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I. Einflihrung

Um die Fragestellung meines Vortrags deutlicher zu machen, beginne
ich mit einigen allgemeinen Uberlegungen. Interpretation, wenn sie ein
praktisches Ziel verfolgt, ist keine entlegene Geheim- oder Spezialwis-
senschaft, sondern etwas ganz Elementares, namlich das Mittel, um den
Sinn der Rede, der gesprochenen oder geschriebenen AuBerungen eines
anderen zu erkennen. Sie begegnet uns auf Schritt und Tritt. Wir inter-
pretieren schon dann, wenn wir Alltagsaussagen verstehen oder von ei-
ner Sprache in eine andere libersetzen wollen. Sogar, wie ich vor einigen
Jahren aus dem Vortrag eines Informatikers gelernt habe, Spracherken-
nungssysteme erbringen Interpretationsleistungen. Meine folgenden
Beispiele sind angeregt durch ein Buch iiber den Aufbau eines Sprach-
erkennungssystems fiir Hotel- und Restaurantreservierungen:! Ein Gast
bestellt in einem Restaurant einen Tisch fiir vier Personen um 20 Uhr.
Diese Bestellung ist sprachlich ausreichend bestimmt, so daf3 der Wirt
keine weiteren Interpretationsmittel benétigt. Anders nur, wenn An-
haltspunkte dafiir bestehen, dass das Gesagte und das Gewollte vonein-
ander abweichen. Gibt der Gast keine bestimmte Zeit an und sagt nur
,hach dem Theater”, dann muf3 der Wirt die gewiinschte Zeit aus dem
Kontext erschlieen. Handelt es sich um einen regelméfigen Besucher
des Lokals und lautet seine Bestellung nur ,,Heute, wie immer”, dann
mufl man zum Verstidndnis dieser Worte die Geschichte heranziehen.
Hat schlieBlich das Lokal zwei Restaurants, ein sogenanntes gutbiirger-
liches und ein Gourmet-Restaurant, in dem stdndig wechselnde neue
Gerichte eines Spitzenkochs serviert werden, und sagt der Gast nur:
,»Wir wollen die neuesten Kreationen Ihres Kiichenchefs geniefen”,

1 Wolfgang Wahister (Hrsg.):Verbmobil. Foundations of Speech-to-Speech-Translati-
on, Berlin etc. 2000. Als Hilfsmittel der Spracherkennung werden genannt: das sprach-
liche Element (semantisch, syntaktisch, stochastisch, S.342, 407 ff.), der Kontext
(S. 10), weiterhin der Zweck (S. 14, 19, 341) und sogar die Geschichte (S. 338 ,,Dialog
History”). All dies kommt natiirlich nur insoweit in Betracht, als es dem Spracher-
kennungssystem bekannt ist. — In einem (ungedruckten) Vortrag vor der Mainzer Aka-
demie der Wissenschaften und der Literatur nannte Wahister als Hilfsmittel Sprache,
Kontext, Geschichte und Zweck. Das entspricht — wenn man ,,Kontext” durch ,,Sys-
tem” ersetzt — ganz den in der Rechtsmethodologie tiblicherweise aufgezahlten ,,vier
Elementen” der Gesetzesinterpretation.
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dann erkennt der Wirt aus diesen Worten den Zweck des Besuchers und
wird Pldtze in dem Spitzenrestaurant reservieren. So ergeben sich
zwanglos vier Hilfsmittel der Auslegung: Sprache, Kontext, Geschichte
und Zweck. Denkbar ist aber natiirlich auch, da3 die Auslegung iiber-
haupt scheitert. Wenn etwa der Gast keine Uhrzeit angibt und diese sich
auch nicht mit den anderen Hilfsmitteln erkennen 148t, dann ist und
bleibt die Erkldrung liickenhaft. Der Wirt wird dann vielleicht die Uhr-
zeit zugrunde legen, die er fiir die wahrscheinlichste hélt oder er wird
noch einmal nachfragen. Und denkbar ist schlieBlich auch, daf der Wirt
die Bestellung gegen den erkldrten Willen des Gastes interpretiert, wenn
sich die Umstéinde verdndert haben. So wird er, wenn etwa am Abend
alle seine Speisen durch ein Giftattentat verdorben sind, die Bestellung
des Gastes stornieren.

Das wire eine Skizze des Ganzen, und damit sind simple Grundelemente
einer allgemeinen Auslegungstheorie beisammen. Aber die Theorie ist
nicht raum- und zeitlos giiltig. Man muf sich z. B. nur einmal vorstellen,
daf} die Restaurationsbetriebe einem planwirtschaftlichen System un-
terliegen. Es sind etwa die Offnungszeiten eingeschriinkt, indem ab-
wechselnd eine Gruppe von Restaurants immer nur abends und eine im-
mer nur mittags 6ffnen darf, es ist geregelt, welche Speisen angeboten
und welche Preise dafiir genommen werden diirfen, wie die Géste zu
platzieren sind usw. Das kann dann nicht ohne Einfluf3 auf die Interpre-
tation von Bestellungen bleiben. Da es auf den detaillierten Willen des
Gastes nicht mehr ankommt, wird nicht mehr danach gefragt, was er im
Einzelnen gewollt hat, sondern nur noch, was er im Rahmen der gege-
benen Beschrinkungen verniinftigerweise gewollt haben konnte. Da-
durch verliert auch die Geschichte als Auslegungshilfsmittel an Bedeu-
tung, denn wenn es nur noch auf den verniinftigen Willen ankommt, sind
die Einzelheiten des historischen Willens nicht mehr von Interesse.
Ebenso ist es im Prinzip auch mit der Theorie der Gesetzesinterpretation.
Sie ist die Methode, um die Rede eines Gesetzgebers zu verstehen, und
es gibt dabei dieselben Hilfsmittel und dieselben Liicken- und Korrek-
turprobleme wie bei der Auslegung privater AuBerungen. Aber auch die
Theorie der Gesetzesauslegung unterliegt raum-zeitlichen Unterschie-
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den.? So hielt man z. B. noch im 16. Jahrhundert alles Recht letztlich fiir
verniinftig, oder es war kein Recht.? Deshalb war das Ziel der Auslegung
weniger der Wille des Gesetzgebers als der verniinftige Gehalt seiner
Regelung und deshalb spielte die Geschichte als Interpretationselement
nur eine sehr geringe Rolle.* Bis in das 19. Jahrhundert hinein stellte
man sich auch vor, da3 das Recht — wenn man nur das Naturrecht noch
hinzunahm — alle nur denkbaren Fragen liickenlos regelte. Unter diesen
Umstdnden konnte es zwar Gesetzesliicken, aber keine Rechtsliicken
geben, weil das Naturrecht die Gesetzesliicken schloB® usw. Wir wissen
auch, daB sich in einer Diktatur, wie im NS-Staat,® ein anderer Rechts-
begriff und eine andere Interpretationslehre entwickeln miissen als in
einem freien Land. Die Vorstellungen iiber Gesetzesinterpretation kon-
nen sich verdndern, und ich meine seit langem, da3 die Umstinde, die

2 Zur Geschichte der Gesetzesinterpretation: Stefan Vogenauer: Die Auslegung von
Gesetzen in England und auf dem Kontinent. Eine vergleichende Untersuchung der
Rechtsprechung und ihrer historischen Grundlagen, Tiibingen 2001, S. 430 ff., 669 ff.;
Jan Schrider: Recht als Wissenschaft. Geschichte der juristischen Methode vom Hu-
manismus bis zur historischen Schule (1500-1850), Miinchen 2001, S. 48 ff., 130 ff.,
210ff. Zu der im Folgenden behandelten Interpretationstheorie zwischen 1850
und 1933 s. meine demniéchst erscheinende 2. Aufl. von ,,Recht als Wissenschaft”,

§§ 78-87.
3 Nach Thomas von Aquin (Summa Theologiae, II 1, quaest. 90, art. 4 zu 1) ist Gesetz
eine ,,rationis ordinatio ad bonum commune ...”; nach Rudolf Agricola: De inventione

dialectica libri tres (1515), hrsg., iibers. und komm. von Lothar Mundt, Tiibingen 1992,
S. 40-43, muB das (positive) Recht ,,gerecht” und ,,gut” sein; nach Ulrich Zasius:In
titulos aliquot Digesti veteris commentaria, ad D. 1,1,1, § ,,Huius studii”, nr. 41 =
Opera omnia 1, Lyon 1550, 1, S. 128, ist das positive Gesetz nur die ausgeformteste
Stufe des Naturrechts (,,ius naturale formatissimum”). Weitere Belege bei J. Schro-
der: Recht als Wissenschaft (Fn. 2), S.7f., 13 f.

4 Dazu Jan Schroder: Zur Geschichte der historischen Gesetzesauslegung (2003), in
ders.: Rechtswissenschaft in der Neuzeit, Tiibingen 2010, S. 143 ff.

5 Eine subsididre Geltung des Naturrechts nehmen z. B. an: Gottfried Wilhelm Leibniz:
Nova methodus discendae docendaeque iurisprudentiae (1667), Leipzig und Halle
1748,p.2,§ 71,S.101; Samuel Pufendorf: De jure naturae et gentium libri octo (1672),
in ders.: Gesammelte Werke, IV, hrsg. von Frank Bohling, Berlin 1998, lib. 8, cap. 1,
§ 1, 1L, S. 744; Justus Henning Béhmer: Introductio in ius publicum universale, Halle
1710, p. 1, cap. 4, § 2, S. 93 und noch Anton Friedrich Justus Thibaut: Juristische
Encyclopadie und Methodologie, Altona 1797, S. 1.

6 Bernd Riithers: Die unbegrenzte Auslegung. Zum Wandel der Privatrechtsordnung im
Nationalsozialismus (1968), 6. Aufl., Tiibingen 2005; Bernd Mertens: Rechtsetzung
im Nationalsozialismus, Tiibingen 2009.
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dafiir verantwortlich sind, sich im Rechtsbegriff gewissermaBien biin-
deln.

In einem historischen Entwicklungszusammenhang steht nun auch die
Theorie der Gesetzesinterpretation des frithen 20. Jahrhunderts. Ich
mochte versuchen, die Eigentiimlichkeiten dieser Lehre, ihre Abwei-
chungen von der élteren Doktrin und ihre rechtstheoretischen Hinter-
griinde zu beschreiben, sie also, wie man es nennt, ,,historisieren”. Wie
und warum dndert sich die Theorie der Gesetzesinterpretation am An-
fang des 20. Jahrhunderts? Obwohl sie — oder vielleicht gerade weil sie
— sich weitgehend mit unserer heutigen deckt, ist ihre Historisierung
bisher unterblieben. Wir finden in der modernen rechtshistorischen Li-
teratur zwar Ausfithrungen zu bestimmten methodischen Entwicklungs-
richtungen des frithen 20. Jahrhunderts, wie Freirechtsbewegung, Inter-
essenjurisprudenz, Gesetzespositivismus usw. Wir suchen aber vergeb-
lich nach prézisen Auskiinften dariiber, wie sich die Grundbegriffe der
juristischen Interpretationstheorie am Anfang des 20. Jahrhunderts um-
wandeln und welche rechtstheoretischen Veranderungen dahinter ste-
hen. Im Folgenden méchte ich mich auf zwei zentrale Probleme, ndmlich
die Lehren vom Ziel der Gesetzesauslegung und von ihrer Reichweite,
also von den Gesetzesliicken, konzentrieren und beschranke mich dabei
auf den deutschen Sprachraum und die Zeit bis etwa 1930. Ich beginne
mit dem Rechtsbegriffund der Interpretationstheorie des 18. und frithen
19. Jahrhunderts (II.). In den beiden Hauptteilen (III. und IV.) folgen
dann die Lehren des frithen 20. Jahrhunderts von den Liicken und vom
Ziel der Auslegung und dem dahinter stehenden, nun verénderten,
Rechtsbegriff. Der abschlieBende Teil (V.) enthdlt noch einige weitere
Beispiele und ein paar Bemerkungen iiber den Nutzen solcher histo-
rischer Untersuchungen.
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II. Rechtsbegriff und Interpretationstheorie im 18. und
frithen 19. Jahrhundert

Im 18. Jahrhundert bestand ein Dualismus zwischen Naturrecht und po-
sitivem Recht. Das Naturrecht galt lange Zeit sogar als vorrangige, bis
etwa 1820 unbestritten als subsididre Rechtsquelle. Daneben stand das
positive Recht, das man sich als Befehl eines Gesetzgebers vorstellte.
Im frithen 19. Jahrhundert eliminierte dann zwar die historische Schule
das Naturrecht als Rechtsquelle und anerkannte nur noch positives, em-
pirisch gegebenes Recht.” Aber auch sie brachte das Vernunft- oder Ge-
rechtigkeitselement in das Recht hinein, wenn auch auf andere Weise,
indem es jetzt nicht mehr als besondere Rechtsquelle neben dem posi-
tiven Recht stand, sondern in ihm enthalten sein sollte. Das positive
Recht beruhte nach Savigny und Puchta auf dem Volksgeist und stellte
nicht nur eine Ansammlung einzelner willkiirlicher Vorschriften, son-
dern ein ,,organisches” System, ein verniinftiges Ganzes dar.® Die Wis-
senschaft sollte diese im Recht verborgene innere Vernunft aufdecken.
An der Existenz von Vernunft und Gerechtigkeit im Recht zweifelten
also weder die Juristen des 18. Jahrhunderts noch die historische Rechts-
schule.

Fiir die Interpretationstheorie ergaben sich daraus folgende Konsequen-
zen (ich beschrianke mich jetzt, wie gesagt, auf die Lehre von den Liicken
und vom Ziel der Gesetzesauslegung): 1. Liicken des Gesetzes waren
zwar bekannt, aber kein sehr schwer wiegendes Problem. Sie wurden im
18. Jahrhundert durch das Naturrecht, in der historischen Schule aus dem
verniinftigen, organischen Gesamtsystem des positiven Rechts ge-
schlossen.? 2. Ziel der Auslegung war im 18. Jahrhundert die Ermittlung
des Willens des Gesetzgebers, da das Gesetz als dessen Befehl verstan-

7 Zur Entwicklung vom 18. bis zum frithen 19. Jahrhundert J. Schréder: Recht als Wis-
senschaft (Fn. 2), S. 98 ff., 192 ff.

8 Friedrich Carl v. Savigny: Uber den Zweck dieser Zeitschrift, in: Zeitschrift fiir ge-
schichtliche Rechtswissenschaft 1 (Berlin 1815), S. 1-17 (6: das Recht umfaf3t einen
,,mit innerer Nothwendigkeit gegebenen Stoff”); Georg Friedrich Puchta: Cursus der
Institutionen, I (1814), 9. Aufl., besorgt von Paul Kriiger, Leipzig 1881, § 2, S. 5 (,,Das
Recht ist ein Verniinftiges”).

9 Einzelheiten bei J. Schroder: Recht als Wissenschaft (Fn. 2), S. 110 f., 247 f.

11
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den wurde. Davon wich auch die historische Schule nicht wesentlich ab,
nur sprach sie statt vom Willen lieber vom Gedanken des Gesetzge-
bers.10

10 Einzelheiten bei J. Schrdder: Recht als Wissenschaft (Fn. 2), S. 143 {f., 224 ff.
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II1. Rechtsbegriff und Interpretationstheorie im frithen 20.
Jahrhundert: Der Wandel des Rechtsbegriffs und das
Liickenproblem

1. Ubergang zum voluntaristischen Rechtsbegriff

Mit diesen Vorstellungen bricht die Rechtslehre des spiten 19. Jahr-
hunderts, indem sie einen neuen Rechtsbegriff entwickelt, und das ist
nach meiner Meinung tiberhaupt der Dreh- und Angelpunkt des Ganzen.
Das Recht wird jetzt nicht mehr als verniinftig oder gerecht konzipiert,
sondern zum blofen Willen der Rechtsgemeinschaft oder des Gesetz-
gebers: ,erklarter Gemeinwille”, wie Karl Binding 1885 sagt, ,,allge-
meiner Wille” (Heinrich Dernburg, 1896), ,,unverletzbar selbstherrlich
verbindendes Wollen” (Rudolf Stammler), ,,erklarter Wille der Gesamt-
heit” (Philipp Heck,1914) oder auch einfach nur ,,Staatswille” (Hans
Kelsen, 1911).1! Ludwig Enneccerus schreibt (1911), Savigny habe das
Recht auf die Rechtsiiberzeugung gestiitzt, aber ,,die neuere Zeit” fiihre
,,das Recht auf den allgemeinen Willen zuriick”.!? An die Stelle der il-
teren Begriffe tritt also ein rein positivistischer oder — wie ich lieber
sagen wiirde — voluntaristischer Rechtsbegriff, der weder eine innere
Vernunft im positiven Recht, noch ein neben ihm stehendes Naturrecht
anerkennt.

11 Karl Binding: Handbuch des Strafrechts, 1. Band, Leipzig 1885, S. 197; Heinrich
Dernburg: Pandekten, 1. Band, 5. Aufl., Berlin 1896, S. 43; Rudolf Stammler: Theo-
rie der Rechtswissenschaft, Halle 1911, S. 109; Philipp Heck: Gesetzesauslegung und
Interessenjurisprudenz, Tiibingen 1914, S. 13 (zum Gesetz); Hans Kelsen: Haupt-
probleme der Staatsrechtslehre (1911), unveranderter Nachdruck Tiibingen 1923,
S.97.

12 Ludwig Enneccerus: Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, 1. Band, 1. Abteilung: Ein-
leitung, Allgemeiner Teil, 6. bis 8. Aufl., Marburg 1911, § 21 1L, S. 51.

13
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2. Die Konsequenzen fiir das Liickenproblem

Durch den voluntaristischen Rechtsbegriff bekommt das Problem der
Gesetzesliicke eine ganz neue, bisher unbekannte Dimension. Ein er-
ginzendes Naturrecht oder verniinftig-wissenschaftliches Recht stand
nicht mehr zur Verfiigung. Es erweitert sich aber auch der Liickenbe-
reich selbst. Man kann im frithen 20. Jahrhundert zwei Arten von Liicken
unterscheiden, die ich ,,duflere” und ,,innere” nennen mochte.

a) Aufere Liicken

Die bekanntere Erscheinungsform ist die ,,du3ere” Liicke, worunter ich
verstehe, daB3 ein passender Rechtssatz fehlt. Oft spricht man iiberhaupt
nur in diesem Fall von einer Liicke. Die Diskussion dariiber beginnt
schon in den letzten Jahrzehnten des 19. Jahrhunderts. Da sie auch heute
noch relativ gut bekannt ist, fasse ich nur kurz das Wesentliche zusam-
men. Am Anfang stehen eine Aufsatzreihe von Eugen Ehrlich, Professor
fiir romisches Recht in Czernowitz und Begriinder der Rechtssoziologie,
,,Uber Liicken im Rechte” (1888)!3 und das beriihmte, europaweit ein-
fluBreiche Buch des franzosischen Rechtsprofessors Frangois Gény
,»Méthodes d’ interprétation et sources en droit privé positif” (1899).14
Gény bezeichnet das Gesetz als ,,wie jedes Menschenwerk zwangslaufig
unvollstindig”, erklért es fiir falsch, daB3 das Gesetz eine vollstindige
und ausreichende Quelle wire und meint, daf3 sich die Unvollkommen-
heiten des Gesetzes mit einem System abstrakter Begriffe und rein lo-
gischer Konstruktionen, wie es die historische Schule angeboten habe,
nicht bewiltigen lassen. Diese Vorstellungen verbreiten sich dann in
Deutschland sehr schnell, durch ,,Freirechtler” wie Ehrlich, Stampe und

13 Eugen Ehrlich: Uber Liicken im Rechte (zuerst in: Juristische Blitter 1888,
S. 447-630), in ders.: Recht und Leben, hrsg. von Manfred Rehbinder, Berlin 1967,
S. 80-169.

14 Frangois Gény: Méthode d’ interprétation et sources en droit privé positif (1899), 2.
Aufl., Paris 1919. Zu Gény (1861-1959), Professor fiir Zivilrecht in Dijon und Nancy,
s. einfithrend Gerd Kleinheyer / Jan Schroder: Deutsche und européische Juristen aus
neun Jahrhunderten, 5. Auflage, Heidelberg 2008, S. 147-151 (Roland Ludwig).

14
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Kantorowicz, ! aber auch durch eher traditionell orientierte Juristen wie
Endemann, Oertmann, v. Tuhr, Heck, Enneccerus, Bierling!® usw. Man
miiflte fast alle nennen, die sich dazu geduBert haben, denn Autoren, die
das Recht fiir liickenlos halten, werden nach 1910 immer seltener. Wie
fremd den Juristen schon um 1900 die Ideen der Naturrechtszeit und der
historischen Schule waren, zeigt eine Bemerkung von Gerhard Anschiitz
aus dem Jahr 1904. Wenn das Recht fiir alles eine Losung enthielte,
meint Anschiitz (ebenso wie Gény), dann wiirde es ,,nicht Menschen-
werk, also Stiickwerk, sondern die Offenbarung einer iibermenschlichen
Macht sein, die ... an alles denkt, alles vorausschaut ... Ich meine, bei
dieser Anschauung brauchen wir uns nicht aufzuhalten, sie ist gdnzlich
unbegriindet”.!”

Die Rechtswissenschaft stand also auf einmal vor einer neuen, ungelds-
ten und vielleicht unlgsbaren Aufgabe. Eine SchlieBung der Liicken
durch Naturrecht oder ,,wissenschaftliches” Recht kam nach dem
Durchbruch des Voluntarismus oder Positivismus nicht mehr in Be-
tracht. Es gab kein Naturrecht mehr und kein verborgenes organisches
System des positiven Rechts. Zwar konnte man immer noch auf die
Analogie als mogliches Instrument zur SchlieBung von Liicken zuriick-
greifen. Aber im Gegensatz zu Savigny, der unter Analogie etwas ganz
anderes verstanden hatte,!8 sah man in ihr im frithen 20. Jahrhundert ein

15 Eugen Ehrlich: Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft (1903), in ders.:
Recht und Leben (Fn. 13), S. 170-202 (170 f.); Gnaeus Flavius (= Hermann Kanto-
rowicz): Der Kampf um die Rechtswissenschaft (1906), in H. Kantorowicz: Rechts-
wissenschaft und Soziologie, hrsg. von Thomas Wiirtenberger, Karlsruhe 1962,
S. 13-39 (18); Ernst Stampe: Unsere Rechts- und Begriffsbildung, Greifswald 1907,
S.3.

16 Friedrich Endemann: Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, 1. Band, 9. Aufl., Berlin
1903, § 12, S. 53; Paul Oertmann: Gesetzeszwang und Richterfreiheit, Leipzig 1909,
S.26; Andreas v. Tuhr: Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, 1.
Band, Leipzig 1910, Allgemeiner Teil, S. 41 f.; P. Heck: Gesetzesauslegung (Fn. 11),
S. 19ff., 157ff.; L. Enneccerus: Lehrbuch (Fn. 12), § 53, S. 119f.; Ernst Rudolf
Bierling: Juristische Prinzipienlehre, IV, Tiibingen 1911, S. 383 ff.

17  Gerhard Anschiitz: Liicken in den Verfassungs- und Verwaltungsgesetzen, in: Ver-
waltungsarchiv 14 (1904), S. 315-340 (322).

18  Friedrich Carl v. Savigny: Juristische Methodenlehre, nach der Ausarbeitung des
Jakob Grimm hrsg. von Gerhard Wesenberg, Stuttgart 1951, S. 44; ders.: Vorlesun-
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unsicheres Hilfsmittel. Freirechtler wie Eugen Ehrlich, Hermann Kan-
torowicz, Ernst Stampe und Ernst Fuchs lehnen sie ganz ab.!® Aber auch
andere Juristen — ich nenne nur einige bekanntere wie Ernst Zitelmann,
Paul Oertmann, Walter Jellinek, Julius Binder?® — stellen resignierend
fest, daf3 bei der Analogiebildung unvermeidlich immer ein subjektives
Element mitspielt. Jeder nicht geregelte Fall ist einem geregelten in ir-
gendwelchen Beziehungen gleich und in anderen wieder nicht. Nach
§ 701 BGB haftet ein Gastwirt auch ohne Verschulden fiir den Verlust,
die Beschiadigung oder Zerstérung von eingebrachten Sachen des Gas-
tes. Trifft diese strenge Haftung auch die Betreiber von Schlafwagen?
§ 701 sagt nichts liber Schlafwagen, sondern nur iiber ,,Gastwirte”. Die
Fille liegen insofern gleich, als beide Unternehmer Ubernachtungsleis-
tungen gewéhren. Sie liegen aber ungleich insofern, als der eine nur die
Ubernachtung, der andere daneben noch die Beforderung anbietet. Wor-
auf kommt es an? Konnen Bakterien eine Tierhalterhaftung nach § 833
BGB auslosen? § 833 spricht nur von Tieren. Bakterien sind aber pri-
mitive einzellige Lebewesen, die nicht in das Tierreich, sondern in das
Pflanzenreich gehoren. Andererseits sind Bakterien, wie Tiere, nicht

gen liber juristische Methodologie 1802-1842, hrsg. und eingel. von Aldo Mazzacane,
Frankfurt am Main 1993, S. 150: Analogie ist keine Auslegung, sondern systemati-
sche Zuriickfithrung auf eine ,,hohere Regel”. Etwas anders dann aber ders.: System
des heutigen Romischen Rechts, I, Berlin 1840, S. 290 ff. Siehe dazu Jan Schréder:
Zur Analogie in der juristischen Methodenlehre der frithen Neuzeit (1997), in ders.:
Rechtswissenschaft (Fn. 4), S. 65 ff. (100), und ders.: Recht als Wissenschaft (Fn. 2),
S.214f1., 221-223. Abweichend Ulrich Huber: Savignys Lehre von der Auslegung
der Gesetze in heutiger Sicht, in: JZ 2003, S. 1-17 (10 r. Sp.); Stefan Meder: Miss-
verstehen und Verstehen. Savignys Grundlegung der juristischen Hermeneutik, Tii-
bingen 2004, S. 152 1f., 159 {f., die aber m. E. die frithen Savigny-Quellen und den
historischen Kontext nicht ausreichend berticksichtigen.

19 E. Ehrlich: Freie Rechtstindung (Fn.15), S. 187; ders.: Die juristische Logik, Tiibin-
gen 1918, S.225ff.; Gnaeus Flavius (H. Kantorowicz): Kampf (Fn. 15), S.23; E.
Stampe: Rechts- und Begriffsbildung (Fn. 15), S. 4, 12, 18; Ernst Fuchs: Recht und
Wabhrheit in unserer heutigen Justiz (1908), in ders.: Gerechtigkeitswissenschaft.
Ausgewihlte Schriften zur Freirechtslehre, hrsg. von Albert S. Foulkes u. Arthur
Kaufmann, Karlsruhe 1965, S. 65 ff. (84).

20 Ernst Zitelmann: Liicken im Recht, Leipzig 1903, S. 34 f.; P. Oertmann: Gesetzes-
zwang (Fn. 16), S. 27; Walter Jellinek: Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmés-
sigkeitserwédgung, Tiibingen 1913, S. 168; Julius Binder: Philosophie des Rechts,
Berlin 1925, S. 978 f.
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ortsfest und koénnen auch ohne Zutun des Betroffenen gro3e Schiden
verursachen. Man kann sich bei ihnen, wenn sie im Labor geziichtet
werden, auch durchaus so etwas wie einen ,, Tierhalter” vorstellen. Was
ist entscheidend? Beide Fragen werden schon kurz nach 1900 disku-
tiert,?! beide sind bis heute umstritten.22 Und dariiber hinaus kann es
ungeregelte Fille geben, in denen iiberhaupt keine zum Analogieschlufl
geeignete Vorschrift mehr existiert. Standardbeispiel im frithen 20. Jahr-
hundert ist das Fehlen eines Vertragsstatuts im deutschen internationa-
len Privatrecht,® also einer Norm, die festlegt, nach welchem Recht
grenziiberschreitende Vertrdge beurteilt werden sollen. Hier bleibt,
mangels irgendwelcher gesetzlichen Anhaltspunkte nach fast allgemei-

21 Fir die analoge Anwendung (oder Ausdehnung) des § 701 auf Schlafwagen in der
methodologischen Literatur schon Oskar Kraus: Die leitenden Grundsitze der Ge-
setzesinterpretation, in: Zeitschrift fiir das Privat- und Offentliche Recht der Gegen-
wart, hrsg. von Carl S. Griinhut, 32 (1905), S. 613-636 (626). In der Literatur des
frithen 20. Jahrhunderts iiberwog allerdings die Gegenmeinung, Ubersicht in J. v.
Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch und dem Einfiithrungsgeset-
ze, 2. Band, 3. Teil, 9. Aufl. 1929, § 701, Anm. 2 a y, S. 1178 (Bearb. Engelhard:
wzweifelhaft und bestritten”). — Zur Anwendung des § 833 auf Bakterien duf3ern sich
in der methodologischen Literatur z. B. Paul Oertmann: Interesse und Begriff in der
Rechtswissenschaft, Leipzig 1931, S. 29 (bejahend) und Paul Kretschmar: Grund-
fragen der Privatrechtsmethodik, in Jhlb. 67 (1917), S. 233-300 (239 ff.); zum Mei-
nungsstand s. den Staudingerschen Kommentar (wie oben), § 833 Anm. 4 a a,
S. 1887 (Bearb. Engelhard, der sich gegen die Ausweitung ausspricht).

22 Zu § 701: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 4. Band, 5. Aufl.,
Miinchen 2009, § 701 Rn. 15 mit Nachweisen (,,Nach wie vor uneinheitlich sind die
Meinungen zur Schlafwagengesellschaft”, der Bearbeiter Henssler selbst ist gegen
die Anwendung von § 701). Zu § 833: Miinchener Komm. (wie oben), 5. Band,
4. Aufl., Miinchen 2004, § 833 Rn. 5 mit Nachweisen (,,Umstritten”, der Bearbeiter
Wagner selbst lehnt die Ausdehnung ab).

23 E. Zitelmann: Liicken (Fn. 20), S. 29, auch schon Josef Kohler: Uber die Interpreta-
tion von Gesetzen, in: Zeitschrift fiir das Privat- und 6ffentliche Recht der Gegenwart,
hrsg. von Carl S. Griinhut, 13 (1886), S. 1-61 (57); Ernst Immanuel Bekker: Ernst und
Scherz iiber unsere Wissenschaft. Festgabe an Rudolf von Jhering zum Doctorjubi-
laum, Leipzig 1892, S. 151; weiterhin A. v. Tuhr: Allg. Teil (Fn. 16), S. 42, der aber
die Analogiemoglichkeit offen 146t; Gottlieb Planck: Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch nebst Einfithrungsgesetz, 1. Band, 4. Aufl., Berlin 1913, Einl. vor § 1,
VII, S. LX (bearb. v. Planck und P. Knoke). Keine Liicke sieht hier aber E. R. Bier-
ling: Jur. Prinzipienlehre IV (Fn. 16), S. 406/407 Anm. 18 (im Zweifel gilt die lex
fori).
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ner Meinung nur noch die freie richterliche Rechtsfindung iibrig; die
methodischen Instrumente versagen.

b) Innere Liicken

Neben den duleren gibt es auch ,,innere Liicken”, wie ich den Fall nen-
nen mochte, dal die Gesetzesworte undeutlich sind und sich mit Inter-
pretationsmitteln nicht weiter autklaren lassen. Der Fall ist weniger be-
kannt als der erste und wird selbst in den modernen Lehrbiichern oft
nicht angemessen behandelt. Dabei ist er noch viel wichtiger als der erste
und vielleicht der massivste Einbruch in die dltere Lehre. Sie sprach hier
noch nicht von Liicken. Savigny hatte das Problem unter dem Stichwort
,unbestimmter Ausdruck” auf wenigen Seiten abgehandelt.2* Am An-
fang des 20. Jahrhunderts mehren sich aber die Autoren, die auch im
,unbestimmten Ausdruck” einen Liickenfall sehen. Zu ihnen gehort
nicht nur der Freirechtler Hermann Kantorowicz, sondern gehdren auch
Zitelmann, Konrad Hellwig, Heck und Hedemann.?

Daf} das Problem des unbestimmten Gesetzesworts so in den Vorder-
grund riickt, hat mit dem Voluntarismus an sich noch nichts zu tun. Es
scheint mit Verdnderungen der Sprachtheorie zusammenzuhéngen, die
bisher nicht besonders gut erforscht sind. Feststellen 146t sich fiir die
juristische Lehre Folgendes: Im spéten 19. Jahrhundert findet sich noch
ofters die Vorstellung von ,,Sprachgesetzen”,?¢ aufgrund deren die Wor-

24 F. C.v. Savigny: System I (Fn. 18), S. 225-230. Eingehender wird das Problem der
sprachlichen Undeutlichkeit schon von August Otto Krug: Die Grundsitze der Ge-
setzesauslegung, Leipzig 1848, S.206 ff., behandelt; dazu J. Schréder: Recht als
Wissenschaft (Fn. 2), S. 231.

25 Gnaeus Flavius (H. Kantorowicz): Kampf (Fn. 15), S. 18; E. Zitelmann: Liicken
(Fn. 20), S.45 (Anm. 18); Konrad Hellwig: Lehrbuch des Deutschen ZivilprozeB3-
rechts, 2. Band, Leipzig 1907, S. 164 f.; P. Heck: Gesetzesauslegung (Fn. 11), S. 173;
Justus Wilhelm Hedemann: Einfithrung in die Rechtswissenschaft, 2. Aufl., Berlin
und Leipzig 1927, S. 536. Auch Walter Burckhardt: Methode und System des Rechts,
Ziirich 1936, S.270: ,,;solange der Sinn ... nicht ermittelt ist, besteht praktisch eine
Liicke”.

26 Siehe z. B. noch Carl Georg v. Wichter: Pandekten, hrsg. durch Oscar v. Wichter, I,
Leipzig 1880, S. 129 (,,Grammatik und Lexikon”, ,,Bedeutung dieser Worte ... an
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ter eine feste Bedeutung haben. Zunehmend verbreitet sich aber die An-
sicht, daf} fast bei jedem Wort der Sinn diffus und unsicher ist. Rudolf
Stammler schreibt: ,,Es gibt ... tiberhaupt kein unzweideutiges Wort, so-
lange dieses blof nach sprachlichen Regeln erwogen wird”, und Hein-
rich Stoll: ,,der Wortlaut des Gesetzes (hat) an sich keinen Sinn”.27 Die
Zitate lassen sich leicht vermehren: ,,Das Gesetz hat tiberhaupt keinen
reinen Wortlaut im... [sc. sprachlichen] Sinn” (Heck), ,,der Wortlaut des
Gesetzes ist, isoliert betrachtet, niemals klar” (Paul Kretschmar); es
existiert kein ,,Wortsinn an und fiir sich selbst” (Hans Reichel), ,,Worte
haben fast immer einen mehrfachen und dehnbaren Sinn” (Hede-
mann).?® Philipp Heck meint, es zeigten ,,Nur einige Wortgruppen, na-
mentlich MaBangaben und Individualbezeichnungen, ... ein geringes
Schwanken”.2° Zwar gibt es einen ,,Bedeutungskern”, wie Heck es
nennt, der einigermaBen feststeht. Aber um ihn herum lagert sich ein
,Bedeutungshof” (Heck), eine ,,Ubergangszone” (Karl Georg Wurzel),
eine ,,Franse” (Eugen Ehrlich im Anschluf3 an William James), deren
Ausdehnung ganz unbestimmt ist.3* — Wenn man einmal darauf auf-
merksam geworden ist, findet man auf Schritt und Tritt solche Unsi-
cherheiten. Es fangt schon an bei den ersten Paragraphen des BGB. § 1
(,,Die Rechtsfahigkeit des Menschen beginnt mit der Vollendung der
Geburt”): Was ist ein ,,Mensch”? Nur der normal gebildete oder auch
eine Miflgeburt ohne Kopf? Wann ist die Geburt ,,vollendet”? (Die Bei-
spiele stammen von einem ganz konservativen Rechtstheoretiker, der an
sich nicht viel von methodischen Neuerungen hielt, ndmlich Alfred Ma-

sich”); Bernhard Windscheid: Lehrbuch des Pandektenrechts, 9. Aufl., bearb. v.
Theodor Kipp, Frankfurt am Main 1906, § 21, S. 56 (,,Sprachgesetze™).

27 R. Stammler: Theorie (Fn. 11), S. 604; Heinrich Stoll: Rechtsstaatsidee und Privat-
rechtslehre, in: JhJb. 76 (1926), S. 134-206 (163 mit weiteren Nachweisen Anm. 2).

28 P. Heck: Gesetzesauslegung (Fn. 11), S. 123; Paul Kretschmar: Uber die Methode
der Privatrechtswissenschaft, Leipzig 1914, S. 38; Hans Reichel: Gesetz und Rich-
terspruch, Ziirich 1915, S. 65; J. W. Hedemann: Einfithrung (Fn. 25), S. 110.

29 P. Heck: Gesetzesauslegung (Fn. 11), S. 47.

30 P. Heck: Gesetzesauslegung (Fn. 11), S. 173; Karl Georg Wurzel: Das juristische
Denken, Wien 1904, S.40f.; Eugen Ehrlich: Die richterliche Rechtsfindung auf
Grund des Rechtssatzes (1917), in ders.: Recht und Leben (Fn. 13), S. 203 ff. (207).

19

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845233260
https://www.nomos-elibrary.de/agb

nigk).3! Was ist der ,,Name”, den § 12 BGB gegen unbefugten Gebrauch
und gegen Bestreitung des Rechts zur Namensfiihrung schiitzt? Nur der
Familienname oder auch der Vorname oder nur beides zusammen? Auch
der Name einer juristischen Person, auch Etablissementsbezeichnungen,
etwa ein neben dem Landgericht liegendes Lokal ,,Einspruch” usw.?
Zuweilen lassen sich solche Fragen mit Hilfe der anderen Interpretati-
onsmittel 16sen, so die nach dem Begriff ,,Mensch” in § 1 BGB und die
nach dem Namensschutz der juristischen Person mit historischen Uber-
legungen.3? Aber oft versagen diese Hilfsmittel; so scheint mir die Frage
der Etablissementsbezeichnungen weder historisch, noch systematisch,
noch teleologisch 16sbar zu sein.

Die Entdeckung des Problems beruht auf sprachtheoretischen Einsich-
ten. Aber daB es nun unlésbar wird, hingt wieder mit dem Ubergang
zum Voluntarismus zusammen. Im Naturrecht und in der historischen
Schule konnte man auch diese Fdlle noch bewidltigen. Wenn sich die
Bedeutung einer Norm nicht aufkldren lie3, griff man zur Rationalitéts-
unterstellung, legte also den Sinn zugrunde, welcher der verniinftigste
zu sein schien. Noch Savigny will im Zweifel (u. a.) den ,,inneren Werth”
des Ergebnisses entscheiden lassen.33 Fiir das, was wertvoll und ver-
niinftig ist, gab es ja auch im Naturrecht des 18. Jahrhunderts oder im
verniinftigen, organischen Rechtssystem der historischen Schule des
frithen 19. Jahrhunderts, eine sichere (oder fiir sicher gehaltene) Grund-

31 Alfred Manigk: Auslegung, in: Handworterbuch der Rechtswissenschaft, hrsg. von
Fritz Stier-Somlo und Alexander Elster, 1. Band, Berlin und Leipzig 1926, S. 428-436
(436 1i. Sp.).

32 Das preuBlische ALR (I 1, § 17) schlofl noch ,,Geburten ohne menschliche Form und
Bildung” von Familien- und biirgerlichen Rechten aus; die Verfasser des BGB haben
darauf bewulit verzichtet (Motive L, S. 28 f. = Benno Mugdan [Hrsg.]: Die gesammten
Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, I, Berlin 1899,
S.371f.). — Die Ausdehnung des § 12 auf juristische Personen wurde schon von den
Verfassern des BGB fiir moglich gehalten, vgl. RGZ 74, 114 ff. und dazu Diethelm
Klippel: Der zivilrechtliche Schutz des Namens. Eine historische und dogmatische
Untersuchung, Paderborn etc. 1985, S. 305 f.

33 F. C.v. Savigny: System I (Fn. 18), S. 229. Zur Rationalitdtsunterstellung in der &l-
teren Interpretationstheorie J. Schrdder: Recht als Wissenschaft (Fn. 2), S. 148-150
und generell zum Prinzip der ,,hermeneutischen Billigkeit” in der frithneuzeitlichen
Hermeneutik Oliver Robert Scholz: Verstehen und Rationalitit, Frankfurt am Main
1999, S. 35 1f.
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lage. Im Voluntarismus war diese Sicherheit aber verloren gegangen.
Das ist der Gedanke, den zum ersten Mal Gustav Riimelin in seiner be-
kannten Freiburger Prorektoratsrede von 1891 iiber ,,Werturteile und
Willensentscheidungen im Civilrecht” ausfiihrt. Riimelin bezeichnet es
als ,,eine der wichtigsten, wenn nicht die wichtigste Interpretationsre-
gel ..., dall von einem verniinftigen, normalen Willen des Gesetzgebers
auszugehen ist”. Damit sei, wie Riimelin etwas unvermittelt sagt, ,,ge-
wissermalflen schon ausgesprochen, daB es sich hierbei um Werturteile
handelt”.3* Werturteile sind aber nach dem Sprachgebrauch um 1900
subjektive Entscheidungen, die keine sichere wissenschaftliche, objek-
tiv fiir jedermann verbindliche Grundlage mehr haben.? Ein sicheres,
allgemein anerkanntes Wertesystem existierte eben im Positivismus um
1900, anders als vorher im Naturrecht und anders als noch im organisch-
verniinftigen Rechtsdenken der historischen Schule, nicht mehr. Riime-
lin nimmt also, indem er — wohl als erster Jurist — die Rationalitdtsun-
terstellung als ,,Werturteil” bezeichnet, ohne weiteres den voluntaristi-
schen oder positivistischen Standpunkt ein und iibertragt ihn auf die In-
terpretationstheorie. Seine Entdeckung wird nach 1900 schnell zur
Selbstverstiandlichkeit. Max Rumpf zeigt 1906, wie unvermeidlich per-
sonliche Werturteile die gesamte Rechtsanwendung, nicht erst die Aus-
fiillung ,,duBerer” Liicken, beeinflussen,3® und Ahnliches findet man in
knapperer Form bei anderen Juristen (Konrad Hellwig, Radbruch, Oert-
mann, Paul Kretschmar, Hugo Sinzheimer).3’

34 Gustav Riimelin: Werturteile und Willensentscheidungen im Civilrecht, Freiburg i.
Br. 1891, S. 6.

35 Vgl aus der bis etwa 1920 herrschenden neukantianischen Rechtsphilosophie Gustav
Radbruch: Rechtsphilosophie, 3. Aufl., Leipzig 1932, S. 9 (Sollenssitze sind ,,nicht
der Erkenntnis, sondern nur des Bekenntnisses fihig”); Emil Lask: Rechtsphilosophie
(1905), in ders.: Gesammelte Schriften, hrsg. von Eugen Herrigel, 1. Band, Tiibingen
1923, S.275-331 (280: , kritische Auseinanderhaltung von Wert und Wirklichkeit”);
Hermann Kantorowicz: Die Rechtswissenschaft — eine kurze Zusammenfassung ihrer
Methodologie, in ders.: Rechtswissenschaft und Soziologie (Fn. 15), S. 83 ff. (86:
,.die Giiltigkeit der praktischen Werte [ist] nur eine relative”).

36 M(ax) Rumpf: Gesetz und Richter. Versuch einer Methodik der Rechtsanwendung,
Berlin 1906, z. B. S. 56, 78, 87 und passim.

37 K. Hellwig: Lehrbuch (Fn. 25), S. 172; G. Radbruch: Rechtswissenschaft als Rechts-
schopfung. (1906), in ders.: Gesamtausgabe, Band 1, Rechtsphilosophie I, bearb. v.
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¢) Konsequenzen

Damitbleibt bei den ,,inneren Liicken” nur dasselbe iibrig wie (meistens)
beiden,,duleren” : Der Richter oder sonstige Rechtsanwender mufl ohne
Gesetz frei entscheiden.>® Woran er sich hier orientieren soll, ist im frii-
hen 20. Jahrhundert umstritten, allgemein akzeptierte Regeln hat man
nicht gefunden. Am ehesten war noch konsensféhig, was der berithmte
und auch in Deutschland viel zitierte Art. 1 des schweizerischen Zivil-
gesetzbuchs von 1907 vorschreibt: Der Richter soll, wenn ,,dem Gesetze
keine Vorschrift entnommen werden” kann, ,,nach der Regel entschei-
den, die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde”.3® Dadurch wird, das
scheint mir wichtig zu sein, die Rolle des Richters eine ganz andere als
bisher. Er handelt in den Liickenfédllen nicht mehr als Rechtsanwender,
sondern als (Einzelfall-)Gesetzgeber, als Rechtsschopfer, als Rechtspo-

Arthur Kaufmann, Heidelberg 1987, S.409-422; P. Oertmann: Gesetzeszwang
(Fn. 20), S.23; Hugo Sinzheimer: Die soziologische Methode in der Privatrechts-
wissenschaft (1909), in ders.: Arbeitsrecht und Rechtssoziologie. Gesammelte Auf-
sdtze und Reden, hrsg. von Otto Kahn-Freund und Thilo Ramm, Band 2, Frankfurt
und Koln 1976, S.3-23 (21). Selbst der methodisch konservative P. Kretschmar:
Grundfragen (Fn. 21), S. 242 Anm. 8, gesteht zu, dal bei dem ,,induktiven” Verfah-
ren sich ,,ein von subjektiven Faktoren nicht freies Werturteil” unvermeidlich ein-
mischt.

38 Allgemein zur Entstehung der Theorie vom ,,Richterrecht” im frithen 20. Jahrhundert
Jan Schroder: ,Richterrecht” und Rechtsbegriff im frithen 20. Jahrhundert (2006), in
ders.: Rechtswissenschaft (Fn. 4), S. 569 ff.

39 Auf Art. 1| ZGB verweisen z. B. E. Ehrlich: Freie Rechtsfindung (Fn. 15), S. 191;
Gnaeus Flavius (H. Kantorowicz): Kampf (Fn. 15), S. 34; Johannes Biermann: Biir-
gerliches Recht, 1. Band, Berlin 1908, S. 26; Max Riimelin: Das neue schweizerische
Zivilgesetzbuch und seine Bedeutung fiir uns, Tiibingen 1908, S. 31; Ernst Fuchs:
Die Gemeinschadlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz, Karlsruhe 1909, S. 14; L.
Enneccerus: Lehrbuch (Fn. 12), § 53, S. 122; Max Rumpf: Das Ideal des volkstiim-
lichen Rechts, Mannheim und Leipzig 1913, S. 11; Hans Wiistendérfer: Die deutsche
Rechtsprechung am Wendepunkt. Versuch einer positiven Methode soziologischer
Rechtsfindung, in: AcP 110 (1913), S. 219-380 (325); Adolf Merkel: Juristische En-
zyklopadie (1885), 5. Aufl., hrsg. von Rudolf Merkel, Berlin 1913, § 117, S. 73 f;;
Otto Fischer: Einfiihrung in die Wissenschaft von Recht und Staat. Fiir Gebildete
aller Berufe, Miinchen 1920, S. 26: J. Binder: Philosophie (Fn. 20), S. 915; Rudolf
Schmidt: Biirgerliches Recht. Ein kurzgefafites Lehrbuch, Stuttgart 1927, S.13;
Heinrich Lehmann: Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 3. Aufl., Berlin
und Leipzig 1928, S. 55.
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litiker. Seine Entscheidung wird zu einer ,,politischen”. Auch das ist eine
Konsequenz des Ubergangs zum Voluntarismus oder Positivismus: er-
kennt man einmal unausfiillbare Liicken an, dann bekommt die Recht-
sprechung unweigerlich eine politische Dimension. Es ist kein Zufall,
daf} die damit zusammenhéngenden Fragen zum ersten Mal seit dem
spéten 19. Jahrhundert diskutiert werden, und zwar sowohl in der Inter-
pretationslehre selbst als auch bei der Beurteilung der praktischen Recht-
sprechung (das Stichwort ,,Klassenjustiz” kommt auf),*0 als auch in
rechtsphilosophischen ,,Parteienlehren” etwa von Gustav Radbruch,
Max Ernst Mayer und Richard Schmidt.*! Einzelheiten kann ich wohl
ibergehen, da im Prinzip die Existenz von methodisch unausfiillbaren
Liicken und damit auch von politischer Rechtsprechung so gut wie un-
streitig ist.

Ich fasse diesen Abschnitt noch einmal zusammen: Der Ubergang zu
einem voluntaristischen oder positivistischen Rechtsdenken im frithen
20. Jahrhundert zieht eine enorme Ausweitung des Liickenbereichs nach
sich, die mit methodischen Mitteln nicht mehr zu bewiéltigen ist. An ihre
Stelle tritt die richterliche Rechtsschopfung; die Lehre vom ,,Richter-
recht” und vom politischen Charakter der Rechtsprechung hat hier ihren
Ausgangspunkt. Es handelt sich — darauf kommt es mir entscheidend an
— nicht eigentlich um wissenschaftlich-systematische Erkenntnisleis-
tungen. Die Vorstellung, man habe um 1900 die Liicken ,,entdeckt”, ist
ganz abwegig. Das Liickenproblem ist rein historisch bedingt, es entsteht
nur deshalb, weil man zu einem neuen Rechtsbegriff iibergeht, in dem
es kein liickenfiillendes Naturrecht oder wissenschaftliches Recht mehr
gibt. Wir konnen das Liickenproblem nicht systematisch 16sen, wir kon-
nen uns aber wenigstens historisch klar machen, warum es iiberhaupt
auftritt.

40 Dazu Hans-Jiirgen Becker: Klassenjustiz, in HRG 2 (1978), Sp. 858-860; Uwe Wil-
helm: Das deutsche Kaiserreich und seine Justiz, Berlin 2010.

41 Gustav Radbruch: Grundziige der Rechtsphilosophie, Leipzig 1914, S. 94 ff.; Max
Emst Mayer: Rechtsphilosophie, Berlin 1922, S. 63 ff., 71 {f.; Richard Schmidt:
Grundrifl der Allgemeinen Staatslehre, Stuttgart 1938, § 13 (zu Schmidts Parteien-
lehre Thomas Duve: Normativitit und Empirie im 6ffentlichen Recht und der Poli-
tikwissenschaft um 1900, Ebelsbach 1998, S. 74 ff., 187 ff., 303 ff.).
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IV. Rechtsbegriff und Interpretationstheorie im frithen 20.
Jahrhundert: Die Varianten des voluntaristischen
Rechtsbegriffs und die Spaltung der
Interpretationslehre

1. Die Varianten des voluntaristischen Rechtsbegriffs

Mit dem Ubergang zum voluntaristischen Rechtsbegriff ist aber noch
etwas Zweites verbunden, ndmlich eine Aufspaltung des Rechtsbegriffs
in verschiedene Varianten. Um das zu verstehen, mufl man sich in Er-
innerung rufen, dafl um 1900 zwei neue rechtswissenschaftliche Diszi-
plinen ins Leben treten: Einerseits die Rechtsphilosophie als Lehre vom
Rechtsideal, von den Werten im Recht, beginnend mit Rudolf Stammler.
Sie ersetzt (wenn auch in sehr viel schwécherer Form) das alte Natur-
recht, das seine Rolle als Rechtsquelle schon seit einigen Jahrzehnten
ausgespielt hatte. Andererseits entwickelt sich, vor allem angeregt durch
Rudolf von Jhering, die Rechtssoziologie als Lehre von den gesell-
schaftlichen Ursachen des Rechts. Jetzt lassen sich also an jedem posi-
tiven Rechtssatz drei Seiten betrachten: Sein philosophischer, idealer
Uberbau, also sein Verhiltnis zu bestimmten rechtlichen Werten, sein
sozialer Unterbau, also seine historisch-gesellschaftlichen Entstehungs-
griinde und schlieBlich die Norm selbst, unabhingig von Uber- und Un-
terbau. So kann man, wie ich es schon einige Male vorgeschlagen ha-
be,*? auch drei verschiedene Varianten des Voluntarismus unterschei-
den.® Die Unterscheidung hat einen Vorlaufer in einer entsprechenden,
nur zeitbedingt etwas anders formulierten, Dreiteilung der Rechtswis-

42 Jan Schroder, Rechtsbegriff und Auslegungsgrundsitze im frithen 20. Jahrhundert:
Anmerkungen zum Streit zwischen ,,objektiver” und ,,subjektiver” Interpretations-
theorie (2007), in ders.: Rechtswissenschaft (Fn. 4), S. 585 ff.; ders., Zur Geschichte
der juristischen Methodenlehre zwischen 1850 und 1933, in: Rg Rechtsgeschichte
13 (2008), S. 160-175; ders.: Philipp Heck und die Freirechtsbewegung, in: Fest-
schrift fiir Eduard Picker zum 70. Geburtstag, hrsg. von Thomas Lobinger, Tiibingen
2010, S. 1313 ff.

43 Ahnlich bereits Alf Ross: Theorie der Rechtsquellen, Leipzig und Wien 1929,
S.219ff.
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senschaft durch Gustav Hugo um 1800,* die aber von der historischen
Schule verdrangt wurde.
(1) Eine normative, die nur auf die isolierte Gesetzesvorschrift selbst

abstellt. Sie ,,befreit” die Rechtswissenschaft von den ihr ,,fremden”
philosophischen und soziologischen Elementen und beschéftigt sich
als ,,Reine Rechtslehre” allein mit der Norm. Das ist die von Hans
Kelsen begriindete, strikt positivistische Theorie.®

(2) Eine soziologische, die auf den Unterbau abstellt. Sie fiihrt das Recht

ausschlieflich auf seine sozialen Grundlagen zuriick und betrachtet
es als Produkt gesellschaftlicher Zwecksetzungen, Macht- und In-
teressenkdmpfe. Diese Sichtweise geht vor allem auf die Zweckju-
risprudenz des spiten Rudolf von Jhering zuriick, der im Recht die
Diagonale im ,,Parallelogramm der Krifte” gesehen hat.*® Insbeson-
dere Philipp Heck und seine Tiibinger Schule der Interessenjuris-
prudenz haben sie aufgegriffen.4’

(3) Eine idealistische, die auf den Uberbau abstellt. Nach ihr ist das

44

45

46
47

48
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Recht zwar nicht an sich, auch nicht im Ganzen, verniinftig, aber es
strebt Verniinftigkeit, Gerechtigkeit, ,,Richtigkeit” doch wenigstens
an, es ist — ich zitiere nur Rudolf Stammler — ein ,,Zwangsversuch
zum Richtigen”.*® Sie sehen, daB diese Lehre (und nur sie) sozusagen

Gustav Hugo: Lehrbuch eines civilistischen Cursus, 1. Band, welcher als allgemeine
Einleitung die juristische Encyclopddie enthilt (zuerst 1792), 5. Versuch, Berlin
1817, § 34, S.32f.: ,,Was ist Rechtens?”, ,Ist es verniinftig, dal Etwas Rechtens
sey?”, ,,Wie ist es Rechtens geworden?”. Hugo beldBt es allerdings bei dieser Drei-
teilung der juristischen Disziplinen und macht daraus nicht auch eine Dreiteilung des
Rechtsbegriffs.

Hans Kelsen: Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Proble-
matik, Leipzig und Wien 1934, S. 1.

Rudolph v. Jhering: Der Kampf um’s Recht (1872), 10. Aufl., Wien 1891, S. 7.

P. Heck: Gesetzesauslegung (Fn. 11), S. 17: Rechtsgebote sind ,,die Resultanten der
in jeder Rechtsgemeinschaft einander gegeniibertretenden ... Interessen”; H. Stoll:
Rechtsstaatsidee (Fn. 27), S. 157, 160: Gebote, die aus einem ,,Kampf der Interes-
sengegensitze innerhalb der Rechtsgemeinschaft hervorgehen”; Max Riimelin: Ge-
setz, Rechtsprechung und Volksbetitigung auf dem Gebiet des Privatrechts, in: AcP
122 (1924), S. 145-172, 265-317 (296: ,,Fixierung des Kréfteausgleichs™).

R. Stammler: Theorie (Fn. 11), S. 470, 649 und 6fter. Weiterhin z. B. Adolf Wach:
Handbuch des deutschen ZivilprozeBrechts, I, Leipzig 1885, S. 260, 257: Recht ist
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einen Rest des alten Idealismus in den Positivismus hiniiberrettet
(oder, wenn man es negativ ausdriicken will, hiniiberschmuggelt).
Sie iibernimmt damit, allerdings nur sehr abgeschwécht, die Funk-
tion, die frither das Naturrecht oder das wissenschaftliche Recht der
historischen Schule hatten.

2. Die Spaltung der Interpretationslehre

Diese Dreiteilung des voluntaristischen Rechtsbegriffs fiihrt nun auch
zu einer Spaltung der Interpretationslehre. Bis zur Mitte des 19. Jahr-
hunderts war man sich noch im Wesentlichen dartiber einig, daf3 das Ziel
der Gesetzesauslegung die Ermittlung des Willens oder Gedankens des
Gesetzgebers ist.*? Seit dem spiten 19. Jahrhundert zerbricht diese Ei-
nigkeit, und es entstehen drei Varianten der Auslegungstheorie. Etwas
vereinfachend kann man folgende Entwicklungsstufen unterscheiden:
— Zunichstbegriinden 1885/86 fast gleichzeitig drei fithrende deutsche
Juristen, Karl Binding, Adolf Wach und Josef Kohler, die sogenannte
,objektive” Theorie.’? Nach ihr ist nicht maBgeblich, was der Ge-
setzgeber sagen wollte, sondern, was das Gesetz zur Zeit seiner An-
wendung verniinftigerweise sagen sollte. Diese ,,objektive” Theorie
ist offensichtlich eine Konsequenz der idealistischen Variante des
Voluntarismus. Sie versucht, den Anspruch des Rechts, etwas Ver-
niinftiges, Gerechtes, Richtiges hervorzubringen, auch bei der Ge-
setzesauslegung durchzusetzen. Auslegung ist dann ,,eine Gegeben-
heit, die den Sinn hat, die Rechtsidee zu verwirklichen” (Radbruch),
sie soll so verfahren, wie es ,,seinem (sc. des Gesetzes) erkennbaren

Willen, ,,seiner Idee nach” aber ,,das verniinftige Wesen des sich zur allgemeinen
Norm eignenden Willens”; G. Radbruch: Rechtsphilosophie (Fn.35), S.29: ,die
Wirklichkeit, die den Sinn hat, dem Rechtswerte, der Rechtsidee zu dienen”; Julius
Binder: Zur Lehre vom Rechtsbegriff, in: Logos 18 (1929), S. 1-35 (32): ,,Wirklich-
keit der Idee”.

49 DazuJ. Schrioder: Recht als Wissenschaft (Fn. 2), S. 224-226.

50 K. Binding: Handbuch (Fn. 11), S. 450 ff.; A. Wach: Handbuch (Fn. 48), S. 254 ff.; J.
Kohler: Uber die Interpretation (Fn. 23).
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Zweck und den Forderungen der Gerechtigkeit am meisten ent-
spricht” (Wach).?!

Etwas spéter erneuert sich die Lehre vom Willen des Gesetzgebers
als Auslegungsziel, die seit etwa 1900 ,,subjektive” oder ,histo-
rische” Theorie genannt wird. Reprisentativ ist Philipp Hecks Buch
iiber ,,Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz” von 1914.
Nach Heck muf} die Auslegung auf die historischen Zwecke oder die
Interessen zuriickgehen, die von der jeweiligen Gesetzesnorm be-
troffen sind, und auf ihre Bewertung durch den Gesetzgeber.>2 Das
entspricht, wie leicht zu sehen ist, der soziologischen Variante des
voluntaristischen Rechtsbegriffs.

SchlieBlich tritt neben die ,,objektive” und die ,,subjektive” Theorie
noch eine dritte. Nach ihr mul3 jede Gesetzesinterpretation beim
,,bestimmten” Normtext stehenbleiben und darf nicht aufideale oder
soziologische und historische Gesichtspunkte zuriickgreifen. Diese
dritte Theorie ist voll ausgeprdgt in Hans Kelsens ,,Reiner Rechts-
lehre” von 1934,33 sie entspricht der normativen Variante des volun-
taristischen Rechtsbegriffs.

Wir haben also jetzt auf einmal nicht mehr nur einen, sondern drei mog-
liche theoretische Ausgangspunkte vor uns und damit auch drei ver-
schiedene Interpretationslehren. Das bringt eine Unsicherheit in die
Auslegungstheorie hinein, wie es sie vorher in vier Jahrhunderten deut-
scher Rechtswissenschaft nicht gegeben hat. Ich iibergehe im Folgenden
die ,,Reine Rechtslehre”, weil sie zu den Details der Interpretation wenig
beizutragen hat und sich, jedenfalls in Deutschland, auch nicht durch-
setzen konnte, und beschrianke mich auf den Streit zwischen objektiver
und subjektiver Theorie.

51

52
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G. Radbruch: Rechtsphilosophie (Fn.35), S.116; A. Wach: Handbuch (Fn. 48),
S.257f.

P. Heck: Gesetzesauslegung (Fn. 11), S. 49 ff., 59 ff., 89 ff.

H. Kelsen: Reine Rechtslehre (Fn. 45), S. 94 ff. Ahnliche Uberlegungen hatte vorher
schon Adolf Merkl: Zum Interpretationsproblem, in: Zeitschrift fiir das Privat- und
Offentliche Recht der Gegenwart, hrsg. von Carl S. Griinhut, 42 (1916), S. 535-556,
entwickelt.
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3. Die Relevanz des Streits

Ist nun dieser Streit wirklich so wichtig oder 1aBt er sich irgendwie ent-
schirfen? Manche Autoren stellen sich vor, sie konnten wissenschaftlich
kldren, welche Theorie die richtigere ist.>* Ich halte solche Bemiihungen
aber fiir hoffnungslos. Die Entscheidung héngt letztlich davon ab, ob
man im Recht nur ein empirisches, soziales Phanomen sehen will oder
ein Geistesprodukt, das auf ideale Werte ausgerichtet ist. Das ist aber
eine weltanschauliche Frage, in der es kein Richtig oder Falsch geben
kann. Andere Autoren behaupten, der Streit habe keine praktische Be-
deutung.>> Aber m. E. versagt auch dieser Ausweg. Auch ohne reale
Beispiele leuchtet schon ein, daf es Félle geben muf3, in denen der Streit
zu unldsbaren Konflikten fiihrt. Betrachtet man die schon erwdhnten vier
Auslegungselemente, so ist offensichtlich, dafl das historische Element
in Widerspruch treten kann zum sprachlichen, systematischen und te-
leologischen Element. Und schon innerhalb dieser drei letzten Elemente,
je nachdem, ob sie ,,subjektiv’”’ oder ,,objektiv’’ verstanden werden, kon-
nen die Losungen divergieren. Die Literatur bis 1930 bietet allerdings
nur wenige Beispiele. Sie vernachldssigt vor allem das systematische
Moment, das von Savigny an Stelle des Kontexts gesetzt worden war.
Es geriet nach dem Niedergang der historischen Schule in Verruf und
wurde mehr und mehr (allerdings nicht restlos) durch den ,,Zweck” ver-
dringt.>® Aber zwei reale Beispiele mochte ich doch anfiihren:

54 Entschieden fiir die subjektive Theorie z. B. Bernd Riithers: Rechtstheorie, 2. Aufl.,
Miinchen 2005, Rn. 796 ff., S. 506 ff; fiir die ,,herrschende” objektive Franz Bydlin-
ski: Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl., Wien etc. 1991, S. 454;
Reinhold Zippelius: Juristische Methodenlehre, 10. Aufl., Miinchen 2006, § 4 II,
S. 21-24 (der die Entscheidung aber mit Recht von der jeweiligen ,,Staatsphilosophie”
abhéngig macht, S. 23). Auch der Versuch einer ,,Vereinigung” kommt vor, etwa bei
Karl Larenz: Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., Berlin etc. 1991,
S. 316 ff. (,,Teilwahrheiten”).

55 Zum Beispiel Rolf Wank: Die Auslegung von Gesetzen, Koln etc. 1997, S. 33; Fried-
rich Miiller: Juristische Methodik, 7. Aufl., Berlin 1997, Rn. 442 ff.

56 Eine Verteidigung der systematisch-konstruktiven Methode findet sich vor allem bei
P. Kretschmar: Uber die Methode (Fn. 28), Grundfragen (Fn.21) und bei Arthur
Baumgarten: Die Wissenschaft vom Recht und ihre Methode, 2 Béinde, Tiibingen
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a) Ein Beispiel aus dem Bereich der grammatischen Auslegung

Das erste stammt aus dem Bereich der grammatischen Auslegung. Hat
sich der sprachliche Sinn zwischen der Entstehungszeit und der An-
wendungszeit des Gesetzes verdndert, dann kommt es fiir die subjektive
Theorie auf den historischen Sinn,>” fiir die objektive auf den aktuel-
len’® an. In Wiener Juristenkreisen wurde 1904 folgender Fall diskutiert:
Ein hundert Jahre altes Gesetz verbot zu schnelles Fahren. Ein schnell
gefahrener Fiaker (Pferdekutscher) sollte 1904 nach diesem Gesetz be-
straft werden und verteidigte sich damit, da3 seine Geschwindigkeit
heute, angesichts viel schnellerer Stralenbahnen und Automobile, nicht
mehr ,,zu schnell” genannt werden konne. Das hielten mehrere Auto-
ren,* und wohl auch das Gericht, fiir zutreffend, es ist das Ergebnis der
,objektiven” Theorie. Ein Anhédnger der subjektiven Theorie wiirde da-
gegen auf den Schnelligkeitsbegriff um 1800 abstellen. Sprachlich 148t
sich das Problem also nicht 16sen. Mdglicherweise hilft der Zweck der
Vorschrift weiter. Man konnte ihn darin sehen, dal3 die Verkehrsteil-
nehmer nicht durch tiberraschende und ungewdhnlich hohe Geschwin-
digkeiten gefdhrdet werden sollen. Aber auch dann lie3e sich dariiber
streiten, ob es denn nun auf die absolut hohe oder die relativ hohe, die
Fiaker-Geschwindigkeit, ankommen soll. Einerseits kann man sich fra-
gen, ob 1904 die Kutschpferde wirklich mit Hochstgeschwindigkeit
durch Wien galoppieren durften, nur weil es inzwischen noch schnellere

1920/22, vor allem 1, S. 344 ff., 11, S. 600 ff. Auch diese beiden machen aber erheb-
liche Konzessionen an die zeitgendssische teleologische Jurisprudenz. Zum Ver-
standnis des ,,systematischen” Auslegungselements in der Interpretationstheorie um
1900 demnéchst J. Schrdder: Recht als Wissenschaft (Fn. 2), 2. Aufl., § 81 III.

57 P. Heck: Gesetzesauslegung (Fn. 11), S. 270-273, wohl auch H. Stoll: Rechtsstaats-
idee (Fn.27), S. 163.

58 O. Kraus: Die leitenden Grundsétze (Fn. 21), S. 624; Erich Danz: Richterrecht, in:
Schriften des Vereins Recht und Wirtschaft, Band I, Heft 4, Berlin 1912, S. 173-222
(189, 200). Nach Maximilian Sax/: Materialien und Gesetz. Eine staatsrechtliche
Abhandlung, Berlin 1905, S. 30, sind die Worter nach ,,dem aktuellen Bediirfnisse
des Lebens und dem jeweiligen Stand menschlicher Erkenntnis” auszulegen; vgl.
auch K. G. Wurzel: Jur. Denken (Fn. 30), S. 42-45.

59  Sowohl K. G. Wurzel: Jur. Denken (Fn. 30), S. 44 f.; O. Kraus: Die leitenden Grund-
sitze (Fn.21), S. 634; M. Saxl: Materialien (Fn. 58), S.29 mit Anm. 4, denen ich
dieses Beispiel verdanke.
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Fahrzeuge gab. Andererseits konnte man eben dies damit rechtfertigen,
dal der Gesetzgeber dem Publikum immerhin die jeweils gewohnte
Durchschnittsgeschwindigkeit zumuten wollte, die 1904 eben deutlich
hoher lag als hundert Jahre zuvor. In diesem Sinne argumentierte ein
Diskussionsteilnehmer, der Kutscher diirfe in Wien nicht bestraft wer-
den, wohl aber in Mddling, wo es noch keine StraBenbahnen gab.?® Eine
zwingend richtige Losung scheint es mir nicht zu geben. Schon inner-
halb des sprachlichen Elements macht der Theorienstreit also ein ein-
deutiges Ergebnis unmdglich, wenn nicht aus dem Kontext, der Ge-
schichte oder dem Zweck geklart werden kann, ob der historische oder
der aktuelle Sinn maf3geblich ist.

b) Ein Beispiel aus dem Bereich der teleologischen Auslegung

Mein zweites Beispiel kommt aus dem Bereich des teleologischen oder
Zweck-Moments. Auch hier gehen die Begriffe zwischen den beiden
Positionen auseinander. Fiir die subjektive Theorie ist der Zweck als
Absicht, Ziel, Motiv des Gesetzgebers eine Tatsache, die mit historisch-
empirischen Hilfsmitteln festgestellt werden kann.®! Nur eine Variante
davon ist Hecks Interessenjurisprudenz, die nicht auf den Zweck, son-
dern auf die — aber wiederum historisch feststellbare — Interessenbe-
wertung des Gesetzgebers abstellt.®? Dagegen kommt es nach der ob-
jektiven Theorie nicht auf den historischen Zweck, sondern auf einen
,.brauchbaren Gegenwartszweck” (Wiistendorfer) an.%3

60 So Saxl, wie vorige Fn.

61 Deutlich etwa Carl Crome: System des Deutschen Biirgerlichen Rechts, 1. Band.
Einleitung und Allgemeiner Teil, Tiibingen und Leipzig 1900, S. 101 (legislatorischer
Zweck); R. Schmidt: Biirgerl. Recht (Fn. 39), S. 11 (Zweck des Gesetzgebers); L.
Enneccerus: Lehrbuch (Fn. 12), 13. Bearb. v. Hans C. Nipperdey, Marburg 1931,
§51,S.150 Anm. 7 (,,Griinde des Gesetzgebers”).

62 Philipp Heck: Das Problem der Rechtsgewinnung (1912), 2. Aufl., Tiibingen 1932,
S.29-34.

63 H. Wiistendérfer: Die deutsche Rechtsprechung (Fn. 39), S. 264. Weiterhin J. Koh-
ler: Uber die Interpretation (Fn. 23), S. 35: es ist die Auslegung zu wihlen, ,,welche
mit Riicksicht auf den Ideenkreis der Zeit dem legalen Bediirfniss am besten ent-
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Ein Beispiel gibt Heinrich Stoll in seiner Tiibinger Antrittsvorlesung von
1924.%% Ein Privatmann mdchte die Universititsmensa ibernehmen und
dabei die Speisen zum Selbstkostenpreis abgeben. Kann er das in der
Rechtsform eines ,,Idealvereins” nach § 21 BGB tun? Bekanntlich ist es
sehr leicht, einen eingetragenen Verein zu griinden; es geniigen sieben
Mitglieder, eine Satzung und ein Vorstand. Dagegen sind bei Griindung
einer rechtsfahigen Handelsgesellschaft, wie GmbH oder Aktiengesell-
schaft, im Interesse der Glaubiger (u. a.) strenge Vorschriften iiber die
Aufbringung und Erhaltung eines Grund- oder Stammkapitals zu be-
achten. Die unkomplizierte Rechtsform des Idealvereins kommt nach
§ 21 nur dann in Betracht, wenn der Zweck des Unternehmens ,,nicht
auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet” ist. Wann ist nun
ein Unternehmen ,,nicht auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb ge-
richtet”? Der Ausdruck ist undeutlich und bedarf weiterer Aufklarung
aus dem Zweck der Vorschrift. Nach den Gesetzesmaterialien liegt der
Zweck des § 21 in der Privilegierung gemeinniitziger oder auf andere
ideelle Zwecke gerichteter Vereine. Ein solcher ldge hier vor, da ja der
Unternehmer nur Selbstkostenpreise erheben will. Nach der subjektiven
Theorie konnte also der Verein durch blofe Eintragung nach § 21 rechts-
fahig werden, ein Ergebnis, das Stoll auch fiir das richtige zu halten
scheint. Dagegen wiirde die objektive Theorie den Zweck der Worte
,»hicht auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb gerichtet” vielleicht
im Glaubigerschutz sehen. Da der Mensaverein in erheblichem Umfang
mit Krediten arbeiten wird, miifite fiir ihn eine Rechtsform gewéhlt wer-
den, die den Glaubigern besseren Schutz bietet als der Idealverein, also
wohl die einer rechtsfdhigen Handelsgesellschaft. Tatsdchlich hat sich
die herrschende Interpretation des § 21 BGB in diese Richtung ent-
wickelt, so daf} sich das Mensaunternehmen heute wohl nicht als Ideal-

spricht”; R. Stammler: Theorie (Fn. 11), S. 621: bei verbleibenden Unklarheiten ent-
scheidet das ,,soziale Ideal”, die ,,Idee des Rechts”; H. Reichel: Gesetz (Fn.28),
S. 78: das Gesetz ist so auszulegen, daf3 es ,,das im gegenwirtigen Zeitpunkt forder-
lichste Mittel zur Herbeifiihrung eines gerechten und gesunden sozialen Zustandes”
darstellt; A. Baumgarten: Wissenschaft vom Recht (Fn. 56), I, S.296: Auslegung
muB so erfolgen, ,,wie es fiir die Interessen der Allgemeinheit am forderlichsten” ist.
Sinn und Zweck des Gesetzes werden nicht immer deutlich unterschieden.
64 H. Stoll: Rechtsstaatsidee (Fn. 27), S. 172 f.
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verein nach § 21 konstituieren diirfte.%> Das Ergebnis klingt einigerma-
Ben rational, aber warum wir uns hier so und nicht im Sinne des sub-
jektiven, gesetzgeberischen Zweckes entscheiden sollen, sagt uns die
Interpretationstheorie wiederum nicht.

Ich fasse auch diesen Abschnitt noch einmal zusammen: Der volunta-
ristische Rechtsbegriff hat zu einem Gegensatz zwischen objektiver und
subjektiver Theorie gefiihrt. Er wirkt sich schon innerhalb einzelner In-
terpretationselemente (ndmlich Sprache, System und Zweck) aus und
erst recht bei ihrem Zusammenspiel mit dem geschichtlichen. Praktisch
mag das Problem nicht gar so grof3 sein, denn daf} der verniinftige Ge-
genwarts-Sinn und der frithere Sinn voneinander abweichen, wird nicht
allzu hiufig vorkommen. Aber das theoretische Dilemma bleibt. Wir
konnen es nach meiner Uberzeugung nicht wissenschaftlich-systema-
tisch auflésen. Wir konnen nur hinnehmen, daf hier zwei verschiedene,
beide gleich mdogliche, Spielarten eines zeitbedingten Rechtsbegriffs
miteinander kollidieren. Das modern-dogmatische Denken kommt hier
m. E. iiberhaupt nicht weiter, das historische Denken kann uns wenig-
stens zeigen, warum dieser Konflikt besteht, den jeder Interpret fiir sich
selbst entscheiden mul3.

65 Siehe dazu Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 1, 5. Aufl.,
Miinchen 2006, § 21 Rn. 4 ff. (besonders 7, 30, 43a, 44) (Bearbeiter D. Reuter).

33

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845233260
https://www.nomos-elibrary.de/agb

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845233260
https://www.nomos-elibrary.de/agb

V. SchluB3: Weitere Beispiele und der Nutzen einer
Historisierung der Interpretationstheorie

Meine Ergebnisse sind also: Die beiden wohl wichtigsten Neuerungen

der Interpretationslehre um 1900, ndmlich die Ausweitung des Liicken-

bereichs und die Spaltung der Interpretationslehre sind rein historisch
zu erkliren. Sie beruhen auf dem Ubergang vom Idealismus der Natur-
rechtszeit und der historischen Schule zum Voluntarismus des frithen

20. Jahrhunderts und darauf, daB3 sich verschiedene gleichberechtigte

Spielarten des Voluntarismus, eine normative, eine soziologische und

eine idealistische, entwickeln.

Geht man einmal die gesamte Auslegungslehre des frithen 20. Jahrhun-

derts durch, dann findet man auf Schritt und Tritt weitere Lehrsdtze und

Streitfragen, die vom Voluntarismus oder Positivismus und der Spaltung

des Rechtsbegriffs tiberhaupt erst erzeugt worden sind. Ich weise noch

kurz auf drei, etwas versteckte, hin.

(1) Man streitet iiber die Rangfolge der Auslegungselemente.®® Das
Problem war im 18. und frithen 19. Jahrhundert unbekannt, weil es
nur ein Ziel der Auslegung gab: die Feststellung des Willens des
Gesetzgebers. Alle Auslegungskriterien dienten nur diesem Zweck,
sie waren sozusagen Beweise fiir den Willen des Gesetzgebers, die
der Interpret frei zu wiirdigen hatte.®’” DaB} die Frage im 20. Jahr-
hundert aufkommt, beruht auf der Spaltung der Interpretationslehre,
und ich halte das Problem, wie gesagt, fiir historisch erklérbar, aber
systematisch nicht fiir 16sbar.

(2) Was ist eine Gesetzesliicke, gibt es etwas Derartiges iiberhaupt? Im
frithen 19. Jahrhundert wird das nicht bezweifelt. Auf der Grundlage
des voluntaristischen, positivistischen Rechtsbegriffs ist die Antwort
aber nicht mehr selbstverstandlich. Wenn man im Recht nur noch

66 S.etwa Claus-Wilhelm Canaris: Das Rangverhéltnis der ,,klassischen” Auslegungs-
kriterien, demonstriert an Standardproblemen aus dem Zivilrecht, in: Festschrift fiir
Dieter Medicus zum 70. Geburtstag, Koln etc. 1999, S. 25-61.

67 Dazu J. Schroder: Recht als Wissenschaft (Fn. 2), S. 236. Nur soviel ist unbestritten,
dal3 das ,,grammatische” Element keinen Vorrang hat, also der Wortsinn auch durch
historische, systematische und teleologische Erwdgungen zu bestimmen (oder zu
korrigieren) ist.
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ein zufilliges Aggregat willkiirlicher Vorschriften sieht, dann gibt
es kein Ideal mehr, an dem seine Vollstindigkeit gemessen und seine
Liickenhaftigkeit festgestellt werden konnte. In der Tat verneint des-
halb die strikt positivistische Variante des Voluntarismus (Kelsen,
z. B. auch Felix Somld) die Existenz von Liicken im Recht iiber-
haupt.®® Nach der objektiven Theorie kommt es hingegen auf das
Rechtsideal an,®® nach der subjektiven auf die historischen Ord-
nungsvorstellungen des Gesetzgebers.” Uberwiegend wird also die
Existenz von Liicken bejaht, deshalb habe ich die Frage vorhin tiber-
gangen. Es hingt aber eben alles am Rechtsbegriff.

(3) Kann man Ausnahmevorschriften ausdehnend oder analog anwen-

68

69

70

71
72

73
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den? Die éltere Lehre hatte das verneint.”! Im Positivismus wird aber
schon der Begriff der Ausnahmevorschrift zum Problem, weil es ein
Verhiltnis von Regel und Ausnahme nur dann geben kann, wenn der
positive Gesetzgeber es selbst herstellt. Naturrechtliche Regeln oder
Regeln der wissenschaftlichen Rechtsvernunft,’?> von denen das po-
sitive Recht Ausnahmen machen konnte, existieren ja nicht mehr.
Deshalb erklért z. B. Philipp Heck den Grundsatz, wonach Ausnah-
mevorschriften nicht erweiterungsfahig sind, fiir wertlos und sogar
fiir unheilvoll.”?

H. Kelsen: Reine Rechtslehre (Fn. 45), S. 100-104; Felix Somlo: Die Anwendung des
Rechts, in: Zeitschrift fiir das Privat- und 6ffentliche Recht der Gegenwart, hrsg. von
Carl S. Griinhut, 38 (1911), S. 55-74 (65).

Wenn eine Regelung erfordert wird durch das ,,Verkehrsbediirfnis”, den ,,Geist des
Gesetzes™: K. Hellwig: Lehrbuch (Fn. 25), S. 166; das ,,Billigkeitsbediirfnis”: A. v.
Tuhr: Allg. Teil (Fn. 16), S. 42; die ,,Verniinftigkeit” des Resultats: E. Danz: Rich-
terrecht (Fn. 58), S. 197; ,,eine durch unsere gegebenen sozialen und wirtschaftlichen
Verhiltnisse objektiv begriindete Forderung”: J. Binder: Philosophie (Fn. 20), S. 984.
So etwa P. Heck: Gesetzesauslegung (Fn. 11), S. 174 (zu den ,,dulleren” Liicken).
Nachweise bei J. Schroder: Recht als Wissenschaft (Fn. 2), S. 256 f.

So ist noch bei F. C. v. Savigny: System I (Fn. 18), S. 294 das ,,anomalische” Recht
nicht analogieféhig, da es sich nicht in den ,,inneren Zusammenhang des Rechtssys-
tems” einfligt.

P. Heck: Gesetzesauslegung (Fn. 11), S. 186-189. S. auch etwa Ferdinand Regels-
berger: Pandekten, 1. Band, Leipzig 1893, S. 160 f.; R. Stammler: Theorie (Fn. 11),
S. 645; H. Reichel: Gesetz (Fn. 28), S. 104; Heinrich Leimann: Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Gesetzbuchs, 3. Aufl., Berlin und Leipzig 1928, § 8 11 4, S. 56.
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Das sind aus meiner Sicht die wichtigsten historisch-rechtstheoretischen
Hintergriinde der Interpretationstheorie um 1900. Es bleibt die Frage,
was uns eigentlich diese Einsichten niitzen? An der Schwiéche der ge-
genwirtigen Interpretationslehre dndern sie sicherlich nichts. Sie wird
ja auch mehr und mehr durch andere methodische Instrumente iiberla-
gert (ich denke besonders an die Rechtsquellenlehre). Aber die histo-
rische Betrachtung hilft uns, unsere aktuelle Lage besser zu verstehen.
Das haben zwar schon Viele gesagt, aber man kann es gerade fiir die
Geschichte der juristischen Methodenlehre nicht oft genug wiederholen.
Viele Eigentlimlichkeiten unserer heutigen Interpretationstheorie sind
zeitbedingt. Ohne historische Kenntnis versperren wir uns den Zugang
zu ihrer richtigen Einordnung und sehen, um Savigny zu zitieren, ,,unsre
Gedanken in einem falschen Lichte von Allgemeinheit und Urspriing-
lichkeit”.”

Es ist bekanntlich mit der Rechtsgeschichte wie mit der Rechtsverglei-
chung: Sie kann uns dazu bringen, unseren eigenen Standpunkt zu {iber-
priifen und zu korrigieren, zumindest aber 6ffnet sie uns eine Perspek-
tive, einen Weg ins Freie, den wir nicht haben, wenn wir immer nur in
unserem eigenen System herumoperieren. Sie kennen vielleicht die Ge-
schichte von dem deutschen Touristen, der {iber die verschiedenen Wor-
ter fiir ,,Bier” nachdenkt. Er sagt: ,,Auf italienisch heif3t es ,birra’, auf
franzosisch ,biere’ und auf englisch ,beer’. Aber auf deutsch heiBit es
,Bier’ und das ist am besten, denn es ist ja auch wirklich Bier.” Wenn
wir so denken, dann kommen wir in der Theorie der Gesetzesinterpre-
tation keinen Schritt weiter.

74  Friedrich Carl v. Savigny: Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswis-
senschaft, Heidelberg 1814, S. 115.

37

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845233260
https://www.nomos-elibrary.de/agb

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845233260
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Prof. Dr. Dr. h.c. Jan Schroder

1943
1962-1966

1966
1969
1972
1978
1982
1989
2001

2003

geboren in Berlin

Abitur in Diisseldorf, Studium der Rechtswissenschaft in
Tiibingen, Bonn, Miinchen und Hamburg

Erstes Juristisches Staatsexamen in Hamburg

Promotion zum Dr. iur. in Hamburg

Zweites Juristisches Staatsexamen in Miinchen

Habilitation fiir Deutsche Rechtsgeschichte und Biirgerliches
Recht in Bonn

Professor (C3) fiir Biirgerliches Recht und Rechtsgeschichte in
Bochum

0. Professor fiir Deutsche Rechtsgeschichte und Biirgerliches
Recht in Tiibingen

o. Mitglied der Akademie der Wissenschaften und der Literatur
Mainz

Dr. iur. h.c. der Universitdt Stockholm, Juristische Fakultit

39


https://doi.org/10.5771/9783845233260
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Wichtige Veroffentlichungen

Deutsche und europdische Juristen aus neun Jahrhunderten (mit Gerd Kleinheyer), 1976,
5. Aufl. 2008 (japanisch 1983, chinesisch 2004).

Wissenschaftstheorie und Lehre der ,,praktischen Jurisprudenz” auf deutschen Universi-
tiaten an der Wende zum 19. Jahrhundert, 1979.

Gesetzesauslegung und Gesetzesumgehung, 1985.
Justus Moser als Jurist, 1986.

40 Jahre Rechtspolitik im freiheitlichen Rechtsstaat. Das Bundesministerium der Justiz
und die Justizgesetzgebung 1949-1989, 1989.

Christian Thomasius und die Reform der juristischen Methode, 1997.

Recht als Wissenschaft. Geschichte der juristischen Methode vom Humanismus bis zur
historischen Schule (1500-1850), 2001.

»Gesetz” und ,,Naturgesetz” in der frithen Neuzeit, 2004.
Verzichtet unser Rechtssystem auf Gerechtigkeit?, 2005.

Rechtswissenschaft in der Neuzeit. Geschichte, Theorie, Methode. Ausgewihlte Aufsétze
1976-2009, hrsg. von Thomas Finkenauer, Claes Peterson und Michael Stolleis, 2010.

Herausgeberschaft

Gottfried Achenwall / Johann Stephan Piitter: Elementa iuris naturae. Anfangsgriinde des
Naturrechts, 1995 (zugleich Ubersetzer).

Entwicklung der Methodenlehre in Rechtswissenschaft und Philosophie vom 16. bis zum
19. Jahrhundert, 1998.

Theorie der Interpretation vom Humanismus bis zur Romantik, 2001.

Mitherausgeberschaft

Contubernium, seit 1994.

Rechtshistorische Reihe, seit 1997.

Forschungen zur deutschen Rechtsgeschichte, seit 1999.

Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte, 2001-2010.

40

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783845233260
https://www.nomos-elibrary.de/agb

	Cover
	I. Einführung
	II. Rechtsbegriff und Interpretationstheorie im 18. und frühen 19. Jahrhundert
	III. Rechtsbegriff und Interpretationstheorie im frühen 20. Jahrhundert: Der Wandel des Rechtsbegriffs und das Lückenproblem
	1. Übergang zum voluntaristischen Rechtsbegriff
	2. Die Konsequenzen für das Lückenproblem
	a) Äußere Lücken
	b) Innere Lücken
	c) Konsequenzen


	IV. Rechtsbegriff und Interpretationstheorie im frühen 20. Jahrhundert: Die Varianten des voluntaristischen Rechtsbegriffs und die Spaltung der Interpretationslehre
	1. Die Varianten des voluntaristischen Rechtsbegriffs
	2. Die Spaltung der Interpretationslehre
	3. Die Relevanz des Streits
	a) Ein Beispiel aus dem Bereich der grammatischen Auslegung
	b) Ein Beispiel aus dem Bereich der teleologischen Auslegung


	V. Schluß: Weitere Beispiele und der Nutzen einer Historisierung der Interpretationstheorie

