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1 Vom Geist der Gesetze* — das Buch des Gerichtsprisidenten Mon t e s q uieu (1748) steht
am Eingange der politischen Bewegung einer neuen Zeit. Mag auch heute der Geistesreichtum des
Verfassers in cinem weniger strahlenden Lichte als ehcdem exschemen und mégen wir auch nicht
immer befriedigt semen Aus[u.hr\mgcn im cinzel hat das Gesetz
in den B t des geriickt. Und selbst eine einflussreiche, ja be-
stimmende, der Gesetzgebunﬂ widrige Richtung in der Rechtswissenschaft der ersten Hilfte des
19. Jahrhunderts hat seine Vormacht auf deutschem Boden nicht entwurzeln konnen. Uber die
tiefer fithrende Frage nach dem Grunde der Bindung durch ein Gesetz wird man freilich Aufschluss
aus seinem Werke nicht suchen durfcn ibre Beantwortung fallt der Recht.sphllusophle zu, die den
psychologlschen Quellen des Rech und der R

*) Unter diesem Titel vgl. dic gcdnnkcurc)chc SkizzevonFranz Klein (191"), ferner Rich. Loening,
Uler Wurzel und Wesen des Rechts, 1907. Nier auf jene Grundfragen einzugeben, hegt jedoch nicht im Rahmen
dicses Handbuches. Von der an die Spitze dlescr A gestellten Li geb auch hierher
(Freirechtsbewegung, Liicken). Als Wegeleitung nur mag folgendes dienen: An erster Stelle musa jetzt auf Rudolf
Stammler verwicsen werden, Theorie der Rechtswissenschaft, 1911, Wirtschaft und Recht nach der materia-
listischen Geschichtsouffassung 18967, 190, Lehre vom riohtigen Rechte 1902, cn anderen Ausgangspunkt
nimmt Bicerling, .,Zur Kritik der ji . s inzi i 1894 1.
(Anerkennungstheorie) und wicder Bindin g mit dcr Normentheorie (vgl. jotzt sein Handbuch des Strafrechts

3§ 301g.). Mit Binding geht ein Stiick Wegs (trotz allen Thon, Rech und sub-
jektives Recht, 1878 und (ein anderes Stiick) Max Ernst Ma yer, Rechtsnormen und Kulturnormen 1903,
(dazu Gerland, Kritische Vier fiir und R 1905, S. 407—455).

Gegen Binding wendet sich Kelscn, Hauptprobleme der Staatsrcchtslehre, 1911 (10. Kapitel). Solbstindig
gewihlt, darum vielfach entgegengesetzt ist der Standpunkt von K oh ler, jetzt zusammengefasst in dem Lehr-
Luch der Rechtsphilosophic 1909; anders Bergb o h m, Jurisprudenz und Rechtsphilosophic 1 l89" und Georg
Jellinek, Aligemeine Staatslehre? 1905, 11. Kapitel (S Binder,

1912 (Imperativ an dic Behorde). E. Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rmm 1913, st hier
noch nicht bericksichtigt. Nieht zu iberselien Max H u b e r (Ziirich), Beitrigo zur Kenntnis der soziologischen

des V und der S (Jahrbuch des & Rechts, IV, 1910 S. 56—134).

dic der weiteren hodur(un H atschek, Konventionalregeln oder iiber die Grenzen der

turwi i Begriffsbil im Rcchl Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts 1909. — In einen

L und zei hichtlichen Z werden die Probleme cingestellt durch Unter-

suchungen, wie K u h1m a n n (Dominikaner) Der Gesctzesbegriff beim heiligen Thomas von Aquin 1912 (dezu
Thering Zweck im Recht? 1884, Band II S.161).

Der Durchforschung dicser Gebiete ist gewidmet: Das ,, Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophio**
(seit 1907) und die ,,Zeitschrift fiir Rechtsphilosophie in Lehrc und Praxis'* (seit 1913).
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1. Wesen und Bedeutung des Gesetzes.

Das gleich Bleibende in der Erscheinungen Flucht, die Regeln, nach denen sich die Vorgange
in der belebten und unbelebten Natur entwickeln, das Seiende, sowohl wie das Sollende, die
Weisungen, nach denen der Mensch sein dusseres Verhalten einzurichten hat — in beiden Fillen
spricht man von ,,Gesetzen*. Seine urspriingliche Bedeutung zeigt das Wort im letzteren Sinne,
die mit einer Einwirkung auf den menschlichen Willen rechnet, wihrend Gesetze der Sprache
oder der \Vumchsft oder der Geschlchte (Rumclm 1878), wiihrend Naturgesetze oder die
v. Mayr: 1877) oder in den schembar willkiirlichen
menschlichen Hand.lungen (A. Wagner: 1864) durch Beobach des mit N digkeit Wieder-
kehrenden gewonnen werden.?)

1. Der Wortsinn weist beim Gesetze zuniichst nur auf Bestimmungen hin, die in irgend
einer Weise aufgestellt worden sind, ohne dass etwas mehr erfordert wird als das Wort,
das einen festen Stand, eine Bindung bewirkt. Es ist nicht notwendig ein einseitiger Akt darunter
zu verstehen.. Auch der Vertrag d. i. die Einigung der Beteiligten iiber ein Verhalten, wird zum
,,Gesetz der Parteien (lex contractus). Doch ist dem Sprachgebrauche der Gegenwart der ,,Ver-
trag als Gesetz nur wem gelaujlg, héchstens i in emer _Uibertragenen oder eingeschriinkten Ver-

dung, insofern das nicht Privatp sondern zwischen Staaten
besteht, fiir den ionalen Vertra" die Anerk des i len Gesetzes®) bleibt
einer kiinftigen Zeit vorbehalten. Auf die gleiche oder hnliche Wirkung ist es hier abge-
stellt. Und so ist es nicht unverstindlich, wenn die Sprache des gewuhnlwhen Lebens heut bei
der Arbeitsordnung fiir Fabrikbetriebe oder bei Tarifvertrigen, also in Fillen, wo zwischen ge-
wissen Machtfaktoren ein Gleichgewicht hergestellt werden soll, zu der Bezeichnung als ,,Ge-
setzen neigt. Das gewerbhche Lehen gewxnnt einen konstitutionellen Einschlag.

Doch ein besti die Grenze fiir das ,,Gesetz” — die Energie
der Satzung, die um so st.arker ist, je unabhnnglger sie hingestellt werden kann ]e weniger sie in
ihrer A 1 von einem ken und mit Be-
teiligter abhingt. Es war deshalb z. B. wohlbedacht, wenn das p isch Gesetz vom 10. Juni
1854 die erde:herstellung der Vorrechte der mittelbar g d d und

V d ¢ iflich war der Wid h des Ab-

Gmlen durch P
\} gegen die durch ,,Rezesse” mit den Mediatisierten vorgenommene
Regelung. Das Gesetz war seit Alters firden Einzelwillen (unvermeidlich dann auch zu-

weilen den Eigenwillen) des Machthabers 1m Staate kennzexchnend quod prumpl placuit, legis

d

habet vigorem. Mochte ches die G der U als Staats-
gesetz — oder nur die Mitglied der gierend Famxlxe — — Dass ein Macht-
bereich auch durch die Zugehérigk einer Bek inschaft gegeben sein kann, kommt

in der Bezeichnung ,,Knchengesetz" zum Ausdruck.) Zur Zeit versteht man unter dem
Gesetz schlechthm das Smtsgesetz von dJesem nllem so].l deshalb lner d;e Rede sein.

Uber Ab und Ab * vgl. unten Ziff. 4.

2. Das Gesetz dxent d er 0 rdnung unter den Menschen und teilt zu dem Zwecke
dem seine Hi hkeit iiber Person und Sache zu. Das Gesetz trifft damit
im wesentlichen die ,,Freiheit der Personen oder das Eigentum der Staatsangehérigen” (so z. B.
die bayerische Verfassungsurkunde vom 26. Mai 1818, Titel VII § 2.%) Und die Einwirkung

Y Jemsreys.g, und Gesetze di ichte 1905; Franz E ulen b u r g, Uber Gesetz-
(Archiv fiir Sozi und Band 35, 1912 §. 299 £.).

3) L. o p p onbeim, Die Zukunft des Volkerrechts (Festschitt s Binding 1911, 11163). Inzwischen

betrachtet sich die als i allo Pline zur Schaffung internationaler

Gesetze (18. Tagung, Haag 1913).

4) Aligemein sei verwiosen auf Ernst Meier, die Recl.\wbl.ldung in Staat und Kirche 1861, allerdings
mebr fir das Grundsiitzliche als fiir des noch geltende Rech

%) Die Formel ist nicht erschpfend, wird aber typisch; vgl 2. B. die preussiache Verordnung iiber dio zu
bildends Reprasentation des Volkes vom 22. Mai 1816 § 4, Grundgesetz fiir Sachsen-Weimar vom 15. Oktober 1850

Handbuch dor Pollik. TI, Auflago. Band I 18
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hierauf geschieht in Massnahmen wie sie der romische Jurist in die oft gebrauchten,
wenn auch nicht die gesamte Gesetzesmacht umspannenden®) Worte kleidet: legis virt
haec est imperare, vetare, permittere, punire. Das Gesetz stiitzt sonach die Aufgabe des Rechtes,
und sein Inhalt erschopft sich der Idce nach in der Schaffung (Anderung, Besemg\mg) eines
Rechtszustandes. ,,Gesetz und Recht” werden darum schon frithe — bei den Rémern nicht minder
als auf deutschem Boden — als Synonyme oder als formelhaiter Typ verwendel; (als Beispiel der
vorkonstitutionellen Zeit § 60 Einleitung des p hts von 1794).
Ordnung schaffen wirkt in nicht voraussehbare Ferne. Nur selten wird Slc}l das Setzen

einer Ordnung an einem zur |1 E v den, zu einer E des
obersten nes Anlass den Falle hopf Die Titigkeit des Gesetzgebers
und des Richters liegen a].lerdmgs in frither oder doch rucht schon zu grundsitzlicher Scheidung
in den Gewalten Zeit noch bei b : die ,,Richter im Alten

Testamente, die romischen Kaiser und die Pipste i in xhren Reskripten — nicht ohne Interesse ist
die Beobachtung, dass die grossen Verfassungsakte in England ihre Bezeichnungen dem Prozesse
entlehnen: petition, declaration (Klagegrund), bill (Klageantrag).”) Privilegien sind der Vorliufer
al.lgememer Regelung Doch entspncht dies wenig dem Wesen emer ,Begcl" als einer wexterhm
; es verlockt vielmehr die Verwisch

Merkmale, wie die Geschichte lehrt, zum Versuche, von hoher Hand in die Verlmltmsse des einzelnen
einzugreifen (Privilegien als Seitenstiicke oder Ausfluss der Kabmetts]usnz) Ein Vorgang aller-
dmgs trigt seinem Wesen nach den Stempel der Regclun" eines blossen Einzelfalles, d. i. die Aus-
nahme von der Regel des Gesetzes,der Dispens. R politisch ist die Disp eine nicht
unbedenkliche Erscheinung (Steuern!), wenn man den Wert gesetzlicher Regelung in dem gleichen
Masse fiir alle erblickt. Eine Anerkennung dieser Auifassung llegb in gesetzhcher Regelung, wie sie
z. B. § 6 der neuen Landsch fiir das E g g vom 12, Oktober 1832
enthiilt: ,,Der Landesfiirst kann in einzel Fillen Di: von den Vor-
schriften erteilen, jedoch, insofern dritte Personen wegen ihrer Rechte beteiligt sind, nur mit deren
Zustimmung*. Indessen 15: auch dies im koustltuuonellen Staate kein Satz mit Bllgememer Ge]tun"
Freilich kann die N einer Zull A ) mit der all

von selbst gegeben und vorauszusehen sein (z. B. (ur Ehehindernisse, Bauvorschriften): hier ist
es dann Aufgabe des Gesetzgebers, durch Zuteilung der Prifung und Entscheidung iiber die Aus-
nahme an ein nachgeordnetes Organ fiir eine chelung Sorge zu tragen, die — mit den gehdrigen
Schutzmassnahmen — die Sache ein fiir alle mal Ver zuweist,

Die Zeit des Absolutismus trug bei dem Zusammenfliessen der Funktionen des Gesetzgebers
und des héchsten Exekunvorgans in der Person eines Machthabers wenig Bedenken, auch iiber
Einzelfille durch ,,Gesetz zu b In der k ionell Zext da"egcu ist die Regelung
eines einzelnen Falles selten geworden und wird selbst bei einl Grunde (A
des gesetzlichen Schutzes fiir Richard Wagners ,,Parsifal* %) venmedeu Doch fehlt es auch hier
nicht ganz an Beispielen.?)

§42 6 Au!kllrung uber dle Gezohiohte der }E‘relhan- \md Elgnnlumslnrmel bringt jetzt Franz Rosin,
Gesetz und V 15—61; asusserdem Hubrich im Verwnltungs-
archiv Band 17. 1909, S 48, 57.

%) Versprechen in einem Gesetze, ein Gesetz zu erlassen, lasson sich nicht ungezwungen darunter bringen.

) Hatsohek, Enghschca Verfassungsrecht I 243.

%) Beispicle aus Zeit: das vom 21. Juli 1870 iiber die Verlingorung der
Legislaturporiode des damals tagendon Reichstages; das preussische Gesetz iiber die Versorgung der hinter-
bliobenen - beiden Kinder des ermordeten Polizeirates Rumpff (jo 2745 M. jihrlich) vom 17. April 1885 (Ges.
Summl. 8. 116). Das G. v. 12. 6. 1892 (G.-S. 127) iiber die Reguliorung der gutsherrlichen und biuerlichen Ver-
baltnisse in Neuvorpommern und Riigen konnte nur noch fiir 2 Bauerngiiter praktisch werden |

Anderseits: d.c hnymche RLgn‘rung entschicd sich bei der Frage der Aufhebung der Regentschaft in dem
die al ine Regelung. In Preussen scheiterte 1854 ein Gesetz-
(Int\vurl auf Vcrlm.\genmg des Schu(zes (ur Schlllen Werke (das billigte Jacob Grimm 1859, Kleinere Sohriften

Bund
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Etwas anderes ist es natiirlich, wenn das Gesetz nur in einem riumlich beschrinkten Um-

fmge Verhsltmsse rege].n wﬂl me dies frither bei wenig entwickeltem Verkehre und territorial
heit, in dem Zeitalter der Observanz, sich von selbst ergab;

in dem absoluten Staate nicht selten auch zu dem Zweck geiibt wurde, zuniichst einmal innerhalb
eines Gebietsteiles die Bewiihrung des Gesetzes auszuproben.®) Solch schrittweises Vorgehen kann
von Wert sein und findet sich auch heut wieder, wie das Beispiel des Gesetzes vom 28. Juli 1902
(Ges. S 8. 273) be\vemt, das die Umlegung von Grundstucken bloss in Frankfurt 8. M. regelt oder
das ben der pi geb iiber W
Innerhch nahe stehc dem eine G L die an einem einzelnen Wir n‘ ichend
Grundsiitze zur Geltung zu bringen versucht (z. B. Kaligesetz vom 25. Max 1910)

3. Die Ordmmg setzt der h ochste Machthaberd. i. in der vorkonsmuf.xonellen

Zeit in den d r L h Unter recht gi

sich das kund: als Gesetz oder Verordmmg, Pntent oder Publlc&ndum, Kabinettsorder, Edikt,
Reskript usw. Auch nur feste G in der B sind nicht hiufig zu
erkennen. Doch strebt schon der Sprachget h des 18. Jahrhund innerhalb w1e ausserhalb
Deutschlands dahin, das ,,Gesetz" fiir Anord des § 10) Die
in der Zeit des Absolutismus beinahe ganz zumckged.rungte MJLwnrlnmg der Bevnlkerung machte
sich zuniichst wieder geltend, um eine Stimme bei f; 2u erheben

(das Wort ,,droit hat den Doppelsinn von Recht und Geldauflage bis heute bewshrt), seit der
franzésischen Staatsumwilzung setzte sie sich unter der Einwirkung der Ideen der Aufklirungszeit
aus prinzipiellen Griinden durch, um der Bedeutung eines gesetzlichen Eingriffs willen. Oberster
Machthaber wird der Kénig im Parlament. Die gesetzgebende Gewalt steht iiber den andern
Gewalten im Staate.

s) Die Be d eutung. des Gesetzesrechts im Unterschiede von dem auch ohne Satzung
durch die Ub odet doch in regelmissiger Betitigung

und in der Anerkennung durch die Gerichte hervor d he liegt in seiner
Bestimmtheit und damit in der Sicherheit fiir den Verkehr. Das Gesetz erschien als ein so grosser
Fortschritt in der Bildung des Rechtes, dass eine dltere Zeit dem Gesetze nicht selten gdttlichen
Ursprung zuschreibt; die Kiinste huldigen dem Gesetzgeber. Und dieser Vorgang ist nicht
in Zeit und Raum beschriinkt; er wiederholt sich bel Vélkern verschiedener Kulturstufe,
besonders dann, wenn auf eine oder h Ze:t eine neue gesetzhche

Ordnung folgte. Schon ein halbes Jah d vor der i-G g liess Hi
der Konig von Babylon, sich als ,Kénig der Gerechhgke:b“ abb:lden, wxe er vom Sonnen-
gotte die Gesctzesbelehrung empfingt — das Mittelalter kiindet den Ruhm Karls des Grossen,
des Gesetzgebers, wie der Norden den heiligen Olaf darob preist — und in der Sinnesweise der
Aufklirung liess der grosse Preussenkonig im stolzen Hinblick auf das Gesetzeswerk zu
Ausgang seiner Herrschaft einer Denkmiinze den Satz aufprigen: Fridericus solvit aenigma.
Die Jahrhu.uderte des alten Deutschen Reiches hatten eben den Ubelstand eines schwan-
kenden G ders fithlbar gemacht . . . ihnlich ist es heute in England
zu spiiren. Die feierlichen Versicherungen, die Lykurg und Solon sich fir ihr Gesetzeswerk geben
liessen oder die unablissigen Antrige auf Kodifizierung des Rechts in Rom bis zu den XII Tafeln —

% In Preusson 2. B. dio,, Projekte des Codicis Fridericiani Pomeranici und Marcbici 1747/48. — Bemerkens-
wert in England das von der (private bill zur G (public general
act); vgl. Redlich in Grinhuts Zeitschrift d. priv. u. &ffentl. Rechts 30 (1903) S. 758.

1) §§6, 7 IT 13 ALR.: das Recht Gesetzo zu geben und Privilegien als Ausnahmen davon zu verleihen, st

Man beachte das zwischen ,, Gesetz" und ,, Verordoungen* in der

Emleltung des A.L.R. §§7 8, 11, 13, 49 und den dazu gehorigen Marginalien. Es scheint, als ob man unter ,,Ver-

ordnung* mehr die Regelung des verstand. — Vgl. noch S taed lor, in den Blittern

fiir vergleichende Rechtswisscnschaft 7, 1912 S. 270. Fir Russlnnd Friedr. Andre e, Beitrigo zur Gesclichte

ls(athanm 1I (Instruktion vom Jahre 1767 fiir die K by cines neuen b 1912
62—65.

18*
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sie sprechen fiir die hohe Einschitzung gerade des Gesetzesrechts nicht minder als Verbote oder
Schranken der Erliuterung, wodurch die Gesetzgeber (Kaiser Justinian, Pipste, zu Ende des 18. Jahr-
hunderts fiir das preussische Landrecht) 1hrc grossen abschhessenden Gesetze 2. schutzen fiix notng
fanden. Das Strcben nach einer ,, der fre

der franzésischen Revolution und wieder in der deutschen Bewegung des Jahres 1848 liegt in der-
selben Linie. Wir haben es also mit einer nirgend verkannten Wiirdigung zutun. Gewisse Perioden,
wic namentlich das 18. Jabrhundert, litten allerdings bereits unter einer Uberschiitzung in der
Annabme gesetzlicher Beeinflussungsmaglichkeit, wahrend weit zuriickliegende Friihzeit der Ge-
schichte uns cher das Beispiel naiver Genugtuung iiber das erreichte Gesetz bietet. Freilich wird
man bei all diesen Auslassungen nicht iibersehen diirfen, dass der Ruhm des Gesetzes mehr der
Kodifikation gilt, die, indem sie zusammenfasst, Veraltetes beseitigt, und dass er erst in
Ableitung dem Gesetze als solchem zuteil wird.

b) Darum wird auch die politische Bewegung, die aus dem absoluten Staat den konstitutio-
nellen schuf, gerade zum Strebenumden Anteilder Be v6lkerung ander Gesetzgebung. Diese
Zuziehung kommt in der Scheid der lich kti zum Au!druck wie sie das 18.
Jabrhundert schirfer formuliert hat — L ’ htsp hende Gewalt —
und die zur Grundlage fiir den Aufbau der neuen § d in den Konstituti der Ver-
emlgten Staaten von Amcnl\a (1787) und des franzésischen Staates (1791) geworden ist.
Die Verf: kunden auf hem Boden zeigen in der Mehrzahl, und jedenfalls fiir die
grosseren Staaten, den gleichen Grundzug; so auch die preussische vom 31. Jariuar 1850 Art. 62:
».Die gesetzgehende Gewalt wird gemeinschaftlich durch den Kénig und durch zwei Kammern aus-
geiibt. Die Ubereinstimmung des Konigs und beider Kammern ist zu jedem Gesetz erforderlich.
Die Volksvertretung wird zur ,,gesetzgebenden Kérperschaft selbst in der amtlichen Sprechweise
(StGB. §§ 105, 197). Richtig ist dies nach den Aufgaben der Volksvertretung nicht, wenigstens
erschépft es sie nicht. Aber es beweist, dass man sich daran gewohnt hat, die Betétigung des Parla-
ments mit der Gesetzgebung zu identifizieren. Hieran kniipft eine Wandelung in der Ausdrucks-
weise an, in der Begriffsgestaltung. Die gesetzte Rechtsregel, als die das Gesetz zuvor erschien,
bildet zwar noch immer und fortgesetzt den Stamm aller Gesetze. Daneben wird auch all den-
jenigen Will der Korperschaften, die auf den iur dJe Gesetzgebung
bestimmten Weg verwiesen werdeu, die Bezeich »»Gesetz* beigel ohne R auf, ob
sie objektives Recht schaffen, wie bei der Auhmhme einer Anleihe fiir den Staat (Art. 103 Preuss
Verf. Urkunde) oder, wo sich dariiber streiten liisst, ob dies der Fall ist, wie bei der Feststellung des
Stsatshnuslmlcsetats (Art. 99 Preuss. Verf. Urkunde). Hier ist also ein dusserlicher, der Form ent-
nommener Umstand fiir die Bezeichnung bestimmend. Es war darum in systematischer Hinsicht
ein Fortschritt, wenn man (namentlich seit Laband) fiir diesen Vorgang eine besondere Kate-
gorie aufstellte: ,, Gesetz im formellen Sinne*’. Nur das Gesetz im formellen Sinne ist Gesetz im kon-

Sinne, zum U, hiede jetzt von der V Die Verf: kunde ist die
Scheidelinie, an der der Begriff ,, Gesetz" seine Klarheit und Festigkeit gewinnt, indem die Buntheit
einer friiheren Periode verschwindet. Dleses Gesetz umspannt nach seinem Inhalte noch im wesent-
lichen Rech: men, doch nicht bloss solche. Sonach schon deckt sich das Gesetz im
formellen Sinne nicht mit Gesetz in dem iib durch die k llen Formen noch
nicht bedingten, Sinne. Hinwieder ist nicht etwa dieses Gesetz ,im materiellen Sinne nur ein
(wenn auch hauptsichlicher Teil) des neuen formalisierten GesetzeSIaegnffs vielmehr sind her-
kémmlich manche sachlichen Gebiete, wenn auch von g/ g, der N durch
andere als die legislativen Instanzen verblicben: durch den Landesh durch nach
Behérden oder als Statutarrecht der Kommunen und anderer éffentlichen Korperscha[ten Mit
Riicksicht auf dicse inhaltliche Tragweite fasst die h hende Lehre in h nicht
ungerechtfertigter Zuteilung auch diese Satzungen unter emem Begriffe ,,Gesetz" d. h. ,.Gesef.z
im matericllen Sinne*. Nur so lisst es sich auch innerlich rech G zu-
weilen ausdriicklich unter der Bezeichnung ,,Gesetz” jedwede Rechtsnorm versteht!) und aus-

") Binding, Handbuch des Strafrechts I 205, 206, Anm. 8.
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driicklich verstanden wissen will (z. B. Art. 2 EG. z. BGB, § 12 EG. z.ZPO.). Im typischen
Sinne begreift man mdessen unter ,.Gesetzgebung Jetzc nur die for me Ile Gesetzgebung.
S und hl vgl. den spiteren

ber die
Abschnitt des Handbuchs ,,formelle Geeetzgebung"

Die G und iellem Gesetze hat einen lebhaften Streit
der Memungen entfacht, mdem dxe einen in jedem Gesetze auch eine Rechtsvorschrift erblicken
(v. Martitz, Zorn, Léning), wihrend andere den Begriff des Gesetzes formal fassen als von der
obersten staatlichen Gewalt ausgehende Vorschrift, ohne dass der Inhalt gerade eine Rechtsnorm
zu sein brauche (Gneist, Arndt, Bornhak). Beide Extreme sind indes im Ergebnisse fiir die Hand-
habung der Gesetzgebung nicht so sehr weit von der herrschenden Lehre (Laband, Anschiitz,
Hubrich) entfernt, wie es den Anschein hat.!?) Die Frage allerdings ist kein miissiger Lehr-
streit, sie ist politisch iiberaus bedeutsam. Es handelt sich darum, ob es nétig ist, fiir gewisse
Gegenstsnde die Orgnne der Gesetzgebung in Bewegung zu setzen, oder ob es méglich ist, durch

d h des

eines Verwal L h Den letzteren Weg
wird eine Regierung anstreben, um slch nichts von ihrem Recht zu vergebeu, aber auch um nicht
spiter bei dem Erforderms einer Ander\mg an die Z des P pft und in
ihrer B fro h zu sein.!”) Eine Regelung durch Verord ist nun in denjenigen

Fillen ausgeschlossen, wo eine Regelungdurch Gesetz ausdriicklich gesetzlich vorgeschricben oder
schon erfolgt ist, da die gesctzgebende Gewalt iiber der exckutiven steht; sodann und vor allem,
wo es sich um die Setzung einer Rechtsnorm handelt und nicht ein besonderer Vorbehalt getroffen
ist. Dieser Vorbebalt kann allgemem lauten. Er besteht in Preussen zugunsten des Konigs fiir

Aus(uhr\mgsv zu G fiir die Regelung der Behd und fiir
hgeord I fiir Polizei d und fiir mannig-
faches Statutarrecht. D\e Recht.slage lst im emzel.nen nicht fiir jeden Staat dieselbe und ist trotz der
mehr als 1 gung auf diesem Arbeitsfelde noch keil
hépfend fiir die einzel d h Stauﬁen ht. Im Reiche ist es streitig, ob dem Bundes-
rate das Recht zu Ausfiihr mit reck bindlicher Kraft allgemcm zustehe, was

die — nicht unanfechtbare — herrschende Lehre und das Reichsgericht verneinen. Unter diesen
Umstinden wird gerade im Reiche vielfach der Ausweg einer Uebertragung (vgl. Ziffer 6) gewihlt.

4 Reichsgesetz — Landesgesetz. In einem zusammengesetzten Staats-
korper, wie ihn das deutsche Reich zeigt, ist durch die Erhaltung der einzelnen Teile in jhrem Wesen
als Staaten auch die Moghchkext geschaffen, dass mnerhalb emes Jeden Staatsgebietes und gegen-

iiber den ein handen ist. Wcr hlcr den
Vortritt haben soll das wud nuch Krltenen der lifisch i g und des wir
zumal des Ve b sein kénnen. Det Satz ,,Landrecht bricht Reichs-

recht bra u ch t nicht ein Zeichen staatlicher Ohnmacht zu sein — h e u t ¢ wiirden wir ihn aber
dermassen empfinden. Darum gibt Artikel 2 unserer Reichsverfassung dem R eic h s gesetze den
Vo rrang (wie es schon der Entwurf der Frankfurter Nanonalversammlung begehrte). Soll diese
1 aber nicht gleichb d sein mit einer uner der
lichen Gewalt, so muss eine Abgrenzung der Zustindigkeiten erfolgen. Dieser Anforderung ist
insbesondere durch Art, 4 der Reichsverfassun g (unter Vorbehalt der Erweiterung Art. 78) Rechu\mg
getragen. Doch bleibt erheblichem Zweifel Raum, von welchem Z kte ab fiir den Ei
das Recht zur Gesetzgebung gesperrt ist. Man wird der Annahme belpﬂxchten kénnen, dass dies
erst nach einer gesetzgeberischen Betatigung des Reiches auf dem seiner Zustandigkeit zugeschrie-
benen Gebiete der Fall ist. Mit dieser Annahme ist aber nur die erste Schwierigkeit behoben. Es
bleibt Tatfrage, ob und i mit der Regelung einer Einzelfrage durch das Reich schon das
genze Gebiet den Gliedstaaten verschlossen werde. Eine weitere Frage ist es, ob beim blossen

1) Roh msucht den Ausgleich in einer dritten Gruppe ituti Gesetz" (Ver iv 14,
1906, S. 353).
) Die Frage war z. B. bei den Vi {iber die Erri ciner Universitit in Frankfurt a. M.

sufzawerfen.
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(unersetzten) Wegfalle eines Reich r Land fiir jenes Sach wieder

erlE Hand bckommt ") Dxe F‘rage ist nicht emhelthch zu entsche:den Es kommt darauf an, ob
akuum schaffen wollte. Dann bindet dies den Glied-
staat. Ist dies aber mchc anzunchmen, so liegt die Sache so, als wenn das Reich von seiner Zu-
standigkeit noch gar keinen Gebrauch gemacht hiitte: Der Gliedstaat erhiilt freie Hand fiir seine
Gesetzgebung. Ohne Zweifel ist dies der Fall, wenn das Reich etwa seiner Satzung von vornherein
eine bloss voriibergebende Geltung gegeben hat.

Wohl zu scheiden hiervon ist die weitere Frage, ob mit dem Wegfall der Reichssatzung cine
frithere Landessatzung von selbst wieder zu Kriiften komme. Das ist so wenig der Fall, wie ein dlteres
Landesgesetz dadurch, dass ein jiingeres wieder beseitigt wird, von selbst wieder auflebt.

5. Erginzungsbediirftige Gesetze sind solche, die inhaltlich unvollstindig
sind. Sie begegnen uns namentlich in Verfassungsgesetzen, die, unter politischer Spannung ge-
schaffen, oft zahlreiche Einzelfragen ausd.mckhch ener Gesetzgebung der Zulmnft vorbehalten
Auch in der Folge fehlt es nicht an
{vgl. unten III Ziff. 1). Doch auch andere in der Sache gelegene Verhaltmsse konnen fur solche

Liickenhaftigkeit den A.nlass geben Hler ist es b eine er-
antwortung “oder A der Regel gewisser Rech hiltni: durch andere Organe.
Das wire fiir das Reich der Land geber oder a\lch derT( lonial; , oder iiberhaup
ein ganz ausserhalb der gebend Ku. d Orgnn (I.‘ legation, Ziffer 6),
+Rahmengesetze nennt “die & ick h he in dem Bilde die ersten
Gruppen.*) Hierbei kann die in den Rnhmcn zuiuacnde Norm auch ausserhalb des Rahmens
selbstandige Bedeutung haben und bewahren — i Beispiele: §19 Reichst §19

Konsulargerichtsbarkeitsgesetz — oder aber lediglich innerhalb des Rahmens Wirkung gewinnen.
Aus dem Strafrechte gehdren hierher die von Binding sogenannten ,,Blankettgesetze, deren Tat~
bestand die Definition der verbotenen Handlung nicht aus der Norm wiederholt, vielmehr die Straf-
folge an dic Ubertretung cines nur gencnsch bczelchneten Gv.-bots oder Verbots kniipft. “) Er-
ginzende Gesetze dieser Art sind dem iirftigen Gesetze selbsté

Zweierlei darf hiermit nicht vermengt werden: Gesetze, die sich selbst cin anderes Gesetz
einverleiben. Dadurch wird dieses zum Bestandteil des ersten Gesetzes, erstarrt in seiner gegen-
wirtigen Gestalt. Ein Beispiel bictet Art. 68 der Reichsverfassung iiber den Kriegszustand, der die
Vorschriften des preussischen Gesetzes vom 4. Juni 1851 iibernimmt. Das ist Flickwerk, und
gerade dieses Beispiel zeigt das Bedenxliche 17) solcher hinkenden Gesetze; denn der gesetz].\che

Fremdxorper findet sich nicht so restlos, ww es der G b bm semer Einverl g ver-
meint, in das Gefiige der neuen G — Als )N h man das
Sondergesetz, das bei einer Gruppe von pamllel laufenden Ein: ‘.E, dazu besti ist, die
grundlegender, ihnen allen Vi f (vgl. die 4 Unfall-

versicherungsgesetze vom 30. Juni 1900 neben solchem Mantelgesetz).
Beides hat nur gesetztechnische Bedeutung.

6. Eine Ubertragung der Rechtssetzung an Ste].le des Gesetzgebers auf
ein anderes Organ ist vom kte aus  ur zur E zu rechtfexngen,
besonders, wenn es sich um Einzelheiten handelt, die in den V noch nicht absehb
sind, wohin auch die Bestimmung des chtpunktes fiir den Beginn der Geltunv eines Gesetzes zu
rechnen ist, oder die hiufigen Schwankungen unterliegen. Wo, wie im Reiche, eine allgememe Delega-
non fehlt oder doch zweifelhaft ist, ruft der Mangel Emzelubertragungen in Fiille hervor. So fiir die

1) Dic Stellungnuhme in all diesen Punkten wird praktisch (und wird in verschicdenem Sinne erdrtert)
fiir den Fall einer Aufhcbung des Reichsgeselzes iiber die Jesuiten.

%) Franz W e y r, Rahmengesetze, 1913; v. He rrnri t t, Handbueh des dsterreichischen Verfassungs-
rechts, 1909 8. 201, 202.

%) Binding, Handbuch des Strafrechts I 179,
7) Vgl. Fleischmann, ,,Belagerungszustand* (Worterbuch des Staats- u. Verwaltungsrechts?
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Regelung des Rechtes in den Kolonien schlechthin fiir den Kaiser, auch fiir den Reichskanzler
(8§ 1, 15 des Schutzgebietsgesetzes). Das weite Ausmass gerade dieser Ubertragung ist nicht un-
bcdenklxch und nur aus der Hxlﬂoslgkelt 2 crkluren mit der der Gesetzgeber den besonderen und oft
ht. Auch sonst zeigt das Reichs-

recht zahlreiche Fille der Deleganon, bald an den Kaiser, ohne oder mit Zustimmung des
B\mdesrats — 2z B. fiir And des i Zolles als Vergel hme (§ 10
vom 25. N ber 1902) oder fiir den Erlass einer Gebuhrenordnung der Rechts-

nnwalte vor den Verslchenmgsbehorden (§ 1804 der Reichsversicherungsordnung) — bald an den

oder an den R, (n lein oder unter Zustimmung des Bundesrates) oder auch

an die Land, Land usw. Reichlich “mmoh bietet lich die Ge-
beord: In den Einzel ist mfolge der Aufstell Delegati (oben Z. 3
letzter Absatz) das Bediirfnis nach bei weitem nicht so erheblich: eines

der politisch interessantesten Beispiele, das zuglelch aber auch die solcher Ubertragung inne-
wohnenden Schwierigkeiten zeigt, ist die Zuteilung der Anordnungen iiber die Bildung der ersten
Kammer m Preussen an den Komg (Gesetz vom,_ 7. Mai 1853).

muss halb des Auf iibt werden. Doch lehrt
die Erfahmng, dass der Wille zur Macht hxerbex zuwellen grosser ist, nls em Slchbeschelden in die
gewihrten Grenzen. Der G Lkonnte h jederzeit eil

ist die priventive Begrenzung, die eine Vorlegung an das Parlament vorschreibt, zur Kenntnis-
nahme oder gar zur Genehmigung (Gewerbeordnung §§ 154 am Ende, 16 am Ende) oder die eine
Selbstandigkeit des delegierten Organes nur fiir die erstmalige Anordnung zulasn (me das preussische

Gesetz vom 7 Mai 1853), wogegen eine Abéind allein dem G behalt blelbt
Eine Wei Liegt deshalb dsitalich, und lich bei ener Sond

nicht in der Befugnis des ermichtigten Organs. Die Vermutung spncht fur einen nmschlossenen,
begrenzten Auftrag. Allerdings ist dxe Praxls solcher nicht ab 18) und
dieser Umstand kann in einzelnen Ver einer R B hnheit gefiihrt

haben, die bei spaterer gesetzlicher Ermichtigung auf dem gleichen Gebiete die Subdelegauon
schon als im Sinne des Gesetzes liegend erscheinen lasst.

Von einer Ubertragung des Rechtes zur Gesetzgebung getrennt zu halten ist die neuer-
dings mcbt seltene, aber auch nicht ganz unbedenkhche. Ubertragung der blossen Redaktion
ich bei den Novellen (unten III Ziffer 3 am Ende).

7. Selbst die Skepsis der historischen Rechtsschule konnte die Anerkennung nicht unter-
driicken, dass die Aufstellung des positiven Rechts, durch die Sprache verkérpert und mit absoluter
Macht versehen — eben das Gesetz — zu den edelsten Rechten im Staate gehore (v. Savigny,
System des heutigen rémischen Rechts I, 1840, S. 39). Und halten wir uns an die Friichte aus
dieser Machtbefugnis, so darf man wohl den Gang der Gesetzgebung als den Zeiger am Uhrwerk
des inneren Staatslebens!®) bezeichnen.

II. Gebundenheit durch das Gesetz. Stellung des Richters zum Gesetze.

In diesem Gesichtswinkel laufen eine Reihe von Fragen zusammen, die Geltung und
Tragweite des Gesetzes betreffen. Freilich ist es nicht bloss der Richter, den es angeht,
sondern jedweder, fiir den das Gesetz in Betracht kommt. Doch hat das letzte Wort der im Streit-
falle iiber die Bed des Gesetzes heidende Amtstriiger, also der iudex im weitesten Sinne.
Darum mag man. unmerhm wie dxes ubhchlst  von einem , richterlichen*Priifungsrechte der Gesetze,

von der rich Es bringt diese Weise der Betrachtung auch
das Verhiiltnis der Krifte im Smte zu beze)chnendem A\lsdruck Wo es an einem Richter fehlt,
wie meist in Streitfillen des werden die hend delten Punkte sich

auch nur unvollkommen zur Geltung bringen lassen.

%) Vgl. Liibbert, Zeitschrift fir Kolonialpolitik 1911 S. 730 fg.
%) Ernst Lands b e rg, Der Geist der Gesetzgebung in Deutschland und Preussen 1888—1913 (1913)S.6.
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Die Gefahr, dass der Richter mit dem letzten Worte im Staatsleben auch die Herrschaft
darin hiitte, blieb den grossen Gesetzgebern nicht verborgen, die Vorkehrung trafen, dass die letate
Entscheidung wieder  die Hand des Gesetzgebers zuriickfiele. Dem Gesetz als Herrscherwort
drobt Gefahr aber auch vom Interpreten; darum in frisherer Zeit das Verbot von Kommentaren
oder die Einschrinkung der Interpreten (patentierte Juristen, die congregatio concilii Tridentini
interpretum). Ein Umschwun" in dieser Auffassung war erst politisch gefesteter Zeit vorbehalten,
die den Triiger der g alt nicht mehr arg! Shnisch sein lisst gegen jede Regung, die als eine
Verschiebung der Machtgrenzen gedacht werden konnte.

1.Das Priifungsrecht.

Im absoluten Staate mehren sich die Anordnungen besti Verkiind £
gerade fiir das ,,Gesetz”, und es wird_eingeschiirft, dass man nur diese Erlasse nls ,,Gesetze
betrachte. Verlangt oder erwartet wird also cine Priifung der Auth it,%0)

sich und konnte sich beschrinken auf Art und Ort der Verkiindigung. A:Adcrs ist dle
Stellung des Zugehérigen zum modernen Staate gegeniiber den Massnahmen der Staatsgewalt.
Es entspricht dem Anteile, den heut die Bevélkerung an der Bildung des staatlichen Willens hat,
dass sie auch nach allen Richtungen priifen kann, o b eine obrigkeitliche Massnahme ein Gesetz
sei. Das erschopft sich nicht in der Beobachtung der Formalien; denn Gesetz ist eben nur das,
was durchweg den Anforderungen Rechtens entspricht. Da kommt ausser der Verkiindung

auch noch anderes aus dem H der G b in Frage (S Offent~
lichkeit der Sxtzung, Absnmmungsformen) ferner aber 2. B., ob der Gliedstaat nicht die Grenzen
seines Mack und in die Z keit des Reiches eingegriffen habe; schwer-

hi hl

lich, i aber nicht ausg ob das Reich nicht die selbstgesteckten Grenzen iiber-
schritten habe. Das hat jeder zu priifen, den es-angeht, im Streitfalle also die zur Entscheidung
berufenen Organe. Darum spricht man a potiori von einem richterlichen Priifungsrecht. Es besteht
iiberall, wo es nicht vom Gesetze ausdriicklich ausgeschlossen ist. Dadurch, dass einem an der
Gesetzgebung beteiligten Organe eine Pflicht zur Priifung des ordnungsmiissigen Gesetzesvorganges
auferlegt ist, wenn man dies auch mit La b a n d beziiglich der Reichsgesetze fiir den Kaiser (Aus-
fertigung) annehmen kann, wird an dieser Rechtslage nichts gedndert. Ebensowenig durchschlagend
ist die Befiirchtung, dass aus einer Zulassung der Priifung eine unabsehbare Verwirrung, ein Sinken
der Achtung vor dem Gesetze, wie in den Vereinigten Staaten von Amerika, die Folge sein miisste.
Der praktische Gesichtspunkt darf gewiss nicht bei einer grundsutzhchen Untorsuch\mﬂ ausge-
schaltet werden. Aber er wird bei einer Abwiigung der inb den Werte als der mindere
erscheinen. Die Befiirchtung wird iibertricben. In den Vereinigten Staaten von Amerika stehen
allerdings zahlreiche Gesetze auf dem Papiere, unbeachtet oder mit Erfolg umgangen. Das hat aber
nichts mit dem richterlichen Priifungsrechte zu tun, sondern ist der Ruckschlarr gegen die dort
eingerissenc Ubererniihrung mit Gesetzen (v"l \mteu Anm. 5‘7) iu.r die die richterliche Nachpriifung
im Lande selbst I u[s das erwii g htet wird. Die Erfabrungen
in D hland stiitzen die Befiirck keil d ass quivis ex populo den Gang der Staats-
maschine lahm legen oder die Staalsgcwalt diskreditieren xnnte, Selbst die radikalen Parteien
sind im Reiche auf dieses Mittel nicht verfallen. Und auch bei der Nachpriifung von Polizeiver-
ordnungen durch den Richter lisst sich ein Sinken der Achtung vor diesen Normen, auch wenn sie
hin und wieder fiir nicht rechtswirksam erkannt werden, nicht beobachten.

Nur wo das Gesetz selbst einen Riegel vorscluebt 2 B.in Preussen nach Axt 106 der VU,
in Oldenburg nach Art. 141 § 2, wird man diesen Rest* miissen —
cin Zeichen aber auch, dass man es fiir nétig halt, wofern die Einschrinkung gelten soll, sie aus-
driicklich zu bestimmen.

Die praktische Bedeutung der Frage?!) ist unter normalen politischen Zeitliuften gegeniiber
Gesetzen (anders Verorduungen) nicht crheblich. Theoretisch, fiir die Gewaltenverteilung im
Staate, wird die Frage zum Angelpunkte.

%) Vgl. Fleischmann, der Weg der Gesetzgebung in Preussen 1898 Scite 66.
) Sic ist ausserordentlich hiiufig erortert (vgl. die Schriften bei Moyor-Anschiitz §§ 173, 179),

nicht obne Einfliessen politischer Momente. Einst erfasste sie Minnor mit schon begriindetem wissenschaftlichen
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2. DieAuslegung?)

Der Richter ist des Gesetzes Diener. Das Gesetz zeigt seinen vollen Sinn erst bei der
Handhabung; es ist dann zuweilen kluger nls der Gcsetzacber Im Weseu des absoluten Staates
lag es freilich, diese Erk h deshalb bei zweifel-
haftem Sinne des Gesetzes den Richter zur Anfrage bel emer mlt der Gcsetzgebung beiassten
Instanz (nach §§ 47, 48 der Einleitung zum
kommission) und band ihn an deren Auifsssung Das kam in das 19 Jahrhundert mcht lnn-
iiber, wenigstens nicht fiir Altpreussen.z)) Selbstandlg vom Worte geht die Auslegung aus;
den Sinn aber hat sie zu erforschen, indem sie den Z in dem G ke
und des Gesetzes mit den Zeitverhiltnissen nachgeht. Die verfeinerte Technik des Gesetzes, nament-
lich die mehr und mehr vervollkommnete Systematix, bietet wertvolle Anhaltspunkte. Die Schwie-
rigkeiten steigern sich jedoch auch mit den Fortschritten in der Abstraktion der Fassung oder sic
verringern sich nicht gerade. Die Auslegung des Gesetzes ist Kemeswegs bloss cin lognschcs Vor-
gehen; hiufig genug ein teleologisches, das ethische und wirtschaf ber
Interessen vwlfoltlg abwiigen muss. Auch eine Zeit, die sich mit grosserer Neigung cinem Systeme

er ,,H dte als die Geg t, hat uns hierfiir wenig feste Massstibe iibermittelt.
Die ratio legis selbst ist nichts fiir alle Zeiten Festes: als die Briisseler Antisklavereiakte (1890) die
Waffeneinfuhr nach Afrika in strenge Aufsicht nahm, geschah dies zum Schutze fiir die Eingeborenen
(gegen die Sklavenhindler); heute dlenl; dleselbe Norm dem Schutze gegen die Eingeborenen ([ul
die Kolonisten). Der Wandel der Uz h der ischen Einrick
muss eine gewandelte Auslegung erheischen: duplex interpretatio.) So haben die Wcudu.ngen
»Inland und ,, Ausland** in unserer Gcseczgebung, sendem wir Kclcmen erworben haben, unver-
mittelt einen neuen, nicht immer ohne Sch Sinn Dahinein
kénnte man auch die Beobachtung stellen, dass sich die Gegeu\vart gegen dic Unfreiheit in der Aus-
legung auf ganzen Rechtsgebieten (Prozessgesetze) straubt, wie sic noch vor einem Jahrzehnte
iiblich war. Die sog. Materialien des Gesetzes, die Begriindung, Denkschriften, Kammer-
verhandlungen, erdffnen zwar einen Weg zur Erkenntnis von Anlass und Zweck des Gesetzes. Man
wird ihnen aber nach den soeben gemachten Ausfiihrungen nur einen sachlich wie zeitlich einge-

hrinl Einfluss einri diirfen. Die Rech h und die der Praxis dienenden Schriften
gehen in der Benutzung der Materialien oft zu \vcxt “)

Ein bewiahrtes Mittel bei dem stark i lichen M dcr Ausl sind
die Rechtsspriiche der obersten Gerichte (Vollsi ). dlc eine einheitliche A b ]
zu weit schon geht die Riicksicht auf die ,,Priift isse* des Reichsm litdrgerichts.

Ein d der Zwiespalt der Mei iiber d\a Tragweite emel gesetzlichen Vorschrift
wird allerdings nur durch die I he Interp h. durch einen neuen Aus-

Rufe, jetzt ist sie ein belicbtes Dissertations-Thema. Auch daraus lassen sich Schliisse zichen. Bedeutsam wird
uns immer bleiben jene Abhandlung von Planck (in Therings Jahrb. 9 (1868) 288 fg.), der als Richter scinc
Uberzeugung ohne Scheu vor den Folgen in die Tat umsetzte. (Vgl. Frensdorff im Biographischen Jahr-
buch XV, 1913, . 4)

ie Verwendung, die das Vélkerrecht bietet (H e ilb o rn, Grundbegriffe des Vélkerrechts 1912 § 24)
wird mcm ibersehen, nicht minder das Kirchenrecht (Scherer, Handbuch des Kirchenrechts, 1 1885 § 5).

) Uber Zeilers Anregung, ein Gerichtshof fir bindende 1911 (ferner Rheini
Zeitschrift fiir Zivil- u. Prozessrecht IV 1912 §. 367—414), wird man nicht obne weiteres hinweggehen kénnen;
Spicgel, Gesetz u. Recht S. 100.

#) Ansitac: Gesetzentwurl Bassermann-Schiffer wegen Beschleunigug u, Veroinbeitichung
der R (D h des ichs 1912/13 Nr. 1219); Wunsch des deutschen Vertroters bei der
Haager Weltwechselrechtskonferenz (1912) nach ciner Instanz zur Auslegung schwicriger Rechtsfragen (Nic-
megers Zeitschrift 23 S. 421).

Vgl. Stammlor, Theorie der Rechtswisscnschaft S. 605. Ein Beispiel bei Floischmann
(Abolmon] im Worterbuch des deutschen Staats- und Verwaltungsrecht,? I 52

24) In einom Prozesse R. contra Militérfiskus bat das K am 5. Mai 1911 fiir dio
Auslegung der §§ 36 dea Vs ‘mebrere an den Kommissionssi beteiligt gewosone Abgeord:
und Regi als Zougen zu b
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spruch des Gesetzgebers selbst beseitigt werden konnen, Das ist keine Auslegung mehr, da der

Gesetzgeber das Ziel der Klirung der Rechtslage hoher stellen darf, als das sorgsam prufender Auf-

hellung des Gesetzeswortes, wofiir eine gesetzgebende Versammlung n\wh der Elgn\mg enbbehrc
Besondere Bestimmungen lmden snch 1 h iiber die A r Ve

urkunde, indem sie einem iib lst Sach vu. §153 Oldenburg
Art. 209): ,Der erteilte Ausspruch soll als auth h i und befolgt
werden”. Wo eine solche Behérde nicht besteht, wiirde A.rt 76 “Abs. 2 der Rexchsverfsssung zur
Anwendung kommen kénnen, also i Falles die R g

Zweierlei bleibt fiir die Auslegung noch zu betonen:

a) Es gilt als Gesetz zwar nur der erkliirte Wille des Gesetzgebers. Ist aber die Erklarung durch
offenbaren Irrtum beeinflusst (R edak tionsverseh en),so iiberschreitet es nicht die Grenzen
der Auslegung, wenn dieser erkennbare Irrtum bei der Anwendung des Gesetzes berichtigt wird.27).

b) Unverbindlich kann der Inhalt eines Gesetzes sein, soweit er in den Bereich eines iiberge-
ordneten Machthabers eingreift — nicht also, wenn ein Gesetz in Widerspruch zu vélkerrecht-
licher Pflicht (Einwanderungsgesetzgebung!) trite — oder, soweit er unausfiihrbar ist oder
geworden ist, oder nur Rechtswahrheiten wiedergibt®); in den letzten Fillen auch unschidlich.

Praktisch sind dies indes ganz vereinzelte Fille, bei denen Zuriickhaltung geboten ist:
Gesetzeswort, sie sollen lassen stahn!

3. Liickender Gesetze
Der Richter wirkt neben dem G geber — di et lendi gratia — wenn

das Gesetz fiir einen Fall keine Bestimmung enthilt. Ea liegt in seinem Amte, jeden Streit zu
schlichten; es ist ausgeschlossen, dass er, weil daa Geaetz keine Besnmmung enthielte, die

Entscheidung ablehne.*”) Wo die Ausl oder de, nicht hilft, muss
er einen Ausweg finden. Mit d.\eser Moghchkext rechnen selbst die grossen Kodifikationen
um die Wende des 18. und 19. J: wiewohl die Aufk it sich in dem Gedanken
der Vollsté der G 1 gefdllt. Ausdriicklich weist das Allgemeine preussische
Landrecht § 49 an: ,,Findet der Rlchter kein Gesetz, welches zur Entscheidung des streitigen Falles
dienen kénnte, so muss er zwar nach den in dem L Grund-
sitzen, und nach den wegen dhnlicher Fille vorhand Verord seiner besten Einsicht

gemiss, erkennen. (§ 50. Er muss aber zugleich diesen vermeintlichen Mangel der Gesetze dem
Chef der Justiz sofort anzeigen)". D1e ,,Anslogle“ wird fiir den Richter hier den Ausgangspunkt
gewihren, die das Fiir und Wider abwig h an den gegeb festen Punkt des Geset~
zes, mag diesauch ein Ausnahmegesetz sein, und mag er auchunterUmstiinden dazu gelangen, positive
Stze dadurch abzuéindern, dass er ihnen eine Ausdehnung iiber den ausdmckhch geregelben Fnll
binaus gibt. Freilich wird es nicht selten zweifelhaft sein, ob die Ahnl es T

80 weit geht, dass sie eine analoge Anwendung der urspriinglich fiir diesen Tazbeszand nicht auf-
gestellten Satzung rechtfertigt, oder ob mchc \nelmehr die Satzung gerade j jenen nicht gleichen,

sondern nur dhnlichen Fall e Hier werden
sorgfiltige und in die ratio legis nach allen Rick indril de Abwigungen diejenige Linie
fortsetzen miissen, die schon fiir die Ausl besti d sein musste. Scheid wie ,,Rechts-
analogie" und ,,Gesetzesannlogxe“ konnen wemg fordern

Die Analogie wird aber bei den Verhiiltni: d Verkehrs gar
mcht immer geniigen konnen man verglelche z. B. d.le Rechbsial]e, m denen eine posmve Vertugs-

trag, g

Formahen des Verwal i mhfens,dn.s g Verbrechen, Beweismi lmT‘ ipli

*7) Andrer Meinung Bind i n g Handbuch des Strafrechts I 461 (Literatur fiir und wider), dagegen jetzt
noch Briitt dio Kunst der Rechtsanwendung 1907 . G
) Exsclo im Archiv fiir o ziviistische Prazis 69 usss)s 275—330, Hacnel, §.159—173; v.Mayr,

in der des 1911, 13791,
) Codo civl, art. 4: Lo § jugo qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de I'obscurité ou do I'insuffi-
sance de la loi, pourra tre poursuivi comme coupable de deni de justice, Zusatz da im Badischen Landrecht (1809).
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verfah See]lv des Landesh Amtshilfe zwischen Beh8rd ischte wirtschaft-
liche U oder das ionale Privatrecht. .

Zur Ausfiillung solcher und mancher anderer Liicken im Rechte muss der Richter weiter aus-
greifen. Schon das & hische biirgerliche G buch von 1811 (§ 7) verwies ihn auf die ,,natiir-
lichen Rechtsgrundsitze”.3) Und, kaum deutlicher, schreibt das Schweizerische Zivilgesetzbuch
vom 10. Dezember 1907 in Art. 1 vor: ,,Das Gesetz findet auf alle Rechtsfragen Anwendung, fiir
die es nach Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung euthilt. Kann dem Gesetze keine Vorschrift
entnommen werden, so soll der Richter nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt,
nach der Regel entscheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde. Er folgt dabei be-
wiihrter Lehre und Uberheferung “31) Diese Rolle des Richters als Gesetzgeber kommt lhm auch
2zu, wo dies nicht wie hier ausdriicklich lehrhaft prochen ist. Eine Will des
Richters zur Ausfiillung der Liicken des Gesetzes (neben den Werturteilen, vgl. Riimelin) hat der
Gesetzgeber snllschwelgend in seinen Willen aufgenommen, weil es die Ordnung der menschlichen

il so erheischt. Anderenfalls miisste man ein ausdriickliches Verbot von ihm erwarten.
So isteine analoge Strafsatzung ausgeschlossen, weil auf diesem Gebiete Schwankungen
in_der Erstreckung besonders empfindlich wirken wiirden. Hiermit ist jedoch keineswegs eine
jede ins Strafrecht einschlagende Analogie oder noch irenere Ausfullung emer Liicke verweh:t 82);
sie macht sich erforderlich z. B. fiir die Us von G wenn bei
einer Abzahlung ein Rest ungedeckt ist, der unter dem gesetzlichen Mmdestmasse fiir die Um-
wandlung verbleibt. Unterstiitzen mag ein Blick auf das internationale Recht, wie es in dem Haager
Abkommen iiber die Errichtung eines Prisenhofes (1907) Art. 7 Abs. 2 formuliert ist:3%) Si des régles
généralement reconnues n’existent pas, la cour statue d’aprés les principes généraux de la ]usuce et
de I’équité.

qu es an einem Rlchter fehlt, kann freilich die Ausfullung der Lucke unmo"llch werden.
Man denke etwa an die iiber die G bei der Ei cines N
Solche Schwierigkeit zeigen letztens wieder die Vorgange bei der Lésung der Union zwischen Schweden
und Norwegen, als das norwegische Ministerium im Jahre 1905 seine Emlassung nahm und der Komg
Oskar keine Minister fand, die die Verantwortung fiir seine Ableh der Sank
beschlusses iiber ein eigenes norwegisches Konsulatswesen iibernehmen wollten.3) Gerade in dlesex
Gruppe rechtlicher Erscheinungen wird man das Auge dagegen nicht verschliessen kénnen, dass es
sich hier unter Umstéinden gar nicht mehr um eine Liicke, sondern um eine notwendige Grenze
des Rech ts handelt.?)

4. Freibeitdes Richtersgegeniiberdem Gesetze?
Oft wiederholt ist ]ener in das corpus juris canonici (c. 3 D 4) aufgenommene Ausspruch des
:In le; d

hl. A egibus, q e his homines judicent, cum eas instituunt,
tamen cum fuennt msmutae et firmatae, non lxcebnb iudici de ipsis iudicare, sed secundum ipsas.
Der Ab, der Aufll hat das ben; em Argwohn gegen die malitia iudicum
wirkte nach, bisin die G bung der franzésischen R hinein. %#) Er hat fiic den

miissig begabten Richter, auf den man allein rechnen konne, mit dem Gesetze einen Urteilsschrank
schaffen wollen, in dessen Fichern méglichst fiir jeden Fall die Losung stecke. Die Gegenwart
ist davon lingst abgeriickt. Sie richtet nur den Wegweiser auf fiir den mit dem Gemeingut der

) Hierzu jetzt in der Festschrift zur Jahrhundertfeier des (8sterr.) Allg. Biirgerl. Gesetzbuchs 1911 dic
Beitrige von Dniestrzanski (BAnd 1I s. 1) und Wellspacher (Band I 8. 173).

31) Dazu die Erli f des Justiz- und 11901
S.37und Eugen Huber, Bewihrte Lel.\n: (lm Polmschcn Jahrbuch der Schweizerischen Eidgenossenschaft 1911).

@) Entachicden Rum p f auf dem 3. deutschen Richtertag 1913 (Deutsche Richterzeitung V 779 £.);
Spiegel, Gesetz und Recht 8. 56.

3) Allerdings nicht ohne Bedenken (Ullmann, Zeitschr. fiir Volkerrecht VII 348).

M) Aallu. Gjelsvik, die norwegisch-schwedische Union, ihr Bestehen und ihre Losung, 1912 § 41.

*) Hierfiir buchwluwem Griinde Kaufmanag, S. 130.

%8) Redslob, Die ien der 1912, Kap. 10.
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i inen Bildung, mit geniigend bl s il is wirtschaftlicher 7 1
ausgestatteten Richter. Das Gesetz steckt einen oft weiten Rahmen ab, im Strafrechte sowohl
wie im Zivilrechte, so wenn des BGB. es abstellt auf ,, Treu und Glauben mit Riicksicht auf dic
Verkehrssitte” oder auf die ,,Billigkeit*, oder wenn es die ,,gutEn Smen oder den ,,mchhgen
Grund* beriicksichtigt. Erheblich freier noch will der V zum
den Richter stellen. Nicht zu vergessen ist aber auch das Verw: alt\mgsrecht mit seinen weiten Mog-
lichkeiten des Ermessens; denn es ist aller Orten zu eng, bloss den Richter in Verhiltnis zu dem
Gesetze zu bringen und nicht iiberhaupt jedes zu einer Entscheidung berufene A ) Hierbei
steht der Richter innerhalb des Gesetzes, wenn auch die freie Handhabung bis hart an die Korrektur
des Gcsctzes fithren kann Am fremsten wirkt die Tatigkeit, wo es gilt, Liicken der Gesetzgebung
. 3), wasin b Masse in dem noch unicrnnen Rechtsbau fiir unsere Kolonien
der Fall, doch bisher nur ganz vereinzelt beobachtet worden 1st Dlese Fragen in den Mntolpunkt
geriickt hat eine Reihe von Schriftstellern, die man als ,,F'
pilegt. Der Name deckt aber sehr verschiedene Stufen.*”) Die begehrte Freiheit vom Positiven,
wo es zwingend wird, ist der Puukc in dem sich die Verfechter dieser Richtung zusammenfmdeu die
Absage an eine sog. Konstruktionsjurisprudenz einer ,,Ii Der
Inhalt dieser Freiheit oder richtiger der Abstrich, den der einzelne an dieser Frex_hent zugunsteu der
Gebundenheit dennoch gelten lisst, sieht bei den einzelnen Vertrete:n aus.
An Ubertreibungen hat es nicht gcfchlt wie immer, wo neue Gedanken mit altem Besitzstande
ringen. Unbedingt abzulehnen ist eine Aufstellung, bis zu der sich allerdings nur vereinzelt einer
verstiegen hat: dass der Richter befugt wire, unter Umstinden auch gegen das Gesetz zu handeln,
wo ihm das Gesetz zu unbilligem Ergebnisse zu fithren scheint. Um so notwendiger ist es, nach
dieser Richtung die deutliche Schranke zu zichen, als der Gedanke an sich Folgen ebensogut
in Gebieten des éffentlichen Rechtes, des Staats-, Verwaltungs- und auch des Strafrechts wiirde
iussern miissen wie im Privatrecht. Hier erscheint die Korrektur des Gesetzcs durch den Rlchtel
fiir die Regel nur politisch bedenklicher, deshalb aber auch aug r. Ein gr
Unterschiced fiir die Anwendung ist jedoch nicht zuzugeben. In einem jeden l<a]le wiirde die Garantie-
funktion, die in dem Gesetze hogt verletat; dcm Rlcl)tcr eine Gewalt zugeteilt, die die Geschichte
des Rechtes geniiber einer noch unbeholf g —in Rom, auch in England — wohl
kennt, die aber mangels ausdriicklicher Zutcl]ung im Staate unserer Zeit sich an dem in schweren
polmschen Kiimpfen errungenen Grundsatze stossen muss: ,,Die richterliche Gewalt wird durch
unabhiingige nur dem Gesetze unterworfene Gerichte ausgeiibt'* (§ 1 Gerichtsverf: 2)
Das Gesetz steht iiber dem Richter oder, um mit Altmeister Un ger zu reden ,der Richter hat

%) Vgl. Stior-Som o, Das froio Erncsson in Rochtsprochung und Verwaltung 1008, v. L a un, das
freio Ermeasen und seine Gronzen 1910, sowie St a m m | o, die grundsitzlichen Aufgaben der Juristen in Recht-
sprechung und Verwaltung (im Verwaltungsarchiv Band 15) 1907. AberTe zner, Das détournement de pouvoir
und die deutsche Rech (Jahrbuch des 6 i Rechts V, 1911, 93).

) Ansiitze bei O. Bihr, Rechtsstaat 1864 §§2, 4, 5 (meist iiberschen). Literaturangaben jetzt bei
Heck, Problem dor Rechtsgewinnung 1911, Darum hier nur ein prar Erginzungen: Wenger, Antikes

ur cicr des Gsterr. Allg. BGB. 1479) 1911, Fiir dns 18, Jahrhundert 7. B.
Landsberg, Geschichte der d issonschaft 1111, . 2101,

stimmte oder zu weite Grenzen zu setzen* (S t 61z e, Karl Gottlich Svarez, 1885 S. 184, auch 239). v. Kirch-
manns Vortrag iiber dic Wertlosigkeit der Jurispmdcnz als Wissenschaft (1848) hat keine Spuren cingegraben
(vgl. die Analyse von Th. Sternberg, J. H. v. Kirchmann und seine Kritik der Rechtswissenschaft 1908
8.13£);Reichel, inder deutschen Rich rzcmmg 11, 1910 Sp. 464—468; Manigk, Was ist uns Savigny?
(Recht und Wirtschaft, 1912, 174, 199) u. ésterr. Zentralblatt fir dic jurist. Praxis 30 Heft 9: v. Peretiat-
kowicz, it in der 39, 1913, 8. 555 fg.); Miiller-
h isert, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gcsctzgcbung 191.) (erschienen 1913); — Jos. Schwering, Naturrecht

nd ( der Gis fiir Georg v. Hertling 1913 S. 574—593), Rum pf, Der
blmfnnhlur I, IT, 1912, 1913; — Mendeclssohn Bartholdy, Das Imperium des Richters 1908;
Gerland, Die Einwirkung des Richters auf die Rechtsentwicklung in England, 1910; — Crusen, dic
deutschon Bohutzgebiote das Eldorado dor Freirechtler (im ,,Recht' 1911 Sp. 549—557).
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das Recht zu finden, nicht zu erfinden,” — wir wollten denn einen Absolutismus des Richtertums
fri der gewiss im Inen Falle auch der Sache zum Segen dienen knnte, insgesamt aber
bei der Vielheit der hier wirksam werdend in icherh

der U des Rech des und
in dem anwachsenden Misstrauen gegen die Justlz nurschlimmere Gefahren noch als der Absolutismus
des Gesetzes oder des Gesetzgebers in sich bergen wiirde. Wo die Verfassung eines Landes, wie in
den Vereinigten Staaten von Amerika, dem Richter eine weitgehende Macht gegeniiber dem Gesetze
einrdumt, da haben sich auch die Vorwiirfe der Volksschichten, die sich durch den Urteilsspruch
beeintriichtigt glauben, gerade gegen dic Justizverwaltung, als wiire sic die eigentliche Trigerin der
souverinen Gewalt der Nation, erhoben.38)

Das Auft beginnt unbef: Einsché zu weichen. Die mittlere Beurteilungs-
linie einer gesetzestreuen Junsprudenz, die weder auf ein blosses Subsumieren beschrinkt noch
zu schrankenlosem Ermessen berufen ist, wohl aber zur ,sinngeméssen Gebotserginzung’ (Heck),
ist auch gcemuet die Richtungsgegensiitze ausgleichen. Dem Windstoss gleich, der dle Tiir auf-
schligt, wenn’s so trifft, auch ein Fenster einstdsst berdig, wo sich der Wid
wirft, so zog dic Freirechtsbewegung hin. Er hat die Luft gereinigt, und das 1st nicht wenig: denn
:le war stoch" gewordcn und eine Wand von Missverstehen schob sich zwischen eine Praxis, die

Rech fithle sich dte, und eine Theorie, die sich noch grund-
siitzlich nb]ehnend hielt, nach einem Massstabe zu suchen fiir die auf Anerkennung dringenden
neuen Werke. Indes schon der Vorstoss, von verschiedenen Seiten und mit verschiedenen Mitteln
gefiihrt, hat in mancher Hinsicht freier gegeniiber dem Gesetze gestellt, als es in Deutschland iiblich
geworden war, hat s'ch die Notwendigkeit ersehen lassen, das Gesetz darnach zu formen, dass
der Richter einen kriftigeren Riickhalt habe bei dem Suchen sachgemisser Entscheidung, die es
nicht dabei bewenden lisst, von dem Gesetze nur auszugehen, die immer darauf achtet, auf welche
Wirkung sie ausliuft — der Richter ist des Gesetzes Diener, nicht sein Sklave.

111. Gesetzgebungspolitik.

Die Frage nach der besten Gesetzgebung hat das 18. Jahrhundert vielfaltig beschaftigt.3?)
Sie steht da in engem Zusammenhange mit deu brelben  Erorterungen iiber die beste Arl: dle Gluck-
seligkeit der U durch die g d Als Mittel ersch h
Gesetz. Montesquieus , Esprit des lois” wurde mcllc mit scheuer Achtung nur genalmt wie es heut
geschicht, sondern wie ein piidagogischesWerk in breiten Schichten, vor allem auch in den hohschen
Kreisen gelesen.4%) Die Wirkungen sind vielliltig genug in den Kodifikati des 18.
zu spiiren. Die Aufklarungszeit zeigt deshalb auch die ersten Versuche einer theoretischen Gesetz-
gebungspolitik#!), und zwar nicht bloss nach der sachlichen, sondern schon auch nach der formellen

) Vgl. die sozialistische Zeitschrift ,,Neue Zeit* vom 12. 11. 1909 S. 242, 245; auch Loe wy, Archiv
fiir Sozialwissenschaft 1906 S. 721 f.

%) Die ideale Anforderung an den Inbalt des Ge:etzesméchte schon das corpus ]uxu unnnml - m c2D 4 -
ausdriicken: Erit lex honesta, ]\lsm possibilis, naturam, d
temporique conveniens, necessaria, utilis, manifesta quoque ne aliquid per obsnunmem in nnpuunm
conlmnb, nullo privato commodo, aed pro communi civinum utilitate conscripta.
ndreae, Beitrige zur Geschichte Kltl.mrmns II. 1912 S. 19—26. Die programmatische Erklirung
der Kmscrmm der ion fiir die G ion von 1767: ,,Gott verhiite, dass nach Beendigung unserer
Gesetzgebung ein Volk auf Erden gerechter und folglich gliicklicher sci als das unsrige. DerZweck unserer Gesotzo
wiirde dann verfehlt sein, ein Ungliick, das ich nicht zu iiberleben wiinsche.' Dariiber die spéttischen Bemer-
kungen bci v. Haller, Restauration der Staatswissenschaft 1816 I 176.

4) Vgl. Filangiori, scicnza delln legislnzione 1780/1788, Be n t h  m, introduction to the principles

of moral and legﬁlahon 1789 (dnzu v. Mohl, Geschichte u. Literatur der 111, 1858 S. 610—612).
K.S.Zachariae, die Wissenschaft der Gesetzgebung 1806. Dagegen erscheint 1837 eine ,,systematische Dar-
stellung der Gesetzgebungskunst von Gersticker (sichsischer Advokat), der sich wiederholt mit diesen
Fragen befasst hat. Bei den Franzosen finde ich gleichzeitig nur die ,,confection des lois* behandelt. Unsere Zeit
cmpfindet in der Handhabung des Rechtes in weiterem Masse das kiinstlerische Moment : Friedr. Ste i n spriocht
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Seite des Gesetzes. Die im 19. Jahrhundert zur Herrschaft kommende wissenschaftliche Richtung,
aie ihrer Zeit den Beruf zur Gesetzgebung absprach, schnitt den Faden ab noch ehe sich die F‘raae

dufwer’en konnte, inwieweit die E b jener Erwiigungen auf die : einer konsti-
Zeit ein- oder llen wiiren. Erst die ]unmte th hat dlE%m Gegenstande wieder

Sorgfalt zugewendet, ersichtlich pornt durch di i des privaten Rechtes.42)
Unsere Zeit mmmt sowohl was den Inhalt als die Form derGesetZUebung anlangt, erkennbar

ihren eigenen dpunkt ein. Die G gebung ist eine ,, Kunst“, wie man sie mit einer gliick-
lichen Wendung lich wieder bezeich hat (Zitel ). Sie kann s0 wenig wie jede

Kunst der Technik entraten.
1. Allgemeines (Inhalt).

Sachlich ist das Gefiihl der Umacht niick Betrack um nicht zu sagen
bewusster Ablehnung gewichen. Die Grund- und Freiheitsrechte, der Stand der Selbstverwaltung
stehen dem entgegen. Auch hier liegt der Wendepunkt im Zeitalter der franzdsischen Revolution.

,Le difficile est de ne promulguer que des lois nécessaires, de rester 4 jamais fidéle & ce
pnnclpc vraiment constitutionel de la société, de se mettre en gmde contre la fureur de
gouverner, la plus funeste maladie des gouve schirfer lisst
sich die neue Zeit kaum ankiindigen, als es hicr von dem alberen Mirabeau#3) geschieht.
Gut deutsch fasst das einmal Uhland in die Worte: Man hat sich nicht bloss vor der richter-
lichen Willkiir zu hiiten, sondern auch vor der legislatorischen.* %)

Die Dinge nehmen wirtschaftlich ihren Lauf zunachst, ohne dass sich der Gesetz-
geber um s)e bekiimmert; vorzeitiges Reglement\eren kann sie aus der Bahn treiben, da die
ver hinge sich heute lich von einer Stelle, und nicht gerade immer von
einer regierenden Stelle, aus iibersehen lassen. ,,Bewegungen, die sich aus dem Leben der Vélker
und der Gestaltung der Staaten ergeben, werden durch Gesctze weder geschaffen noch beseitigt.
\landarf diesen Satz, mit dem tlle erliuternden Bemerkungen zu dem Entwurfe eines Gsterrcichischen

g es (1013) L sehr wohl aus ihrem sachlich engeren Zusammenhange
heben. Gesetzliche Eingriffe in das Gebiet des Geistes oder des Gewissens haben ihre scharfe Kante,
zumal in einem Staate mit religis gemischter Bevolkerung. Ein gesetzgeberischer Schritt aber
schwankend und zuriick getan, geht wider das Ansehen des Staates. Der moderne Staat bedient
sich deshalb seiner an sich unbegrenzten Gewalt mit Mass. Er soll nicht weiter eingreifen, als er zum
Wolle der Allgemeinheit glaubt zu ciner Rechtssatzung genétigt zu sein, also erst, wofern andere
zwingende Einfliisse, wie Sitte, Religion, Kunstsinn usw. nicht wirksam genug erscheinen. Gewalt,
wie sie im Gesetze liegt, muss nutzbringende Gewalt sein, die sich durch hoheren Zweck rechtfertigt.
Solche Notigung besteht ja vielfach genug, namentlich aber da, wo ohne ein Gesetz widerstreitende
wirtschaftliche oder auch geistig kulturelle Interessen den von hoherer Warte aus notwendlﬂen
Ausgleich sonst nicht finden wiirden (soziale Mi de), oder wo U b
Gmndl:uaen (Tnnfver!ra Kartelle frither Scheck) oder unausgleichbare Vemch:cdcnhe\t in der

2u h ihrdung fiihrt. Oder wo der Gesetzgeber das politische Band durch
das Rechtsband festigen will (Em{uhrung der Militirgesetzgebung nach Art. 61 der Reichsver-

von dei,, Kunst der Rechtsprechung® (1900); Ransson, essai sur Lart de juger?, 1912; ferner Briitt, E. J.
Bekker (S. 194); Rum pf, Volk und Recht 1910; Finge r behandelt ,,dic Kunst des Rechtsanwalts“3, 1912.

4) Vgl. den Vorstoss von Eugen Huber (Bern), Uber die Realien der Gesetzgebung (Zeitschrift fiir
Rechtaphilosophie 1913). In Osterrcich: Bericht der Kommission fiir Justizgegenstinde iLer dic Gesetzesvorlage
betr. die Anderung . . . . des Allgem. Biirgerl. Gesetzbuchs, 78. Beilage zu den Stenogr. Protokollen des Herren-
hauses 21. Session, 1912 §. 4—8, 204 (dicsen Hinweis verdanke ich meinem Kollegen, Herrn Dr. Peter Klein).
Gény, la technique législutive (in Le code civil 1604/1904, livre du_centénaire 11 1905).

") Sur [éducation publiquo p. 69. Das Wort stellt Cauer (1851) seiner Ausgabe von
W.v. Humboldts Ideen zu einem Versuche, die Grenzen der Wirksamkeit des Staates zu bestimmen
(1792) voran. beruft sich wi auf Mirab Schriften, sodass Edmond Villey (du rble
de I'état dans I'ordre éoonomique, 1882, Titelblatt) das Wort — W. v. Humboldt zusohreibt.

#) Erwiihnt bei Reindhl, in Wahls Beitrigen zur Parteigeschichte IT 1911 S. 169.
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fassung).*) Eine andere Notwendigkeit besteht, wo sich der Gesetzgeber schon einmal zu einem
Gesetze bestimmten Inhalts verpflichtet hat. Eine dersmge Bmdung, zuwellen um Augenbhcks-
erfolges willen, steht freilich nicht im Einklange mit der V des G und
ist geeignet, sio zu diskreditieren, wenn verinderte Umstinde, z. B in der g der
Volksvertretung, die Erfiillung des Versprechens hindern oder b ben (die Verhei
in der deutschen Bundesakte, in der preussischen Verfassungsurkunde, die sog. lex Trimborn im
das Wahl im Reiche) — sie ist deshalb grundsitzlich zu vermeiden.
Freilich kann eine gewisse Regelmissigkeit schon in dem Inhalte der Gesetzesaufgabe liegen, wie
beim Staatshaushalte. Dann ist die Bindung selbstverstindlich. Und sie kann einen gewiss zu
billigenden moralisch-politischen Zweck verfolgen, um bei dem Wechsel der Volksvertretung be-
stimmte Richtlinien fiir Massnahmen festzuhalten, die vor Schwankungen behiitet werden miissen
(vgl. Militargesetz, Flottengesetz). Hierzu tritt in neuerer Zeit nicht selten eine durch inter-
nationalen Vertrag,in bcsonderem Masse bei Griindung eines Bundesverhaltnisses, geschaffene

Pilicht oder sich ergebende N digkeit zum Erlass i licher Gesetze, z. B. durch die
Brusseler Anusklaveremkte oder fiir dxe Anp der Zuck an die international Zucker-
der Tel des Eisenbahnfrachtrechts, des Arbei }

an das internationale Recht: das geht letztens — bei der Wechselordnung — gar so weit, den Wort-
laut des nationalen Gesetzes vorzuschreiben, )

Auf der andern Seite birgt die Neigung zur Spezialgese tzgebung, um Bediirfnissen,
sobald sie auftauchen, zu geniigen, eine nicht zu unterschitzende Gefahr fiir die in der Geschlossen-
heit des gesetzlichen Aufbaus liegende Wirkung gesetzgebender Gewalt.

Unter solchen Umsténden wird man iiber den Inhalt der Gesetze nur mit Vorsicht und nur

lte Leitsdtze aufstellen kénnen.

Dass Gesetze nicht sb lmto erlassen werden, begtex!t sich wohl. Das hat aber nichts mit
einer Ableh von s0g. zu tun

Einen Eingriff in dle Vermd llung des »wohlerworbene
Rechte” betrachtet man nicht gunsug, und man wird aus Grumien der Billigkeit fiir den Verlust
oder die B: der Erw infolge eines Gesetzes eine Geldentschidigung

cintreten lassen.) Dies ist bei der Einschrinkung des Betriebs der Privatposten und letztens
wieder mit der Novelle zum Tabaksteuergesetz vom 15. Juli 1909 (R G.Bl. 705) zugunsten der
infolge des Gesetzes arbeitslos gewordenen Hausge\verbenelbenden und Arbeiter anerkannt worden,
nicht dagegen bei der h der Leb icherung in Italien.
Die Wirkung des Gesetzes soll sich eben nur in die Zukunft erstrecken. Gesetze mit r i ¢ k-
wi T k en de T K ra ft4) untergraben das Vertrauen in die Stetigkeit der durch die Gesetzgebung
In Inen Staaten, wie in den Vereinigten Staaten von Amerika und
Norwegen, sind sie durch die Verfassung gersdezu verboten. Doch iibersieht solch ein allgemeines
Verbot iiber der Fulle des Normalen den Notfall. Das Prinzip darf nicht zum Hemmnis werden,
h g deren Ablulfe dns oifenthche Gewissen f.rfordert
(Sklnvere|), unter Umstind auch um em Andri Meinung (Wied
des Verfahrens bei der Beamt: ) zu auch im Falle einer authentischen
Ausleglmg. um das Gesetz selbst in semem richtigen Bestande zu sichern. Kein Gegenstand ist
der Mg auch nicht die Finanzgesetzgebung, wiewohl
hier die I hii ‘Wid d entfacht (z. B. die Zollverordnungen in den
Kolonien mit ruckwukender K.raft) denn auch sie kann sehr wohl im Interesse der Allgemeinheit

) Hierher kann man auch die ,, Assimilationsgesetzgebung* rechnen, die Frankreich gegen seine
Kolonien anwendet.

) Drucksache des Reichstags 13. Leg.-Periode, I. Session 1912/13 Nr. 1002.

47) Der Punkt ist lobhaft bestritten; vgl. jetzt Ot to Ma yer ,Entachadigungspflicht desStaates* im
Wrterbuch des Staate- und Verwaltungsrechts® T 1011 S, 731.

) Ausfiihrungen und Literatur bei O. Gior ke, Deutaches Privatrecht I 1895 §§ 23, 24, Fleiner,
Institutionen dee Verwaltungsrechts, 2. Aufl. 1912 8. 86.
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geboten sein (Wer h ). Fiir eine riickwi kende Kraft wird i hin der Anlass iiber-
wiegend beim offentlichen Rechte gegeben sein. Nach einer anderen Richtung bedenklich und nicht
immer geniigend gewiirdigt ist es, wenn der Gesetzgeber den Zeitpunkt der Geltung eines Gesetzes
schon auf den Tag der Verkiindung legt, an dem nur selten jemand von dem Gesetze eine rechte
Kenntnis haben wird. Darin steckt cin Stiick riickwirkender Kraft.

Das Gesetz muss eine Stiitze in der Uberzeugunv des iiberwiegenden Teiles der Bevlkerung
(nicht immer ziffernmissig) suchen; es muss in diesem Sinne national sein. Ubertrieben ist aber
die Ansicht Montesquieus (Espm dcq lois I 13): Les lois doivent étre tellement propres au peuple
pour lequel elles sont faites que c’est un trés grand hasard si celles d’une nation peuvent convenir
4 une autre.

Der moderne Verkehr verlangt nach einem und fiihrt zu einem Ausgleich der Rechtsver-
schiedenheiten durch Heriibernahme bewiihrter Ordnungen aus anderem Staate; er macht sich
Erfabrungen, ja Formulierungen zunutze. Solch bewusste Rezeption birgt an sich keine Gefahr,
da sie einc Auslese treffen kann. Wir schen sie am Werke, wenn sich die Wissenschaft in ihren Dienst
stellt, indem sie die Schiitze des Auslandes auf ihre Verwertbarkeit fiir das Heimatrecht durch-
mustert. Sie zeigt unter Umstiinden cine gewisse Uninteressiertheit, ein Fehlen der Verkniipfung
mit Interessen eines herrschenden Standes, weshalb uns die Gescbichte frither Zeiten zuweilen von
der sonst auffallend erscheinenden Forderung der niederen Volksklassen berichtet, die Gesetze
von auswiirts zu holen. Die Aufstcllung Bcntham< hinwieder, dass der Auslinder fiir die Gesetz-
gchung gerade der geeignete Mann sei, richtet sich durch ihr Ubermass von selbst.

Fiir die Verhiltnisse innerhalb Deutschlands wird man bei der an sich wiin-
schenswerten Freiheit der Einzelstaaten in der Gestaltung ihres Rechts doch als Anforderung der
Gesetzgebungspolitik hinstellen miissen: Fuhlunrr z\v)schen den e)nzclnen Staaten
auf dem ihnen verbleibenden Gebiete der G m die Rech hied i
in engen Grenzen zu halten. Die kleineren Staaten lehnen slch deshalb, vielfach sogar durch wért-
liche Ubernahme, an die Gesetzgebung der grossen Staaten namentlich Preussens, an. Fiir An-
regungen und Abreden hieriiber bietet sich nicht selten ohne offizielle Zustindigkeit im Bundesrate
das geeignete Mittelsorgan.

In dieser Art entsteht cme ,,Pnrallelgesetzgcbung der Staaten, die natiirlich nicht auf
cines Bundes b zu sein braucht.
wird man hr von dem Reich ber fordern miissen, dass er bei
jedem Gesetze erwiigt, ob und inwieweit ihm eine Anwendung i inden Kolonien zuteil werden
solle. Hierfiir sind erfreuliche Ansiitze vorhanden; aber doch erst Ansitze.

lied.

2. Beschaffung des Stoffes.
Fiir die Herbeischaffung des Stoffes, des Inhalts der Rechtsgedanken, dle in dem Gesetze

geformt werden sollen, geniigt nicht die Kenntma derL

fiir das Gesetz: als Grundlage lst Kenntms des v b de zu. erford
und der Behandl die er in R p und Wi haft erfahren hat. Aus diesem
Grunde schon iiberwiegt fiir die Vorbereitung und Ausarbeitung unter den gesetzge Fal

die Regierung.
Die zentralen Verwaltungsbehérden sind fiir ihren Bereich in der Regel auch mit den vor-
bereitenden Arbeiten fiir die Gesetzgebung betraut. Sie setzen 1l1rerse1ts durch Umfrngen (regel-
missige Berichte oder fiir den besti Zweck) dic
Das Reich allerdings ist meist noch auf den Umweg iiber die Z li der “ )|
verwicsen. Es ist deshalb nicht selten, dass Gesetzentwiirfe fiir das Reich von den preussischen
Behorden bearbeitet werden: ein nicht entsprechendes Verhiltnis, das in dem nicht vollendeten
Ausbau der Reichsorgane seinen Grund hat. Andercrse\ts stellt das Reich oft den cigenen Organis-
mus zur Beschaffung des Materials iiber d|c i den Verhil des Auslandes zur Ver-
fiigung. Neuerdings wird diese Er} ) lich durch Studienreisen amtlich beteili

EUng.

Personen in das Aushnd verstirkt (z. B. fiir dle Kolonialgesetzgebung), oder es wird die Wissen-
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schaft zur systematischen Sammlung und kritischen Sich des auslindischen Materials aufge-
rufen. Mit dem Auslande wird Fiihlung auch insofern gehalten, als in Staatsvertrngen mehrfnch
die Staaten sich verpflichtet haben, cmandcr die hl den Gesetze

Erheb bilden die not g der Vorbereitung auf den verschiedensten Gebicten
gesetzlicher Tatigkeit.

In weitem Umfange werden aber heute die Interessenten schon fiir die Vorbereitungen
herangezogen. Dazu dlenen in erster Reihe Anmwe und Ausserungen der Selbstverwaltungs-
organe, ieruer der Berufsve h der lick wie Handels-, Handwerks-,
Landwir Arzte- heker-, Anwaltsl Gewerbe- und Kaufmannsgerichte
usw. Diese Aufgabe ist ihnen geradezu gesetzllch zugewiesen (z. B. § 103g Gewerbeordnung). Freie
Berufsvereinigungen — dahin ziblen auch Verbande, wie der Verein fiir Sozialpolitik oder der
deutsche Juristentag — wirken, zuweilen noch kriftiger, in derselben Richtung; sie sind manchmal
der Reg\emng unangenehme Dranger, deren Wert auch nicht i immer rechtzemg erkannt worden ist.
In ihrer Sachkunde liegt ein Faktor fiir die des Geset:
inhalts. Aus Petitionen ferner oder durch amtliche Enq ) wird brauchbarer Stoff geschdpf
Un jesslich bieten U in der Rech hung nicht minder wie eine bestimmte
gerichtliche Praxis, die sich bewiihrt hat und die man nicht antasten lassen will, eine Handhabe
fur dxe Geseczgebunn dcr Richter ist der Pionier der Gesctz"eb\mg Ein weiterer Schritt zur un-

der fiir das G g Krifte ist ihre Heran-
ziehung zu beratenden Kommissionen wie sie sich fiir die Vorberell:\mﬂ internationaler Vertrige
besonders da, wo mannigfache nationale Wirtschaftsinteressen sich kreuzen und Beriicksichtigung
fordern,®) lingst als forderlich erwiesen haben. Das grosse Werk der Privatrechtskodifikation
bietet in dieser Hinsicht fiir den Gang der Gesetzgebung Erfahrungen, die als Priifstein gelten
konnen fiir die Mitwirkung der interessierten Faktoren bei der Schaffung des Rechtsstoffes sowohl
wie fiir dle formnlc Bewulmﬂ\mg ") Dem reiht sich die Reform der Strafgesetzgebung jetat an.

Als Schl in dem vorb den Verfahren kann die Zuweisung des Entwurfs vor
die Kritik der Offentlichkeit dienen, die sich bei grosseren Gesetzgebungswerken
empfehlen wird; sie ist schon in der friderizianischen Epoche erprobt worden und bildet heut eine
der vornehmsten Aufgaben der periodischen Presse, mag auch dabei manches Wort eines weniger
Berufenen in den Kauf genommen werden miissen. Zum kriftigst wirkenden Gegenmittel kann
hier dann die Aufstellung eines privaten Gegenentwurfs werden.

Weit weniger als die Staatsregierung hat das Par]ament dle Moullchkext den Stoff heran-

zuschaffen. Es wird sich deshalb zumeist auf A ) und auf Uber-
mittelung der Petitionen als Material oder zur Beriicksichtij Dem Parl liegt weniger
das Stoffliche in diesem Sinne als das Kritische (A d ) ob. Die d ikanisch

Parlamentspraxis kann durch den Gegensatz, um nicht zu sagen die Karrikatur, dies nur be-
stétigen.®)
3. Formulierungdes Gesetzes.?®)

Ein herbes Urteil fallt einmal v. Lis z t iiber die legislative Technik bei unserer Strafgesetz-
gebung: sie sei ihr mehr und mehr abhanden gekommen, jeder innere Zusammenhang zwischen

) 2. B. iiber T die Birse, das ; oder Enquete ur der
Wiinscho der beteiligten Kreise der Bevélkerung inbezug auf die Reform der inneren und der Finanzverwaltung
— némlich in Osterreich (veréffentlicht, Wien 1913).

) Uber den o bei der itung der trige vg). Lusensky

6 Staats- und Ver 11, 1912 S. 339, 358.

) Vel S t o or k, das biirgorl und der des deutschen Reiches, 1899,
und (zugleich fir das folgende) E. J. Bekkor, Systom und Sprache des Entwurfes eines BG B. 1888.

€) In der Session 1909/10 soll die Anzahl der bills im Représentantenhause 27000 betragen haben (Freund,
das stfentl. Recht d. V. St. von Amerika 1911 S. 112); vgl. noch Journal du droit international privé 1908 S. 297.

) Zu meiner Freude haben die hier in der 1. Auflage vertretenen Gedanken mehrfach uncingeschrinkte

durch worﬂlche iederg gelunden (R. umpf in ,,Rechtund Wirtschaft'* 1912 S. 474, Dein-
hardtinder des A i 1913 Nr. 4 S. 113). Die literarische Behand-
Handbuch dor Pulitik. 11 Auflage. I. Band. 19
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den al i Grundsitzen des Strafgesetzbuches und den Sonderbesti de: oy
llchcn l\chcngew!ze fehle, iiberall werde das Glﬂ(‘hmass der Strafdrohun" vcrlctzt ratlos stiinde
dem W und Rech chun, iib {t in Hinneberg

ung g
,Kultur der Gegenwart* 1906 S . 211). Dns g1bt zu denken, mag es auch also bedenklich nicht
(mehr) sein.

Fiir diec Formulierung des Gesctzes®) ist oberste Anforderung: Das Gesetz muss aus
sich heraus verstiindlich sein fiir denjenigen, an den essich wendet; es muss den gesetzgeberischen
Willen zu verstandlichem Ausdrucke bringen. Hier zeigt sich das kiinstlerische Moment.
bloss in der Sprache, sondern schon in der Zuteilung einer Materie in dieses oder jenes Gesetz (for-
melles Recht, materielles Recht) undim Aufbau innerhalb des Gesetzes (allgemeiner Teil — besonderer
Teil). Die Gegenwart ist durch die Vorarbeit der Wissenschaft an ein hohes Mass durchdachter
Systematik gewdhnt, die den Rechtsgedanken schirfer abgrenzt, und sie ist nicht geneigt, die An-
spruche gcgenuber dem Gesetze Lerabzusetzen. Sie verlangt nicht minder eine technisch klare

cine Novell ) wie sie z. B. die Gewerbeordnun" verunstaltet, wird als

grober g hnischer Mangel funden. Freilich ist ein Gesetzbuch kein Lebrbuch. Es darf

sxch picht mit unverbindlichem Inhnlte belasten. Keine Kunst lehrt — sie gestaltet: So ist es auch
nicht Sache des Gesetzes, dogmatisch zu definieren, es hat zu dekretieren.

Gesetze sollen eine gemessene Sprache reden, kurz und biindig.*) Friihere Zeit beliebte die
imperative Form; sic ist durch eine apodiktische (Prasens) oder hypothetische Formulierung abge-
18st. Gesctze sollen alles, was sie zu sagen haben, auch selbst sagen. Verweisungen auf andero
Gesetzesstcllcn sind mit Vorswht al : Ver gen innerbalb desselben Gesetzes schon
aus i hen Griinden; Verweisungen auf ein besti anderes Gesetz, da es im neuen Gefiige
neuen, ungeahnten Sinn entwicke'n, aber auch zu einem Sonderleben erstarren kann, wihrend es
dmusscn sich wandelt; Verweisungen auf einen ganzen Komplex von Sitzen in ihrem jeweiligen

da solche aut ische Erginzung in der Tragweite kaum iiberschen werden kann.
Manche Kiirze ist dadurch herbeigefiihrt worden auf Kosten des klaren gesetzgeberischen Gedankens
(z. B. beim Schutzgebietsgesetz). Gesetze sollen keine Liicken lassen; zuweilen ist es ein Armuts-
zeugnis fiir den Gesetzgeber und die Schiirfe seines Denkens, wenn er gewisse Fragen der Wissen-
schaft und der Praxis zur Losung zuwclst Nur ein Ausweichen ist oft — und dann abzulehnen —
die Weitmaschigk b oder die Verwendung sog. Ventilbegriffe.t)
Aber kein Wort auch zu vwl' Die Auslegung heftet sich daran; ein Wort, eine Gefahr. Durchdachte
Regelung wird zu abstrakter Formulierung fithren, Abstrakte Form ist die hohere Stufe gegeniiber
einer bequemen Kasuistik, die nur die Hauptfélle erfasst, die dem Gesetzgeber gerade liegen, die

lung dieser lange genug igten Frage ist im Aufblihen: Kleinfeller, Gesotz und Sprache (im

Archiv fiir Rechts- und eri.sclmfbsphllosophlc VI, 1913 S. 269—274). Einem Preisausschreiben des Deutsohen
Sprachvercins verdanken wir die (nicht in jeder Hinsicht Zustimmung verdiencnden) Schriften iiber ,,Unsere Go-
sctzessprache* von Fic ke (Lehrer), Rennerund P. S om m e r (zuerst in den,, Grenzboten"), simtlich 1912.
Cbervolkstiimliche Gesetzessprache K.Schnoider, Jas trow in,, Rechtund Wirtschaft* LI, 19138.129, 180.

) Montesquicu, Esprit des lois, Buch 29 (besonderes Kap. 16); Courtonay Ilbert, Legis-
lative methods and forms, 1901. Ein Runderlass des Reichskolonialamts vom 4. Mai 1908 (Kolonialgesetzgebung
XII 168) sucht ine Grundsiitze fiir dio ADf von + das verdient

) Legem brevem cssc oportet — ist zum Sprichwort geworden, von dem der Ursprung sich in der Zoit
verlor! Svaroz, Inwieforn miissen Gesetze kurzsein ? (Vgl. Stolzel S.183, 225). Uber,,Simplizitit" der Gesetze
dussertsich 2. B. Eberh. v. Rochouw, der Vater des preussischen Volkssehulwesens, in der Deutschen Monats-

schrift 1790 (Abdruck in seinen pi Schriften, von Jonns . Wienecko I1 1908 . 1121.)
Cberhnupt werden solche Anforderungen im Rahmen der it nach Unterricht in
der Rechtskunde wiederholt gortll (vgl. Floisebmann, Frithzeit dcr Biirgerkunde. 1913)

%) Dio hung des T (Ihering, Geist des romischen Recbt 3, 13 § 55),
dio im BGB, auf cine Vortoi g odor auch der brauoht nicht

als der Kunst ben zu werden. Allgemein iiber dio technische Behandlung
don Stolle Kok in Plancks Kommentar oum Biirgerl. Geaotzbuoht I. 1913 S. XLVL. fg.
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seine volle Absicht aber nicht zum Ausdrucke bringt; Kasuistik vergisst, iibersieht; sie kann zu
eng sein bei aller Fiille, Indes auch die abstrakte Fassung ist nicht der Weisheit letzter Schluss;
sie lasst Raum fiir eine Handhabung, die an dem Zwecke des Gesetzes vorbeigeht; sie trigt in sich
die Gefahr des allzu Weiten. Ibre Verwendung ist darum nur die Regel, die in zahlreichen Fiden
die Ausnahme fordert, sei es erschipfende Aufzihlung (Kasuistik) oder Erwahnung deu ich nur als
Beispiel (Exemplifikation).®) Das Ziel bleibt das Verstindnis des Gesetzes, die M hkeit des
Verstindnisses in den Kreisen, die sich nach dem Gesetze richten sollen. Verfassungsgesetze
oder Strafgesetze miissen darum anders, schlichter reden als es Gesetze fiir Handel und Verkehr
zu tun brauchen, oder Gesetze fiir Organisation und Verfahren der Behorden.

Samthch so]leu sie sich an dxe gute Sprnche des Umgangs halten,’8) nicht schwerfillig, kein

h und a g nur * reden. Das viel beredete Juristendeutsch!
Zwei Dinge werden be) diesem Worte vermengt. Da sind die Auswiichse eines Kanzleistils, der uns
aus der Zopizeit anhaftet, d. i. den Behorden i nicht nur den Gerichten, gegen den aber die
neuere Zeit einen so entschiedenen Feldzug eréffnet hat, dass wir einen fluchtartigen Riickgang
auf der ganzen Linie verfolgen kénnen.5%) Hierauf beruht die Geringschiitzigkeit des Wortes. Das
triibt das Urteil; denn das Wort hat noch einen andern guten Sinn. Das Juristenhandwerk odcr die
Gesetzeskunst hat fiir ihre Eigenheiten eigene Fachausdriicke so gut notig, wie andre Berufe sich
deren gebildet haben. Man darf mcht eine Nomenklatur m\b einer den Begriff scharf fassenden
Terminologie verwechseln. Im G il, gut g Ite F driick geben der Formuherung
crst die begriffliche Schirfe: auch die G Y hat ihre K freilich
zumeist erst fiir das private Recht, und viel fehlt noch daran, dass die Sprachschwankungen unter
den einzelnen Gesetzen ausgeglichen wiren.®%) Dass diese Kunstsprache deutsch ist oder in den
Einzelheiten deutsch werden soll, ist ein selbstverstindliches Streben.

Vernachlassigung im Ausdruck, Verschwommenbheit (die sich aus der Sache im Worte spiegelt :
eine Promulgation, Interessensphire u. dergl.), zuweilen auch die Ubernabme systematischer
Kntegoneen in Gesetzesbmdung (z. B. ,,offentl.lches“ Recht, ,,privates Recht* im Gesetz iiber die

it) richen sich urch Schwierigkeiten in der Erkenntnis. An
der Sammlung des Stoffes kénnen sich nicht Krifte genug beteiligen — ihn mitdem Werkzeug der

%) Vgl. Stamm ler, Theorie der Rechtswissenschaft S. 539; Oppenheim, Zukunft des Volker-
rechts S. 165 fg., 174 (der diese Dinge von ciner andern Warte aus betrachtet). v. Schey in der Festschrift
zur Jahrhundertfeier des daterr, BGB. 1911 I 8. 508.

*) In neuerer Zeit ist mebrfach der Entwurt grosserer Gesetze Sprachkennern zur Priifung vorgelegt
worden, 50 dem die
Entwurlf einer (auch dxe i , das preuss.

) Aus den Aktenbergen steigen gewiss zuweilen auch endlose, holplig gebuuu Perioden auf. Man kann
sie rilgen. Die Siinde gegen den deutschen Sprachgeist will aber an dem Masse der Arbeit mit gemessen sein und
schrumpft da zusammen. Parturinut montes . . Kleinlichkeit und Ubertreibung bleiben hierbei nicht immer aus.

Nicht vergessen sollte man aber auf der andern Scite, dass in einer Zeit der Gleichgiltigkeit gegen das
geschriebene deutsche Wort es an Juristen nicht gefehlt hat, die fiir Reinheit und Schlichtheit und Klarheit des
deutschen Sprachgewandes und gegen den Barbarismus forensis eingetreten sind, Manner der Theorie wie der
Praxis mit klangvollem Namen : Hommel, Piitter, Svarez, Hugo, Hymmen . . . . Sie haben uns manches'deutsche
Sprachgut (die Fahrnis, die Errungenschaft, dic Tagfahrt, den Tatbestand u. a. m.) gerettet. Ich gedenke, an
anderer Stelle dareuf zuriickzukommen.

®) Allgemeines in Giinther, Recht \lnd Sprnchu 1898.  Bei den einu]nen Gesetzen hat dio
Durchforschung eindringlich cingesetat; 2. B.
Mendelssohn Bartholdy in der Rhelmschsn Zen.schnh !ur Z|v|l u. Pfomsrccht l'V 1911 S 1—55
ebenda S. 56 f: Ludwig Seufert, kriti termini in den
§§ . . . der ZPO. un der umgekehrten Rmhtung Herm. Mantel, knusch -alphabetisches Verzeichnis der
zivilprozessualen termini im BGB. (Dissertation Wiirzburg 1912), Planc k (K n o k o) Seite L. Wortverzeichniss
miissen den Bestand festlegen (fiir das BGB. von Gradenwitz, 1902, fiir das StGB. in der Ausgabe von
Bindingund Negler 1905). Sie sind die unerlissliohe Vorarbeit fiir Worterbiicher der Rechtssprache, wie
es die Heidelberger Akademie zum BGB. plant und die den Anschluss in dem vorbereiteten allgemeinen Wérter-
buoh der deutachen Rechtsprache werden finden miissen.

19
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Sprache meistern kann nur der Auserwahlte. Diese Geschlossenheit ist darum eher ein Merkzeichen
der Gesetze des absoluten Staates, der auf seiner Hohe sorgsame Redaktion der Gesetze
bereits geniigend zu bewerten wusste (vgl. die Gesetzesgebungskommission in Preussen am
Ausgange des 18. Jahrhunderts), als des konstitutionellen Staates. Man rithmt der preussischen
Gesetzgebung vor 1848, an der der Staatsrat beteiligt war, eine sorgsamere Fassung nach als
modernen Gesetzen. Gelegentlich nicht mit Unrecht. Dle klemere Zahl tr&gt auch in dieser
Hinsicht eine dentlichere Verantwortlichkeit als der vielks dem die
Zusammenhinge der Teile mit dem Ganzen des Gesetzes, gar dcs Rechtes mcht immer gegenwirtig
sein konnen, der zuweilen auch dic Arbeit iiberstiirzt und selbst in Fragen der Technik nicht immer
seme  engeren pohtlscben Ziele zurucktreten lisst. Vorschlige, umlsngrelche Gesetze nur in dem
durch das Parl zu beschli fiir die Form aber einem Vertrauensmanne freie
Hand zu lassen®), sind deshalb allen Ernstes in Osterreich gemacht worden; sie sind aber im ausge-
bildeten Konstitutionalismus kaum mehr als fromme Wiinsche, Schon die Ubertragung der er-
neuten P eines d Gesetzes durch den Gesetzgeber an ein Amts-
organ (Kanzler, Minister), wie sie z. B. durch das Ermichtigungsgesetz vom 17. Mai 1898 an den
Reichskanzler erfolgt ist, hat bei der Durchfithrung ihr Bedenkliches gezeigt, indem sie bei der
Ersetzung von Verweisungen auf iltere Gesetze durch die entsprechenden Vorschriften der neu be-
kanntgemachten Texte einer nachpriifenden Beurteilung des Amtsorganes Raum lasst.*?)

Es muss hier geniigen, auf die Gefahren einer Unterschitzung der Form nur hinge-
wiesen zu haben. ,,Wenn suf irgend einem Gebiete, so erweist sich auf dem Rechtsgebiete
der sprachliche Ausdruck nicht bloss als das Kleid, sondern als die wahre Leiblichkeit des
Gedankens.” (0. Gierke.)

Schluss.

Das Gesetz hat die hochste Macht im Staate, iiber jedweden, den Landesherrn und sein Haus
nicht ausgenommen. Es bindet mit menschlichem Bande, auch wenn esim Religiésen®) oder Natio-
nalen (z. B. Bestrebungen in Finland) gegen das Gewissen geht, und niemand kann von der Befolgung
16sen, solange das Gesetz gilt. Es gilt immer das letzte gesetzliche Wort. Indes, Gesetze erben sich
nicht nur fort, sie sterben auch. Es ist eine der vornchmsten Aufgaben einer Politik der Gesetz-
gebung, wegzuriumen, was dcs Rechtes zu binden nicht mehr wert ist. Fiir solchen Prozess zeigt
nicht bloss alter, Boden die geei; Anlage, sondern nach aller Erfahrung,
wenngleich aus andern Griinden, auch junger Boden, in den die Gesetzesstecklinge erst vorsichtig
cinmal eingesetzt sind, als Versuch, ob sie Wurzel schlagen : so fallen in unsern Kolonieen mit ihrer
fortschreitenden Entwicklung zahlreiche Einzelgesctze, sobald sich die Maglichkeit ihrer Verein-
heitlichung ergibt, zum Opfer. Das letzte Wort spricht aber gor nicht immer formlich der Gesetz-
geber. Gesetze konnen slch ubcrleben sie konnen in jhrer Wirkung ausgeglichen, abgelenkt werden
durch eine d dlung, wie sie das Recht des Reiches bereits mehrfach
erkennen lisst, und wie sie z. B. in Bnyern wilrend der Regentschaft unter dem Drucke der Not-

digkeit fiir das Fortsck des hen Lebens abgerungen ward. Oder sie sterben an dem
Widerstande, sclbst dem passiven; eine entgegenstehende Gewohnheit lisst das Gesetz in Ver-
gessenheit geraten, 16st es ab. Die Fmge ist allerdmgs sehr bestritten. Aber die derogierende Kraft
der Gewohnheit leugnen, heisst, wie ich meine, sich gegen Naturgesetze auflehnen. Auch provi-
sorisch bloss kénnen Gesetze iberwunden werden, in Fillen der Not. An die sog. Notverordnungen

*1) Fiir das italienischo Strafgosetzbuch vom 30. Juni 1889 hatte das Ministerivm einen ontsprechenden
Auftrag vom Parlament erhalten. (Lacointa, Annuaire do législation étrangdro 19 §. 402.)

*3) Ein durch die l O kti volhg Goslcht zmgt§ 1 des Zolltarifgesetzes
vom 25. Dezember 1902 ( ouf By lisso der

**) Aus der Enzyklika des Papstes an die preussischen Bischéfe vom 5. Fehruar 1875: . denunciantes
omnibus, ad quos ea ros pertinet, et universo catholico orbi leges illas irritas esse, ut pote qune d.ivimn ecolesiae
eonstitutioni prorsus adversantur,
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allein braucht man hier nicht zu denken; es gibt andere, schwerere Fille. So wird in Kriegszeiten
durch die feindliche Okkupation fiir dus okkuplerte Gebiet die schwmnge Sltuanon der formalen
Aus

Fortgeltung der alten und des if cmcr neuen § g
vélkerrechtlichen Grunden kénnen Vergel (R Ri lien) im Inlande
Rechtsl: % soklich

cine anormale die nicht er dadurch wird, dass die Wissenschaft
hnerf\u die Vorarbeit vcrmlssen lisst. Oder die Venvaltung geht iiber das Gesetz hinweg, wie es
in Frankreich selbst ein demol her Parteifiihrer (Briand als Ministerprisident gegeniiber den
Gewalttaten der indischen Eisenbahner) als oberstes Recht der Staatsgewalt in Anspruch nahm.
Und schliesslich sind in dem Streite der politischen Parteicn gerade die Fundamentalgesetze des
Staates von gewaltsamer Umwilzung bedroht. Das Recht schweigt, das sich nicht bewihren kann.
Aussergesetzliche Macht geht vor Recht, um selbst Recht zu werden.

Gewiss: ,les lois sont la permanence des choses” — aber ,,das Gesetz ist ein Stiick irdischer
Vorsehung, und es hat reichlich an sich zu erfahren, wie beschrinkt, wie schwach, wie triigerisch
dieselbe ist. Beide haben sie recht: Thier s, hier der Jurist, mcht der Polmxer sagt es (de la
propriété, 1848!), und Biilo w, der P Die Z den Ausklang mag uns,
wie wir es versteben, ein bekanntes Wort von Stammler geben: ,,Alles gesetzte Recht ist nur
cin Versuch, nchhges Recht zu sein.”

21. Abschnitt.

Die formellen Gesetze.
Von
Dr. Paul Schoen,

o. Professor der Rechte an der Universitit Gottingen.
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I. Unter einem formellen Gesetze versteht die h hende Theorie!) des k itutionell
Stntsreehtes , der auch dle Prans der huchsteu Gerichtshéfe sich angeschlossen hat, jede durch ein

g lu:u des Trigers der Staatsgewalt und der Volksver-

tretung de gel liche Will, Dxeser formelle Gesetzesbegriff ist im
konstitutionellen Staate neben den alten materiellen G ff getreten, der id ack ist mit
1) In den d, vertreten besonders von Laband, G.
Meyer Jollicsk, v. Seydel Suhulzo, Anuhun, 0. Mayor. Gegner dieser Theorie und der
ganzen U on und Gesetz besonders v. Martitz, Zorn, Haenel. Uber

den gegenwhrtigen Sund der Lehre wie auch der Praxis eingehende Nachweisungen bei G. Meyer St. R bes,
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