesetzgebung festgestellt ist 65).

Durch diese Kabinets-Ordre wurde ein Praejudizienbuch des Obert-
Tibunals mit der Bestimmung angeordne! dal ein ausgesprochener
Rechtsgrundsatz die itbrigen Abteilungen und Ger'chte fiir kiinftige Fael-
le dergestalt bindet, daB davon nicht eigenmaechtig abgegangen werden
-da~f, vielmehr der neve Zweifel vor das Plenum gebracht werden muB
und der da-auf gefasste Plenarbeschluss fir kiinftige Faelle alle Senate
‘bindet, bis durch die Gesetzgebung eine Abaenderung erfolgt 66).

Die Kabinets-Ordre vom 1. August 1836 zielt also auf die Rechts-
sicherheit und Forthildung des Rechtes, indem danach die Begriindung
und Fortbildung der Gesetzbiicher zunaechst der Wissenschaft und Pra-
Xis, und inshbesondere dem Geheimen OberTribunal iibelassen sind,
+das Einschreiten der Gesetzgebung aber bloB fiir den Fall, daB ein Be-
-ditrfnis solches erfordert, vorbehalten ist.

4) Zusammenfassung der Ergebnisse dieses Kapitels.

Nach allen 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 konnen,

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

Findet der Richter den Sinn des Gesetzes zweifelhaft, also gibt der
‘Wortlaut des Gesetzes weder nach der Sprachweise des Gesetzgebers,
noch nach dey gewdhnlichen Bedeutung einen in sich vollendeten Ge-
danken, oder wird es aus e mem aus dem Zusammenhang ode’ dem Grun-

(64) Bormemann I, a. a. 0. 29 wund 40 f.

(85) Bornemann L, a. a. 0. 29; Demburg, a. a. 0. 43; Koch, & 4. 0. Anm. 85 au
FEinl. § 46. ’

(66) Bornemann I, &. & o, 41; Demburg, a. a. 0. 43; Koch, a. a. 0. Anm. 85 zu
Einl. § 46.
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de entnommenen Umstande zweifethaft, ob dieser Gedanke der wahre
Inhalt des Gesetzes sel, so muB er nach Anh. § 2 «den vorliegenden Fall
nach den allgemeinen Regeln wegen Auslegung der Gesetze entschei-
den.» : '

Darin, in Einl, § 48 und Anh, § 2, ist sowohl die grammatische als
auch die logische Auslegung enthalten. 67).

«Die allgemeinen Regeln der Auvslegung» (Anh, § 2) sind im ALR
picht vollstaendig enthalten, weil sich der Richter nach der urspriinglic-
hen Fassung des Gesetzes mit de* Auslegung zum gréBten Teil nicht be-
fassen sollte. Sie miissen daher, soweit Einl, § 46 unzureichend ist, aus
der Wissenschaft entnommen werden 68). - -

Savigny sche'nt mit dieser geaenderten Regelung itber die Auslegung
der Gesetze im ALR doch nicht znfrieden gewesen zu sein : «Dadurch
ist denn allerdings die ganze Lage des Richters anders, als Friedrich
IT, s'e gedacht zu haben scheint, und dem ganzen Richteramte wird da-
durch ein mehr wissenschaftlicher und weniger mechanischer Charak-
ter zuerkannt. Dennoch ist dieses nur eine einzelne Abweichung von der
Regel, es soll offenbar nur von den als selten gedachten Ausnahmen gel-
ten, in welchen ein unmittelbar bestimmendes Gesetz fehlen wiirde, ja
ein Fall dieser Art soll sobald e> vorkommt, angezeigt und durch ein ne-
ues Gesetz entschieden werden.» 69).

III — Die Auslegung der Gesetze km ABGB (§ 6).

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

.- Kaiser Joseph verbot im ]osephm'sohen Gesetzbuch von 1786 (1, §

24) dem Richter jede Auslegung eines dunkel erscheinenden Gesetzes
und gestattete nur die buchstaebliche Auslegung 72). In dem I, § 24 hieB
es: «Wenn dem Richter ein Zweifel yo-fiele; ob ein vorkommender Falj
in dem Gesetze begriffen sei oder nicht wenn ihm das Gesetz dunke] sc-
Hiene ode: falls besondere oder sehr erhebliche Bedenken der Beobach

(67) Dernbuwg, a. a. 0. 18; Koch, a. a. 0. Anm, 88 zu Einl. § 46.

{68) Koch, @ a. 0. Arm. 92 zu Ank, § 2; Féreter-Eccim, 4. a. 0. 71.

(89) Savigny. Beruf, a. a. 0. 89.

(70) Siche oben S. 151,

(71} Siche oben S. 154 1.

(72) Koch, C. F. Lehrbuch des prewesischen gemainen Priootrechts, I, Bd, Ber-
lin 1845 8. 97 Anm. 4 (Dieses Broh wird én folgenden Fusmoten ole «Koch, Lehr.
buchs zitiert.); Unger, a. a. 0. 95: Wellspocher, a. a. 0. 1584,
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tung desselben entgegenstiinden, soll die Belehrung allzeit von den
Landesfiirsten gesucht werden 73)» Diese Bestimmung erinnert uns an
die preuBische Gesetzeskommission von 1780,

Allmaehlich trat aber eine Wandlung ein, wie in Frankreich 74) und
in Preufien 75). Man wollte dem Richter nicht mehr blo eine mechanisc-
he Taetigkeit zuschreiben, sondern lie ihn geistig wirken,

Kaiser Leopold gestattete in dem Patent vom 22. Februar 1781
(8§ 2) dem Richter die philosophische Auslegung zweifelhafter Gesetze
76).

Schon das Westgalizische Gesetzbuch (§ 18) enthielt diejenigen Aus-
legungsgriinde, die sich im ABGB von 1811 finden (§ 6) 77).

Nach § 6 ABGB «darf einem Gesetze in der Anwendung ke'n ande
rer Ve:stand beigelegt werden, als welcher aus der eigentiimlichen Be-
deutung der Worte in fhrem Zusammenhange und aus der klaren Absl-
cht des Gesetzgebers hervorleuchtets.

Die Worte «aus der eigentiimlichen Bedeutung der Worte in ihrem
Zusammnhange» bedeuten die grammatlkaldsche Auslegung 78),

Man muf} also vor allem sprachhch auslegen, d. h. von de:m Wm -
laut des Gesetzes ausgehen. Der wahre Sinn e nzelner Worter und gan-
zer Saetze gehi oft erst aus dem ganzen Zusammenhang mit den vor-
hergehenden und nachfolgenden Stellen, die dariiber mehr Licht verb-
reiten, hervor, Zu einer griindlichen Beurteilung eines Rechtsfalles ist
nicht nur notwendig, dass man das einzelne Gesetz mit den naechsten Stel-
len des Gesetzbuches zusammen halte, sondern es ist oft notwendig, daB
man das ganze Hauptstiick des Gesetzes, in dem dieser Rechtsgegens-
tand behandelt wird, und die mit demselben verwandten Hauptstiicke
vor Augen habe 79).

Nach Klang - Pisko 80) wiirde die Regelung des § 6 ABGB auch gel-
ten, wenn sie nicht ausdriicklich im § 6 ausgesprochen waere. Denn der

(73} Wellspacher, a. a. 0. 184.

(74) Sihe oben S. 151,

(75) Sizehe dren S. 158, ff.

(78) Koch, Lehrbuch, a. a. 0. 97 Aam. 4; Uneer, a. a. 0. 98,

(77) Unger, . a. 0. 98,

(78) Ehrenzweig, a. 8. 0. 75; Unger, 6. 0. 0. 79 Wolff, a. ¢. 0. 13; Zefller, Kom-
mentar, ¢ 4. o 53.

(79) Zeiller, Kommentar, a. a. o. 52,

(80) Klang.Pisko, a. a, o, Anm. I, T ws § 6,
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- Gesetzgeber, der seine Erklaerungen durch Worte ausdriicke, dem Geselz
also die Sprach . und Denkform gebe, verweise bereits durch die Wahl
dieses Ausdrucksmittels auf die Regeln der Sprache . einschlieflich der
Regeln iiber die Satzhildung und iiber die Fupktion der Unterschetdungs
zeichen - und die Regeln der Logik.

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

Wer unter dem Wort «Gesetzgebern zu verstehen ist, wird bestritten.
Nach .Kiang Pisko 82) bezeichnet das Wort Gesetzgeber im § 6 gera.
de so wie in den §§ 8;9 dle Menschen, die als staatliche Organe das Ge
setz geschatfen haben, also den historischen und nicht einen gedachten
oder idealen G&cetzgeber Unter der «klaren Absicht des Gesetzgeberss
nmsge daber bei unbefangenier Auslegung auch der psychische Wille
der Menschen miikverstandén werden, die als historische Gesetzgeber tae-
1ig waren, Das diurfte auch die Auffassung Zeillers seifi, wenn er aus:
- fihrt ~«Die Absicht des Gesetzgebers muB sich aus der Natur der Sac-
he, aus den schim:khach gewae-hiten Ausdriicken, aus. dem ganmn Zusam-
menhange der Worte und avs der Verbindung der einzelnen Teile ven

selbst darbiethen.» 83).

Dagegen will Ehumzwelg 84) unter dem Gesetzgeber eine bloB ge- .
dachte Person verstehen : «MaBgebend ist nur der Wille des heutigen
G&setngens ako der jetzige Zweck des Gesetzes.»

Um dem Gesetzgeber keinen anderen Sinn unterzuschleben, verwe:
ist Zeiller 85) auf die Notwendigkeit gesetzlicher Definitionen oder Bes-
chreibungen, auf d'e man Riicksicht zu nehmen habe. Vorziiglich zeige
sich diese Notwendigkeit bei den positiven Rechtsgebieten, da die ali-
gememen, natiirlichen Rechtsbegriffe aus de: praktischen Vernunft und
philosophischen Rechtslehre vorauszusetzen seien.

~ Der Wortlaut des Gesetzes und die klare Absicht des Gesetzgebers
werden im § 6 als gleichwertig nebeneinander gestellt; keinem der bei-
den Momente wird also der Vorzug vor dem ande-en eingeraeumt 86).
Der Richter hat daher nicht am blofien Wortlaut zu haften, sondern
mafgebend st fiir ibn der Sinn; das ist der Zweck des Gesetzes. Er bil-

(81} Wolff, a. a. 0. 13; Zeiller, Kommentar, 4. a. 0. 53.
(82) Klang-Pisko, a. &. O. Anm. B, I zu § 6.

(83) Zeiller, Kommentar, a. 4. 0. 80,

(84) ERrenziceiz, a. 4. 0. 78,

(85} Zeiller, Kosnmentar, a. a. o, 51 §.

(SGJKImg-P%o 4. a. ¢ Anm. B, I § 6; Unger, a.c.o.‘i@.
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dot die Grundlage des Rechts, denn ohne diese Grundlage wird die
Rechtsnorm haltlos und zum beliebigen Spiel des denktechnischen, lo-

gischen Behelfes 87).

Einem Gesetze darf danach weder ein Sinn beigelegt werden, der
im Gesetzestext keinen Ausdruck findet, noch ein Sinp, der dem fest-
gestellten, klaren «Willen des Gesetzgebers» widerspricht 88).

IV — Vergleich zwischen den Vorschriften des ALR und des ABGB
hindchtlich der Auslegung der Gesetze,

Es ist oben festgestellt worden, dass die Entstehungsgeschichte der
Auslegungsvorschriften der beiden Kodif:kationen achnlich gelaufen ist.
Waehrend aber das ABGB den beutigen 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 diesem Zuasmumenhang mit
der oben erwaehnten Vorschrift des I, § 24 des Joseph'nischen Gesetz-
buches vergleichbar, die das ABGB nicht iibernommen hat. In der ers-
ten Fassung der beiden Gesetze war also der Unterschied hinsichtlich
der Auslegung sehr groB, was mit deren System - Kasuistik, Abstrak-
tion - und mit deren unterschiedlichen Naturrechtsbegriffen - Wolffsche
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 allen Aende:ungen der Auslegungsvorschniften des ALR sind
die Vorschriften iiber 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» (EBinl. § 46 ALR), «cigentiimliche Bedeutung der Wortes (§ 6
ABGB) — und logisch — «Zusammenhang der Worte» (Einl. § 46 ALR),
«aus der klaren Absicht des Gesetzgeberss (§ 6 ABGB) — auszulegen.

Beide Gesetze enthalten keine vollstaendigen allgeme'nen Begeln
iiber die Auslegung der Gesetze, Fiir dasABGB istdas selbstverstaend-
lich und bewuft, weil es mit seinem System (Abstraktion) vereinbar

ist. Das ALR dagegen enthaelt deswegen keine vollstandigen Regeln, we.

il sich der Richter nach der Absicht der Verfasser des ALR mit der
Auslegung nicht befassen sollte,

(87) Zedller, Korsmentar, a. o, ¢. 58 f., Swoboda, a. a. o0, 23.
(88) Klmmg-Pisko, ¢, g. 0. Anm. B, I, zu § 8.

'182

e



 In-der ersten Fassung enthielt das ALR insofern einen grossen Wi-
derspruch, als dem Richter die oft bei weitem leichtere Interpretation
der Gesetze entzogen war,, wahrend ihm die analoge Anwendung der
Gesetze (Einl. § 49 ALR) frestand, weswegen die Beschraenkung des
Einl. § 47 aufgehoben dst 89). '

§ 3. Die Analogie im ALR und im ABGB.
{ Einl. §§ 49,50 ALR und § 7,9 ABGB) *

1 — Allgemeines,

Wenn die Auslegung nicht zum Ziele fiihrt, dann liegt eine Geset-
zesliicke vor. Es kann und wird sich oft ereignen, da8 sich in den Geset-
zen Liicken finden, d. h, daB sie fiir die Entscheidung einer Rechtsfrage
keine bestimmte Norm enthalten. ‘

Man 90) unterscheidet zwischen echten und unechten Liicken, Bie-
tet die Rechtsordnung wirklich keine Norm fiir die Entscheidung eines
bestmmten Falles, so liegt eine echte, logische Gesetzesliicke vor. Bie-
tet dagegen die Rechtsordnung eine Norm, die aber den Eigentiimlich-
keiten des streitgegenstaendlichen Tatbestandes nicht Rechnung tragen

“kann, also eine sachlich befriedigende Enfscheidung nicht ermbglicht,
dann spricht man von einer unechten Gesetzesliicke.

Aus welcher Quelle soll nun die Entscheidung geschopff, mit wele-
hen Mitteln das Recht ergaenzt, die Liicke des Gesetzes ausgefullt wer
den? In solchen Faellen bedarf das Gesetz der Ergaenzung durch Ana-
logie.

Die Analogie bildet iiber den scheinbaren Inhalt des Gesetzes hi-
nus eine weitreichendere Norm und iiberbriickt damit die Liicke™01).
Die Analogie hat es im Gegenstaz zur Auslegung mit solchen Faellen zt
tun, an die der Gesetzgebe: nicht dachte, und sucht diese Faelle in dem
Sinn zu entscheiden, in dem sie der Gesetzgeber entschieden haben
wiirde, wenn er an diese Faelle gedacht haette 82), :

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 einen
achplichen Fall entscheidet, weil und insofern d'ie Griinde der gesetzlic-
hen Norm in dem einen Fall auch auf den anderen Fall passen 63).

{89) Siche oben S. 158.

(90) Stat aller vgl. KlangPisko Anm. A, I zu § 7.

(91) Lange, a. a. 0. 66.

(92) Savigny, Sysem, a. a. 0. 292 {.; Unger, a. a, o, 60.

163



Wenn aber eine iibergangene Rechtsfage nicht dadurch entschie-
den werden kann, da8 sich im Gesetz einte aehnliche Fyage findet, die
nach einem auf beide Faelle passenden Rechisgrund entschieden ist so
ist die Entscheidung auf Grund der Gesetzesanalog'e nicht moglich 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
Gedst des einzelnen Gesetzes erfasst und mit dem aus diesem Gesetz
‘gewonnenen Prinzip ope:iert, sieht die Rechtsanalogie das positive Rec-
ht als Einheit und fiillt mit den aus dem pos'tiven Recht gewonnenen
Rechsprinzipien die Liicken des Rechtsgebaeudes aus 94).

Sowohl das ALR als auch das ABGB enthalten Bestimmungen tibex
die Analogie (Einl. § 49 ALR; § 7.1 ABGBY; und zwar, wie es noch un-
ten zu zeigen se'n wird, sowohl iiber die Gesetzesanalogie als auch iiber
die Rechtsanalogie,

I — Dio Analogie fm ALR (Einl. §§ 49; 50

. Die analoge Anwendung der Gesetze erkennt das ALR, wie er-
waehnt, ausdriicklich (§ 49) und ganz verschieden von der dem Richter
ve'boten gewesenen Auslegung der Gezetze an. Die Vorschrift des
§ 49 ist se’t der erten Fassung des ALR unveraendert geblicben,

Findet der Richter kein Gesetz, das zur Entscheidung des streiti-
gen Faelles dienen konnte, so soll er nach den im Gesetzbuch angenom-
menen allgemeinen Grundsaetzen, und nach den wegen 2ehnlicher Fael-
le vorhandenen Verordnungen, seiner besten Einsicht gemaeB erkennen

(§ 49). Hiemnach ist sowohl die Gesetzesanalogie als auch die Rechtsa-
nalogie als Mittel, das Recht .zu ergaenzen, anerkannt 95).

Die Worte «... nach den in dem Landrechte angenommenen allge-
meinen Grundsaetzen» bez’ehen sich auf die Gesetzesanalogie. Die Rec-
htsanalogie kommt du:ch die Worte «nach den wegen achnlicher Faelle
vorthandenen Verordnungens zum Ausdruck.

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

(93) Ehrenaweig, a. ¢. o, 82; Lange, a. a. 0. 66; Unger, a. a. 0. 61; Wolff,
a, a o I5.

(94) Ehrencnvelg, o. a. 0, 82; Lange, a. a. o, 66; Unger, o. 2. 0. 65; Wolff,
a ¢ o 15 )

(95) Firter-Fcoius, a. 8. 0. 74; Kook, Lohsbuch, a. 4. o, 109,
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priifen, ob sich die Entscheidung nicht durch analoge Anwendung von
Vorschriften des ALR finden laefit 96).

Nach der Meinung vieler Autoren sollte der Stoff dazu aus einem
allgemeinen, iibe: dem gegebenen Rechte stehenden Normalrecht, dem
sogénannten Naturrecht, genommen werden. Der § 49 verwirft 2ber die-
se Meinung, indem er vorschreibt, daB de Ergase'nzung aus dem positi.
ven Recht-selbst geschehen soll 97).

Nach § 50 muss der Richter die durch die Analogie wahrgenommene
Gesetzesliicke, «den vermeintlichen Mangel der Gesetzes, dem Chef der
Justiz sofort anzeigen, damit sie durch einl neues Gesetz ausgefiillt wer-
den kann,

Il — Die Anajogjie im ABGB (§ 7,1)

Wie das ALR enthaelt das ABGB auch ausdriickliche Bestimmungen
iiber die analoge Anwendung der Gesetze (§ 7,1) - Danach muB im Fal-
le einer - echten oder unechten - Gesetzesliicke 98) «auf achnliche’n den

* Gesetzen bestimmt entschiedene Faelle, und auf die Grinde anderer da-
mit verwandter Gesetze Riicksicht genommen werden»

Die Vorschrift des § 7.1 ABGB bezieht sach wie ‘im westgalizisc-
hm Gesetzbuch (1. § 18), sowoh] auf die Gesetzesanalogie als auch auf
die Rechtsanalogie 99). Die Worte «<auf aenliche, in den Gesetzen bes-
timmt entsehiedene Faelle,» beziehen sich auf die Gesetzesanalogie. In
den Worten «auf die Griinde anderer dimit verwandten Gesetzes ko-
mmt die Rechtsanalogie zum Ausdruck.

Alle Ziviilgesetze stehep in einem naeheren oder entfernteren Zu-
sammenhang, weil sie im Grunde natirtiche, von der Vernunft gegebene
Gesetze sind; sie sind mehr oder weniger untereinander verwandt,
Daum mufl man, wenn man ginen Rechtsfall an der Stelle, an der man
die Entscheidung vermutet, nicht entschieden-findet, sich bei anderen
damit verwandten Gesetzen Rat holen. Man muss den Griinden dieser
verwandten Gesetze nachspiiren, und auf solche Art das gemeinschaft-
liche Band, d'e gemeinschaftlichen ' Merkmale, und den gm-nerm.schafthc-
hen Grundsatz als Quelle ger Entscheidung aufzudeckén suchen. Es
‘muB, wie der § 7,1 sagt, auf aehnliche, in den Gesetzen bestimmt entsc-

{96) Koch, «. a. o, Anm. 93 zu § 49,

(97) Koch, a. a. 0. Anm. 93 2u Einl. § 49,
(98) Klang-Pisko, a. 6. 0. Anm. Il 2u § 7.
{9%) Unger, a. a. 0, Anm. 30 S. 65,



.

hiedene Faelle, und auf die Griinde anderer damit verwandte: Gesetze
Riicksicht genommen werden 100).

Was oben 101) fiir die Analogie im allgemeinen ausgefiibrt wu-de,
gilt auch hier; es sei daher darauf verwiesen.

IV — Vergleich der Analogievorschriften des ALR und des ABGB.

Beide Gesetze enthalten, wie dargelegt, im Gegensatz zum Code
oivil ausdriickliche Bestimmungen iiber die analoge Anwendung der Ge
setze; und zwar sowohl tiber die Gesetzesanalogie als auch iiber die Rec-
htsanalogie. Trotz der unterschiedlichen Wortliaute der beiden Vorsch-
riften meinen die beiden Gesetze unter Analogie das gleiche, was man
darunter heute im allgemeinen versteht 102).

Im Gegensatz zum ABGB enthaelt das ALR eine Vorschrift (Einl.
§ 50), nach der de: Richter den vermeintlichen Mange! der Gesetze dem
Chef der Just'z sofort anzeigen muBl, damit der Mangel durch ein neues.
Gesetz ausgefiillt werden kann 103). Das zeigt wiederum deutlich das
Bestreben des preussischen Gezetzgebers nach miglichst vollstaendigen
Cesetzen {Kasustik). Wegen der unterschiedlichen Systeme des ALR und
des ABGB (Kasuistik und Abstraktion bzw. relative Vollstaendig-
keit) 1aeBt sich die Auffassung vertreten, daB der Richter des ALR hin-
gichtlich der analogen Anwendung der Gesetze einen kleineren Spielra:
um gehabt haben wird, als derjenige des ABGB. Denn der erstere wird
meistens die vorkommenden Faelle im Gesetze kasuistisch aufgezaehlt
gefunden haben, waehrend der‘zweite im ABGB nu: die auf dem Wege
der Indukt'on gewonmenen, moglichst allgemeinen Grundsaetze finden
wird, aus denen er dann deduktiv die besonderen Normen fiir die konk-
reten Gestaltungen der Rechtsverhaeltnisse zu finden hat.

§ 4, Natiirliche Rechtsgrundsaetze,

1 — Allgemeines.

Die Frage, die hier zu bebandeln ist, lautet : Was soll geschehen,
wenn sich eine Rechisfrage weder durch die Beriicksichtigung «der in
dem Landrechte angenommenen allgemeinen Grundsaetze (Einl. § 49
ALR)» bzw. «aehnlicher in dep Gesetzen bestimmt entschiedenen Fael-
le (§ 7.1 ABGB)» noch durch Inbetrachtnahme «de: wegen aehnlicher
Faelle vorhandenen Verordnungen (Einl. § 46 ALR)» bzw. der «Griinde-

(100) Zeiller, Kommenlar, a. a. o, 83 f.

{101) Siche oben S. 163, ff. .

(102} Vgl die obigen dallgemeinen Ausfilhrungen 5. 183. ff.
(103) Sevigny, System, 6. a. o. 328.

(104) Vg, dofiwr oben §. 163. f.
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verwandter Gesetze (§ 7, 1)» entscheiden lacBt? Es handelt sich hier um
Gesotzesliicken, die weder durch die Gesetzesanalogie noch -durch die
Rechisanalogic ausgefiillt werden kinnen.

Weder das ALR noch das ABGB enthalten eine dem Art. 4 Code
eivil entsprechende Vm&znﬂ Es laefit sich abe: denmoch die Ansicht
vertreten, daB der Richter in keinem Falle die Entsohe:dung verweigern
darf.

Waehrend das ABCB in diesem Falle auf die natiirlichen Rechts-
grundsaetze verweist {§ 7, 2), schweigt das ALR dariiber. '

I — Im ABGB (§ 7, 2).

Nach § 7,2 ABGB muB der zweifethaft geblicbene Rechtsfall, also
wenn weder die Gesetzes - noch die Rechtsanalogie ausreicht (§ 7,1), «mit
Hinsioht auf die so-gfaeltig gesammelten und reiflich erwogenen Ums-
taende nach den natiidicher Rechtsgrundsaetzen entschieden werdens.

- Es sind fiir die Anwendung der Vorschrift zwei Vorausserzungen
erforderlich : 1} Es muB einmal der im ersten Satz des § 7 ABGB vor-
gesehene Tatbestand e'ner Liicke - echte oder unechte - 104) vorliegen,
2) Es mub auch an einer einen rechtsachnlichen Tatbestand regeinden,
also an einer der analogen Anwendung faehigen Norm fehlen 106).

Schon im Westgalizschen Gesetzbuch war verordnet, da8 der Rech-
tafall, wenn er nach dem Gesetze zweifelhaft bleibt, nach den allgemei-
nen natiirlichen Rechtsgrundsaeizen entschieden werden solle 108),

Bei der VeMeisung auf die matiirlichen Grundsaetze thatten die
Redaktoren zweifellos das Naturrecht im Auge 107). Sie erblickten, ganz

(105} Klang-Pidko, 8. a. 0. Anm. B, 1 2u § 7; Zeiller, Kovwmentar, a. a. 0. 80 ff,

(108) Zeillet, von Franz, Das natdrliche Pricatrechi, 2. Aufl, Wien, 1008 S, 40.

{107) Dudestrzonskd, o. a, 0. 4; Fhrenmveig, a. a. 0. 83; KlangPisdko, a. a. 0.
Asm. B, Il 2 § 7. Dos komme bei Zolller Mar sum Auvadruck. In  seinewm Werk
wGrundaaetze der Geantagebunge, Wolf 5. 247 f., fihst er ava: «Sdbet vin Geeetsge-
. ber, welcher die Geselze noth Threm Crunde wnd Zisommorhong - oussalegen und
anzwoenden goslaliel, kown von dem Besgrgnime nioht freiblolben, dose  durch
cinen zof@lligen Zisammenfivm dey Umatdnde, hauptsdchlich aber durch Natige, sur
Vertolfung der Vorsicht der Gesetze ausgosommene Kunstgriffe, unvorgeschons, sefte-
nere Streiti@ile herbeigefilht werden, de Sich awe dem positiven Recht wicht ent-
soheiden  lossen, In solehen Fdllen bleit, da dock jeder Rectistredt durch Unield
geendingt warden wmuns, kein anderer Aumveg tbrig, ole de Entecheiduog ous ded
allgemeinen Rechisprinzipien, ouws dem Natwr. oder Vemunftrecht, hersuholen, wele
hos keine, im Sehkrels der praktischen Vermmit Hegende Frage unbeamtworiet 4.
ex.» Und ion «Natirtiohon, Pricot-Rechts achrelbt er (5. 39): «Und da der sise Troum
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™m Sinne der zur Zeit der Kodifikation herrschenden Auffassung, in dem
Naturrecht die oberste Quelle, aus der der Gesetzgeber das von ihm
geschaffene positive Recht schopft. ¢Diese Quelle ist unversiegha:, weil
jede Frage, die inner dem Gebiete der (rechtlichen) Vernunft liegt, auch
von ihr {als dem Vermégen der Prinzipien) beurteilt und aufgelost wer-
den kann» 108),

Der Richter sollte also durch die Anordnung, nach natiirlichen Rech-
tsgrundsaetzen zu entscheiden, angewiesen werden, zur naemlichen Qu-
elle zuriickzukehren, von welcher der Gesetzgeber selbst bei der Abfas-
sung des Gesetzes ausgegangen war 109). Da aiso die oberste Quelle al-
ler Gesetzgebung das Naturrecht ist, so hat der Richter zur Ausfiilllung-
von Gesetzesliicken auf diese Quelle zuriickzugehen, Das Naturrecht ist
somit die stete Ergaenzungsquelle des posivitiven Rechts. Der Vernun-
ft-Codex soll aber nur subsidiaerer Natur sein, wo der biirgerliche Co-
dex schlechtepdungs nicht ausreicht. Denn obschon alle gerechten G
setze von der Vernunft ausgehen, so miissen sie doch, um fiir das biirger-
liche Leben brauchbar zu sein, auf mannigfaltige Art bestimmt werden
110),

Pe natiirlichen Rechtsgrundsaetze waren damals als System von
Rechtsnormen gedacht, die zwar im Gesetzbuch nicht ausgesprochen
sind, abe: doch ebenso ein objektives MaB des menschlichen 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 derjenigen Regel entscheiden, die der
Gesetzgeber aufgestellt haette, Die Entscheidung nach den natiirlichen
Rechtsgrundsaetzen ist somit - ebenso wie die Rechtsfindung im Wege

(108) Zedler, Kommentar, a. & 0. 85 .

(109) Zedllers Vortrag vom 21. 12, 1801, Ve, dazuy KlangPisko, a. a. 0. 14 wnd
Anm. B, H 34 § 7; Dniestrzandki, a. a. 0. 4 Unger, a. 8. 0. 89 f.; Wellspacher,
& 4. 0. I84.

(116) Zeiller, Kommentar, a. . 0. 66, -

(111} Schey, 4. a. o. 504; WeNspacher, a. a. a. 183,

oines vollstindigen, elle Fille begtimnmit entscheidenden, Gesetzbneches, endlich wohl
oflgemein  verschwounden isl; s wird de  (natirliche) Rechisehre aets tiberall
ooy nuy subsidiorische, jedooh der apodictischegewisse, dle migliohe Rechifille eml-
scheidende, Codex bleiben wunds Weil man aber von eivem Cioil-Codex nicht ver
dongen kann, dass er gleich einem Systeme des natiivbichen Privot-Rechts, alle Rechs-
seriundsdize.. enthalten soll, so wird der Geseigeber, um der Verlegenheit wnd den
Anfragen der Richter, die ecine Reohisfrage in dem Gesetzbuche dwrchaus nichi be-
aondworled zu finden glouben, vorsubeugen, thnen das Bejugnis... einroeumen, dem
“amwelfelhoféen Rechisfall aus den notiinichen Rechisgrunsdtzen (der Philosophic des
BRechis, dem Naturrechte) zu entscheiden. «Zeiller, Kommendar, a. a. 0. S- 65,
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der Analogie - eine Entscheidung pach dem vom Richte: zu ermittelnden
hypothetischen Willen des Gesetzgebers; man kamn 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 Austiillung von Liicken
kein Raum fiur eine subjektive Willkiir des Richters. Er darf m'cht nach
de:jenigen Regel entscheiden, die er selbst, wenn er Gesetzgeber waere,
aufstellen wiirde, wite es im Art. I des Schweiz. ZGB der Fall ist 113).
Daher ist nach Wellspacher 114) die Regelung des § 7, 2 ABGB dem
vielbewunderten Art. 1 des Schw. ZGB vorzuziehen, dessen Ausdrucks-
weise eine bedenklich subjektive Faerbung aufwelst; denn der Richter
sol} in letzter Linie «nach der Regel entscheiden, die er als Gesetzge-
ber aufstellen wii-des. Er vertritt die Auffassung, dass d'e Frage der
Ausfiillung von Liicken des Gesetzes bis heute noch keine bessere L&
sung gefunden habe, als sie du-ch den SchluBsatz des § 7 ABGB 'geg;a':-
ben sei; es sei begreiflich und gerechtfertigt, daB die schweizerische
Rechtswissenschaft schon heute 115) bestrebt sef, der freien Rechtsfin-
dung eine ob]ekt've Grundlage zu geben, Da8 dies angesichts des Ge-
setzestextes nicht ganz leicht sei, zeige die treffliche Abhandlung von
Ganiir 116).

Nach Savigny 117} ist die zweite Quelle des § 7 ABGB (Naturrecht)
selbst von den wiirdigen Maennern, d'e zuletzt zur Entscheidung des
Gesetzbuches mitgewirkt haben, als sehr gefaehrlich fiir die Rechtspfle-
ge anerkannt worden 118). Er fithrt weiter aus, daB der Efolg des
ABGB ein ganz anderer sem werde, als thn das Gesetzbuch anzuneh-
men schein, indem unvermeintlich und ganz in der Stille die wissense:
haftliche Theorie den Einflu auf die Rechtspflege behaupten werde,
den ihr das Gesetzbuch zu entziehen bestimmt gewesen sei 119).

{112) KlangPisko, a. a. 0. Anm. B, Il und IIf su § 7; Dogeggen meint Ehrenz-
weig, daw man imter woliirlichen Grundsaetzen diejenigen Grundedtze ocersehen
mﬁm,cﬁemmmig in aflen Kulliwalooten anerkannt sedevs wnd die gemeinsgme
WMGMW%%MMM(&W
mmma.ow :

'(113) Klang. Pisko, a, a. o. Anm. B, IT 75 § 7; Weﬂ'qxlchef s . 0. 183

(114) Weﬂspwbw & a. o. 183,

(115} Im Johwe 1911, also ein Jahr vor dem Inkrafttretion des ZGB.

(116) Ganilr, d¥e Amvendung des Rechis nach Att, 1 des Schiveiz, ZGB. 8. 103.
§f. Zdievt von Wellspacher, a. a. o. 183 und con KlamgPisko, Anm. B, Il zu § 7.

(117) Sacigny, Beruf, a. a. 0, 107.

(118) Savigny ditiert hier Zeillors Werk «memmbmﬂw- .
hen Gesetzkimde «,Wien und Trieat 1810 Band I §, 38.

{119} Savéigny, Beruf, a. a. o. 108,
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Nach Stobbe 120) bietet das durch das Gesetzbuch (§ 7,2} als au.-
helfende Quelle bezeichnete Natur-echt keinen geniigenden Ersalz, um
die Gesetzesliicken auszufiillen.

Nach Schwartz 121) sind die allgemeinen Grundsaetze des § 7,2
ABGB vielfach diirftig und unlebendig und lassen den Richter bei Ent-
scheidung einzelner Faelle im Stich, wobei die Analogie und die natiir-
lichen Grundsaetze, auf die das Gesetz verweist, nur eine recht zweife}-
hafte Aushilfe gewaechren, '

Unger 122), der erste Vertreter der historischen Schule in Oster-
reich, weist die Enischeidung von Rechtsfaellen nach den natiirlichen
Rechtsgrundsaetzen entschieden zuriick. Er meint, man kéhne jedoch
mit dieser Zuriickweisung umso rubiger zu Werke gehen, als sich in der
Tat niemals ein Fall ereignen kénne, in dem zu jener subsidiaeren Qu-

“elle rekurriert werden mite. Denn die Rechtsanalogie sei vollkommen
ausreichend, uwm jeden sich ergebenden Fall im Geiste des bestehenden
Rechts zu ldsen, und in der Aufstellung des Naturrechis im § 7 ABGB
sef nichts anderes als die Befriedigung eines rein theoretischen Dranges
de- Verfasser des ABGB zu sehen.

Die Theorie Zeillers wurde durch diese Kiitiken bald verworfen.
Die historische Schule Savignys und seiner Anhaenger - in Osterreich be-
sonders Unger - verdraengte die natu-rechttche Schule, und somit muf-
ten auch d'e enatitrlichen Rechisgrundsaetze» des § 7,2 ABGB als eine
Folge der Naturrechtstheorie ihre Bedeutung verlieren, Die Gerichtsp-
raxis stand l{ange Zeit unter dem EinfjuB Ungers und man hat eine be-
wullte Durchfithrung des Problems der natiirlichen Rechtsgrundsaetze
vermisst. Bis zum Jahre 1900 wurden nur drei Faelle nach «den natiir-
rechtlichen Grundsaetzens entschieden, Seit diese: Zeit kommen die na-
tirlichen Grundsaetze 6fter zum Vorschein 123}, Jedoch macht die Rec-
htsprechung von dem Schluisatz des § 7 ABGB einen sehr sparsamen
Gebrauch 124). Nach Klang-Pisko 125) entspricht das ganz der Vorstel-

(120} Stobbe, a, a, 0. 480: xAber dic Kiirze ist zugleich oft Diwflighedt; infolge
der Aufhebimg der frilheren Gesetze und der Beseitigung des gemeinem Rechts treten
oft grosee Schwoterighailen ein, die Litcke guw:ufallen, da des Natureecht, welches das
Gesolizbuch ds oushelfende Quelle besvichnet (§ 7, 2), keinen genifigenden Erzaiz
bited.»,

(121} Sclnoarts, a. a. 0. 34.

{122) Unger, a. a. 0. 71.

(123) Dniestrzoniki, a. a. 0. 5.

124} Ehransweig, a. a. o. 83; Klang-Pidko, a. a. 0. Aom, B, V 26 § 7.
(125) Klang-Pisko, a. a. 0. Awm. B, V § 7.
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lung der Redaktoren 128) und ist auch leicht begreiflich, Denn bei fest-
gestellte: Gesetzesliicke ermogliche in den meisten Faellen schon die-
Analogie eine Entscheidung. Dazu komme, daB echte logische Liicken
iiberhaupt aeuBerst selten seien, :

Beispiele iiber die Faelle, d'e bisher nach den «natiirlichen Grund-
saetzen» entschieden worden sind, sind bei Dniestrzanski 127) und Eh-
renzwelg 128) aufgezaehlt. Hier sei folgendes Beispiel 129) erwachnt:
«Das ABGB schwe'gt iiber einseitige Versprechen, und von der Auslo-
bung ist nie-gends d'e Rede. Dennoch ist es allgemeine Meittung, daf’
die Auslobung anch im System des dsterreichischen Privatrechts ihre Gel-
tung hat. Sie ist im modernen Verkehr nicht zu entbehren und fiir jhre:
Anerkennug spricht schon die Analogie des § 862 ABGB; aber die Ana-
legie dieses Paragraphen ist an sich nicht geignet, das Wesen der Aus-
lobung und die rechtliche Gestaltung dieses Instituts in das rechte Licht:
au stellen, Der richtige Weg zur Erkenntnis fiihrt hier iiber die Zu-
sammensttellung des § 914 1. V. mit § 7,2 ABGB, Wenn im Gesetz selbst
keine Bestimmungen enthalten sind, die zur analogen Anwendung ver-
wertet werden konnen, ble'bt nichts anderes iib:ig, als zu den natiir-
lichen Rechtsgrundsaetzen Zuflucht zu nehmen.»

Il — In ALR.

Das ALR gestattet nicht, wie das ABGB, auf das Naturecht zu-
riickzugreifen, wenn Gesetzesliicken durch analoge Anwendung des Ge-
setzes auch nicht ausgefiillt werden konnen. Nach preuBischer Auffas-
sung darf das Gesetz nicht von auBen her, sondern nur aus sich selbst
heraus ergaenzt, werden, Der Richter muB sich also auschlieBlich an das-
im Gesetz gegebene Recht halten 130). '

Weil zwefelhafte Rechtsfaelle nicht vom Richter, sondern von der
Gesetzeskommission entschieden werden sollten, so konnte man bei der
Fassung des ALR den Richtern nicht gestatten, nach den im Gesetz
nicht vorgeschriebenen natiirlichen Rechtsgrundsaetzen = zu entschet
den. Es waere naemlich noch ein. groferer Widerspruch gewesen, als.
derjenige, daff man die apaloge Anwendung des Gesetzes (§ 49) neben
dem Auslegungsverbot des § 47 zulieB.

(128) Er zitiert hier Zeillere Kommeontar, I 5. 66.

(127} Dniestrzonskd, a. a. 0. 7 ff, 22 #.

(128) Elrenzweig, a. 0. 0. 83.

(129) Die eben genanmten beiden Awtoren verweisen meistens auf die Galerres.
ichischen Entachoidungesammiungen, deven Beschaffung dem Verfomer nicht még-
Eoh wor. Daher musste er gich mit diesem Fall begniigen, den er dem Aufacts von
Dndestrzanski (5. 33 ff.} entnonmmen hat,

{130} Férster Eccive, a. a, o, 75. .
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Es haengt mit dem kasuistischen System des ALR zusammen, daB
sein Geselzgeber bhei Gesetzesliicken nicht gestattet hat, auf die im Ge-
setz nicht enthaltenen natii-kchen Grundsaetze zuriickzugreifen; denn
es war fiir den Gesetzgeber kaum denkbar, dass das Gesetz Liicken ent-
haelt, die aus demselben nicht ausgefiillt werden konnen., Man hat die
Forderungen, des Naturrechts, soweit sie fiir Preuflen realisierba- waren
oder schienen, in das Gesetz aufgenommen, und eben deswegen sollten
die du-ch kein Gesetz unterstiitzten matiirlichen Grundsaetze nicht be-
-achtet werden.

Wie schon dargestellt 131), war fiir Svavez das Naturrecht dasje-
nige Recht, was er in dem vorhandenen Recht als das Verniinftige und
Natiirliche erkannte, mithin das, was von dem gelacuterten deutschen
RechtsbewuBtsein gefordert wurde, De: Anordnung 132) Friedrich des
Groflen folgend wurde somit __«das Wesentliche, mit dem Naturgesetz
und der heutigen Verfassung Ubereinstmmende» aus dem vorhandenen
Recht abstrahiert und das Unniitze weggelassen. Well man auf diesem
Wege glaubte, alles, was mit dem Natur-echt iibereinstimmie, in da,
‘Gesetz aufgenommen zu haben, so war fiir das in das Gesetz nicht auf-
, genommene Naturrecht kein Raum mehr. Man konnte hochstens an d'e
Analogie denken, aber dann an nichts mehr.

Wenn auch das preuBische Recht nicht eine aehnliche Bestimmung
wie der Code civil (Art. 4) hatte, so galt doch auch in Preuflen, wie in
~ jeder geordneten Rechtsverfassung, daB der Richter fiir jeden Streitfall
die Entscheidung f'nden muBte. 133) Da nach preuBischer Auffassung die
Analogie vollkommen ausreichend zu sein schien, um jeden sich e:ge-
benden Fall im Geiste des bestechenden Rechts zu lésen, so mufBite der
preuBische Richter auch bei den Gesetzeslicken, die seiner Uberzeugung
nach nicht aus dem positiven Recht ausgefiillt werden konnten, mit der
Analogie (§ 49 ALR) operie-en, Besonders in solchen Faellen gewinnt
der § 50 ALR eine Bedeutung, nach dem der Richter den venmeintlighen
Mangel der Gesetze dem Chef der Justiz sofort anzeigen muBte, Der
Richter hatte hier also den Chef der Justiz veranlassen miissen, die auf-
getretene Gesetzesliicke durch ein neues Gesetz ausfiillen zu lassen,

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

1 — Allgemeines,

(131) Siche oben S. 144. _
{132) Kabinets-Ordre vom 24, Apsl 1780, siche oben S, 152,
{133) Firster- Eccius, a. 2. 0. 74.
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Die authentische Auslegung gibt nachtraeghch duzch ein Gesetz
einem friiheren Gesetz einen bestimmten $'nn 134). Sie ist also jene
Auslegung, die der Gesetzgeber selbst g'bt. Die authentische Auslegung
steht nur dem Gesetzgeber zu; Erlasse der Justizverwaltung konnen bei
der richte lichen Unabhaengigkeit keine bindende Auslegung vornehmen,

~ Die authentische Auslegung geht vorzugsweise aus der Absicht her-

vor, Konflikte zwischen den Anschauungen de- Gerichte und den Auffas-
sungen der gesetzgebenden Gewalt durch den Spruch der letzteren zu
beendngen 135).

’ D ‘e authentische Auslegung kommt mit der doktrinellen AﬁSleglmg
dartm ubereln, dafl be’de auf die Ermittlung und Feststellung des Inhajts
des Gesetzes gehen. Dagegen unterscheidet sich die authentische Aus-
legung von der doktrinellen Auslegung in der Auslegungsform und in
den Wi-kungen.

~ Waehrend naemlch die doktrinelle Ausﬂegung nach wissenschaft-
hchen Grundsaetzen den, ‘wahren und wirklichen Sinn des Gesetzes zu
klaeren sucht und von innen heravs zu Werke gelit, setzt die authen-
tische Auslegung auf mehr aeuBerliche Weise den Inhalt des Gesetzes
fest, ohne. daB es. weiter darauf ankorrrmt, ob dleser Inhalt auch in der
_Tat im aelteren Gesetz Legt oder nicht, Die anthentische Auslegung ist
auch da maBgebend, wenm die wissenschaftlichen Auslegungs-egeln el-
nen anderen Sinn des erlaeuterten Gesetzes ergeben, sie ist selbst Ge-
- setz und gilt daher auch, wenn sie falsch ist 138).

Bei der authentischen Interpretation gibt der Gesetzgeber dem Wil-
len Ausdruck, dass nicht nur in Zukunft etwas als Gesetz gelten, son-
dern daB dies neue Recht als in der friiheren Bestimmung enthalten an-
gesehen’ we-den soll. Insofern hat das durch authentische Auslegung
gescheffene Recht jederzeit riickwirkende Kraft; w. zw, wirkt sie 1)-
nicht bloB auf jene Faelle zuriick, d'e noch gar nicht zur gerichtlichen
Verhandlung und Entscheidung gekommen sind, sondern 2) auch auf
jene Faelle, die bereits entsch1eden wurden aber noch nicht rechtsk-
raeft'g gewoden sind. Die Ritckwirkung reicht aber nur bis zu dem Ze-
stpunkt, in dem das erlaeuterte Gesetz in Kraft getreten ist 137).

(1.34) Lange, a. a. 0. 84.

(135) Dernburg, a. a. o. 34,

(136} Klang-Pisko, a. a. o Anm, II, 1. zu § 8; Wolff, a. a. o. 13; Unger;
a a. o 97, '

(137) Férster-Eccius, a. a. 0. 74; Klang-Pisko, a, a. o, Anm. II, 1. 2u §8; Unger,
a. &. 0. 100,
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Sowohl das ABGB (§ 8) wie auch das ALR (Einl, § 15; 11, 13, § 6 )
«enthalten Bestimmungen iiber die authentische Auslegung,

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

Nach § 8 ABGB «steht nur dem Gesetzgeber die Macht zu, ein Ge-
setz auf eine allgemeinverbindliche Art zu erklacrens, Den Ministerien
und dem Obersten Gerichtshof steht die Befugnis zur authentischen
-Auslegung von Gesetzen nicht zu. Nur jhre elgenen Verordnungen kén-
.nen die Ministerien authentisch 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 Biirger bei Unternehmung, und die Richter bei
‘Beu:teilung der Rechtsgeschaefte vor Augen haben miissen 139).

Die authentische Auslegung ist hier auch ein neues Gesetz und hat
.daher fiir jedermann bindende Kraft, Gesetze solchen Inhalts wirken zu-
riick, wenn die Riickwirkung nicht ausdriicklich ausgeschlossen ist (§ 8,
2 ABGB). Dieser AusschluB ist nach Zeiller 140) von dem Gesetzgeber
dann zu erwarten, wenn ein Gesetz so dunkel und zweifelhaft ist, daf
der Sinn, der dem Gesetze von demt Gesetzgebe: unterlegt wird, durch
die Auslegungsregeln (§3 6; 7 ABGB) nicht entziffer{ werden konnte;
denn dann war die Vorschrift nicht erkennbar und nicht kundgemacht.
‘Danp sei die in der Folge gegebene Vorschrift keine bloBe Erklaerung
des vorigen Gesetzes, sie selt ein neues Gesetz, das auf vergangene.
«obgleich unentschiedene Geschaefte oder auf bereits erworbene Recht
nicht anzuwenden sei. Dann miisse der Gesetzgeber ausdriicklich hin-
zufiigen, daB die Vorschrift ein neues Gesetz und keine blofie Erklae-
rTung eines bestehenden Gesetzes sei.

Im itbrigen gilt hler auch das oben im allgemeinen Ausgefithrte
141),

Nach Savigny ist hier (§ 8 ABGB) das :6mische Verbot der Privata-
uslegung in die unbedenkliche Regel umgebildet, daB nur der Gesetz-
geber ein Gesetz auf eine allgemein verbindl'che Art erklaeren kénne
142)

{138) Ehrenzoeig, a. a, 0. 74 f.
(139) Zeiller Kommentor, a. 8. 0. 74,
(140) Zeiller, Kommentor, a. a. 0. 75,
(141) Siche oben S. 172 f.

{142) Savigny, System, . o. 0. 329,
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.mnmm%mmghm.
(Einl. § 15; IL. Teil, 13. Titel, § 6)

Das ALR regelt auch die authent'sche Auslegung, Nach II, 13 § 6.
ist es elme Geselzgebungshandlung, Auslegungen als allgemein verbind-
liche Vorschrift zw erteilen. In dem Falle einer authentischen Auslegung
mufl dem ausgelegten Gesetz in allen Faellen, die noch zu entscheiden
sind, der durch die Auslegungsvosschrift festgestellte Sa:nn beigelegt
werden (Einl. § 15) 143),

Die authentische Auslegung bat also bier auch riickwirkende Kraft
144). Aus dem Erlaeuterungsgesetze mufl aber hervorgehen, daB nur ei-
ne Auslegung beabsiohtigt worden sei. Die bloBe Bezeichnung des Ge-
setzes als Deklaration entscheidet allein hieriiber nicht, insbesonde:e
konnen iiber den Inhalt des Gesetzes hinausgehende Vorschriften iber
die kiinftige Anwendung nicht auf die Vergangeheit zuriickbezogen
werden 145),
~ In den ersten Jahren nach ErlaB des ALR schrieb man den Resk-
ripten des Justizministers die K-aft einer authentischen Auslegung zu.
Durch die XKabinets-Ordre vom 6. September 1815 wu:de aber bestimmt,
daB die Gerichte in ihren Entscheidungen durch Urleil nicht an die Bes:
thmmungen des Justizministers gebunden seien 148).

Bis zur Kabinets-Ordre vom 1. August 1836 wude 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 veranlaite Rechtsunsicherheit-zu beseitigen. 147) Nach dieser Ka:
binets-Ordre aber sollte ein gesetzgeberisches Eimschreiten in der Regel
nur dann stattfinden, wenn entweder die iibrigen Gerichte eine den
Grundsaetzen des Geheimen Ober-Tribunals entgegenstehende Recht-
sansicht geltend zu machen fortfah-en, und dadurch eine bedenkliche
RechtsungewiBhe't entsteht, oder wenn der hochste ‘Gerichtshof selbst
sich veranla8t findet, von einem fritheren Plenarbeschlusse wieder abzu-
gehen, oder wenn mehrére Landes - Justiz - Collegia, wegen der durch
die Entscheidung des Geheimen Ober - Tribunals nicht beseitigten Be-

(xﬁjmmmmdummcm 1. Bd. Berlin 1866
8. 88 ¢

(144) Derburg, a. a. 0. 33; Evelt, a- a. 0. 41,

(145) Dandcls, . 0, 0. 67 Anm. 2.

{148) Dembrerg, a. a. 0. 34. _
(147) Borpemann 1, a. o, o. 20; cgl. awoh oben S. 156, ff.
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denken eme legislative Bestimmung fii: notwendig oder wiinschenswert
erachten 148).

Im iibrigen sei auf das oben im allgemeinen Gesagte verwiesen
149),

IV — Vergleich der Vorschriften des ALR und des ABGB
hinsichtl'ch der authentischen Auslegung.

Beide Kodifikatonen enthajten ausdriickliche Bestimmungen iber
die authentische Auslegung (Einl. § 15; II, 13, § 6 ALR und § 8 ABGB).
Beide Gesetze gehen davon aus, was man im allgemeinen unter a.u!:hen
tischer Auslegung versteht 150).

. Waehrend das ABGB die auuthentische Auslegung unter der Ube:-
schrift «Auslegung» behandelt, wird <'e im ALR nicht im Zusammen-
hang mit der Auslegung der Gesetze geregell. Sie wird im ALR an zwel
Stellen behandelt; und zwar einmal unter der Uberschrift «Anwendung
der Gesetze» (Einl. § 15 ) und zum zweiten unter «Majestaets echten»
(IL. Teil, 13. Titel § 6).

Wiedergabe der in dieser Arbeit zu behandelten
Vorschriften

Aus dem ALR,
Auslegung  Einl, § 46, <Bei Entscheidungen streitiger  Rechtsfaelle

_ der darf der Richter den Gesetzen keinen andeen Sinn beile-

Gesetze. gen, als welcher aus den Worten, und dem Zusammenhan-
ge derselben, in Bezehung auf den streitigen Gegenstand,
oder aus dem naechsten Grl\mde des Gesetzes deutlich er-
hellet.»

Eil. § 47. «Findet der Richter den eigentlichen Sinn des
Gesetzes zwe felhaft, so muB er, ohne die prozeBfithrenden
Pa:teien zu benennen, seine Zweife]l der Gesetzescomms-
sion anzeigen, und auf deren Beurtheilung antragen.s
Einl. § 48, «Der anfragende Richter ist zwar schuldig, d<n
BeschluB der Gesetzcommission bei seinem folgenden
Erkenntn’sse in dieser Sache zum Grunde zu legen; den
Parteien bleiben aber die gewthnlichen Rechtsmittel da-
gegen unhbenommen.» ¢

{148) Bornemann 1, a. a. o. 41 f.
(149) Siehe oben S. 172, §.
(150) VzI, oben S. 172, £
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Aphang § 2. <Findet der Richter den Sinn  des Gesetzes
zweifelhaft, so Hegt es ihm zwa: ob, den vorliegenden Fall
aach den allgemeinen Regeln wegen Auslegung der Ge-
seize zu entscheiden, und findet die Anfrage an die Ge-
setzcommission waehrend des Laufes des Prozesses nicht
mehr Statt; er muBl aber die vermeinte Dunkelheit des
Gesetzes dem Chef der Justiz zum Behuf der kiinftigen
Legislation anzeigen.»

Efnl, § 49. «Findet der Richter ke'n Gesetz, welches zur
Entscheidung des streitigen Falles dienen kinnte, so muf
er zwar nach den in dem Land -echte angenommenen all-
gemeinen Grundsaetzen, und nach den wegen aenlicher
Faelle vorhanderen Verordnungen, seiner besten Einsicht
gemaeB, erkennen.»

Einl. § 50. <Er mu8 aber zugleich diesen vermeintlichen
Mangel der Gesetze dem Chef der Justiz sofort anzeigen.»

Anwendung Einl. § 15. «Die von Seiten des Gesetzgebers ndthig be

der
Gesetze.
Majestaets-
rechte.

Auslegung

fundene und gehérig publicirte Erklaerung eines aelteren
Gesetzes aber giebt, in allen noch zu entscheidenden Re-
chtsfaellen, den Ausschlag.

I, Teil, 13, Titel § 8, «Das Recht, Gesetze und allge-
meine Pol'zeiverordnungen zu geben, dieselben wieder
aufzuheben, und Erklaerungen dariiber mit gesetzlicher
Kraft zu ertheilen, ist ein Majestaetsrecht.»

Aus dem ABGB,

§ 6. <Einem Gesetze darf in der Anwendung kein anderer
Verstand beygelegt werden, als welchet aus de- egent-
hiimlichen Bedeutung der Worte in ihrem Zusammenhan-
ge und aus der klaren Absicht des Gesetzgebers hervorle-
uchtet.»

§ 7. «LaeBt sich ein Rechtsfall weder aus den Worten
noch aus dem natiirlichen Sinne eines Gesetzes entschei-
den, so muB auf achnliche, in den Gesetzen bestimmt ent-

sch'edene Faelle, und auf die Griinde andere: damit ver
wandten Gesetze Riicksicht genommen werden. Bleibt

der Rechtsfall noch zweifethaft, so muB8 solcher mit Hin:
sicht auf die sorgfaelt’g gesammelten und reiflich erwoge-
nen Umstaende nach den natiirlichen Rechtsgrundsaet-
zen entschieden werden.»
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§ 8, «Nur dem Gesetzgeber steht die Macht zu, en Ge-
setz auf eine allgemein verbindliche Art zu erklaeren, Ei-
ne solohe Erklaerung muB auf alle noch zu entscheidende
Rechtsfaelle angewendet werden, dafern der Gesetzgeber
nicht hinzufiigt, daf seine Erklaerung bey Entscheidung
solcher Rechtsfaelle, welche die vor der Erklaerung um-
te-nommenen Handlungen und angesprochenen Rechie
zum Gegenstande haben, nicht bezogen werden solle.»
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