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Borivort.

Die nadhfolgend abgedrudte Rebde ift in Titbingen am 6. Fe-
bruar 1912 bei der Feier desd Geburtdtags ded damaligen Konigs
gebalten toorben und damald al3 Univerfitats|drift erjdhienen.
Gie enthdlt eine programmatijhe Jujammenfajjung meiner
methodijhen Anjidhten. Diefe Anjichten habe ich fpdter ausfiihr-
liher begriindet, in meinen Abhandlungen ,Gejepedauslegung
und Jnterefjenjuridprudenz”, Jiv.Wrd). 112, S. 1§f (114) (3it.
@ejepedauslegung) und ,Die reine Redhtdlehre und die jung-
ofterreidhijche Schule der Redtswifjenidhaft’, Jiv.Ard. 122,
@. 173 (Redtslehre), in meinem Beitrage , Die Grundlagen desd
Redhts” in Baujers Sammelwerf ,Deutjhe Staatsbiirger-
funde” 1922, &. 139 {f. (Brundlagen), in der jebt erideinenden
Sdyrift ,, Begriffsbilbung und Jnterejjenjuridprudenz” (Begriffs-
bilpung) und in meinen beiben Grundrifjen iiber ,Schuldredht”
(1929) und itber ,Sachenrecht” (1930). Aber ifhre Tragtveite ald
programmatijhe Sujammeniafjung Hat die Redbe behalten. Da
die Auflage vergriffen ift, {oll eine Neuauflage erideinen.

Die Auflage wird eine unverdnderte jein. An meinen An-
fichten Habe ich nicht3 zu dndern. Audh) nidhts Hinguzufiigen, wasd
in ben Rahmen einer Jujammenfajjung gehoren toiitbe. Cine
Audeinanderfebung mit der ingwijden erjdienen, jehr umfang-
reidhen Riteratur, iirbe der programmatijhen Jujammen-
fajffung ihren Charafter nehmen. Dedhalb will i mid) darvauf
bejdyrdanfen auf einige meiner jpdateren Ausfithrungen zu ver-
mweifen. Die Braud)barteit joll dburdh eine iiberfichtlihere Gliede-
rung gemehrt werden. Hinzufiigen will idh, daf mein bamaliger
LBorjdhlag, die Fortbildbung ded Privatrechtd dem Wege bder



v Borort,

Berordnung ald Crjap ded parlamentarijhen Gejebes zu iiber-
tragen, burd) den Gebraud), den bie Gegentvart von der Not-
verordnung madt, der Verwirflihung niher geritdt zu jein {dheint.

Die Worte, mit denen i) am Sdhlujje meiner Rebde de3 da-
maligen K0onig3 gedadhte, entjprechen aud) Heute dem Andenten,
ba3 id) bem Berftorbenen in Ehrjurd)t bewahre.
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Cinleitung.

Der Methodenjtreit. § 1.

Die Methode der deut{hen Redhtswiffenichaft ift jeit einigen
Sabhrzehnten in einer grundlegenden Umgeftaltung begriffen. €ine
dltere Ridtung, welde von ihren Gegnern ald fonitruftive Be-
grifidjuridprudeny bezeidhnet toird, behandelte die Redhtsjise ald
Ronjequengen juriftijher WAllgemeinvorftellungen, der Red)tsdbe-
griffe und legte baher dad Hauptgewidht auf die Unterjudhung
und ipftematijhe Ordnung diefer Redhtsbegriffe. Die Aufgabe
be3 Ridhters galt al3 eine reine Crfenntnistdtigleit. €r war darauf
bejdyrantt, den Rechtsfall unter die Redhtsbegriffe zu jubjumieren.
Cine redytdjchopferijhe Tatigteit war ihm verjagt. Diejer Methobde
ift unter ber bahnbrechendben Fithrung Rudolphs vomn
Jhering eine neuere Ridhtung entgegengetreten, bie den
Bujammenhang des Recdhtd mit den Jnterejfen ded Lebens, dben
Bwed im Red)t betont und das teleologijhe Clement in den
Lordbergrund ftellt. Sie wird ald Wirtlidhfeitsjuridprudbens, Le-
bengjurisprubeny, Jntereflenjuridprudens und neuerdingd nod
mit anderen UAusbriiden bezeidhnet. Die Konjequeny diejer Ridh-
tung fithrt dagzu, dap der Ridhter Sejepesliiden nad) teleologijchen
Gefichtspuntten ergdanst, dap er aljo nidht nur unter Gebote zu
jubjumieren, jonbern aud) jubjibidr Gebote zu jdhaffen Hat.

Jun ber afademijhen Antrittdrede, die ich vor zehn Jahren
in Jhrer Mitte Hielt 1), habe ich auf den Gegenjap diejer beidben
Ridtungen Hingetviejen, mid) ald Anfhinger der neuen befannt
unbd gugleid) betont, bap die Konjequengen der neuen Ridhtung

1) Archiv f. civil. Praxis (1902) 92. S. 438 ff.

Hed, Redtdgewinnung. 1



2 Ginleitung. — Der Methodbenijtreit § 1.

nod nicht allgemein anerfannt feien, namentlid) nicht Hinfichtlich
per Qiidenergdnzung durd) Jnterefjenpriifung. Das jeitbem ver-
gangene Jahrzehnt Hat ber Redytswiffenidaft eine Hodhflut me-
thodijdher Erorterungen ) gebradht, und das Problem der Litden
und ihrer Grgdnzung in den Mittelpuntt der wiffenjdhaftlichen
Distuffion geriidt. Wir haben zur Jeit eine Ridhtung in unjerer
Qiteratur, die {ih al8 juriftijhen Modernidmus, zum Teil aud)
al3 Freivedhtsbewegung bezeidnet und eine vollige Neugejtaltung
der redtswiffenidaftlichen Methode fordert. Die Polemif mwird
fehr lebhaft gefithrt und bie bidher beftehende Redhtstijjenidhaft
mit fehr {Darfen Wendungen belampjt. An ifhre Stelle obder
neben fie joll eine piydyologijdhe oder joziologijhe Redhtstwijjen-
{haft treten. Der Modernidmus ift nun, wenn man ihn genauer
priift, nidht jo neu, tvie feine Anhdanger meinen. €3 hanbdelt {ich
im Grunde um denjelben methodbijdhen Gegenfas, den ich) joeben
eriwdhnte. Die Angriffe treffen Gegner, dbie jhon im Riidzuge
begriffen jind. Sadhlih neu fjind gewiffe Folgerungen aus der
Grundanjhauung fiir die Stellung desd Ridhters zum Gejepe, die
groBed Aufiehen erregt und allgemeinen Widerfprud) gefunden
haben. Formell neu ift die Form der Polemit, die zum Teil mit
erheblichen Ubertreibungen und unzuldjfigen BVerallgemeinerun-
gen arbeitet. {lber bdiefen Crjdheinungen barf niht iiberfehen
werben, baf die neu aufgenommene Polemit gegen bie Begriffs-
jurisprudens jadhlih beredhtigt ift und fich auf grundlegende
Fragen ber Redtsifjenidhaft bezieht. Audh jind die Nadywirfun-
gen ber dlteren Methode zur Jeit nodh) geniigend lebendig, um
eine pringipielle Audeinanderiebung zu recdhtfertigen. Die Pro-
bleme, um bdie e3 {ich handelt, find in unferem RKreije nicht neu.
Rollege pon Ritmelin Hat fie in jeinen Reben bereits
mebhrfad) behandelt, namentlich in der Reftoratsrede iiber Winbd -
fdheid und in der Rebe iiber bad Sdhweizer Jivilgefebbud 2).

1) Die widtigiten Schriften [bi8 Anfang 1912] find im Anhang 1 nad) dben
Crideinungsjahren und innerhalb der Jahre in alphabetijdher Ordnung ange-
fithrt. Diefe Sdyriften tverden mit dem Jafhre zitiert tverben.

2) 1907 und 1908.



I. Da3 Problem bder Redjtsdgewinnung, § 2. 3

Aber ich glaube, daff bieje Gegenjdbe jo widhtig find, {o fehr das
eigentlide Glaubensdbefenntnis besd Heutigen Juriften beriifren,
baf e3 jidh redhtfertigt, fie Jhnen nodhmald im Jujammenhang
votzufithren 1). Dabei will i) meinen Bortrag in vier Teile
gliedbern. Jd) toill zuerft basd Jentralproblem biefer Gegenfipe,
die Frage nad) der Gewinnung ded Redhtd durd) den Ridter,
in derjenigen Form barlegen, in der e Heute der Wifjen|daijt
geftellt ift. Dann tverde id) bie beiden oben ermwdhnten Grunbd-
ridhtungen der Methodbe der Reihe nad) jDhildern. Jum SHlup
will id) auf einige legislative Borjdlage eingehen, twelde den
Bwed verfolgen, dburd) eine Abdnderung der gefeslihen Redhts-
bilbung bie ridyterlihe Redhtdgewinnung zu jordern.

I. a8 Problem der Nedhtdgewinnung. § 2.

a) Bentrale Bedbeutung. — b) Gegentvdrtige Form (Gefes). — c) Die Bebiirf-
nifje ber Gegentvart. — d) BVorjd)ldge fiir die Crginzung ber Liiden: 1. Freiesd
Crmeffen. — 2. Sdupbejdrantung. — 3. Abhingige Gebotserginzung.

a) Das Problem der Red)tdgetwvinnung durd) Ridhterjprud fteht
im Mittelpuntt dber juriftijhen Methodenlehre. Die Redyt3ivijjen-
{haft ift nad) ihrex hijtorijhen Entridlung und ihrer gegentvértigen
®ejtalt 2) eine normative und praftijhe Wiffenjdhaft, tvie bdie
Medizin. Das gemeinjame Endziel ijt nidht die Befriedigung des
Crfenntnistriebs; jondern twir wollen bie Wege finden, dburd) die
dpem biologijdhen Red)tdbediirfnifje geniigt und ein Redjt ge-

1) Qn fadylidher PHinfidht bejdyrdntt i) die Crdrterung auf die ziviliftijdhe
Methodenlehre. [{lber a3 Borliegen bdesdjelben methodijdhen Gegenjapesd auf
anberen Red)t3gebieten, namentlid) auf dem Gebiete de3 difentlihen Redhts,
pgl. Begriffsbilbung § 1 Nr. 3.]

2) Die Cingelwiffenjdajten find Jndividbualbegriffe im Sinme Riderts.
Cine Unterjudung be3 Redhtd mit anderem Endzivede ift natiitlidh) mioglidy,
aber fie twird ettva3 anbere3 ergeben, al3 diejenige Wiffenjchaft, die wir Redjt3-
wiffenjdaft nennen und fie wird die praftijhe Redtswiffenidaft nidht entbehrlich
madjen. Bgl. aber THoma, JF.d. dff. R. 1910, &. 215. [Bgl. itber bad Enbziel
der Redytdwiffenihaft Begriffsbilbung § 2.]

1*



4 I Da3 Problem der Red)t3getwinnung. § 2.

wonnen wird, wie e3 bas Leben forbert. Va3 fiir bas Leben be-
deutfame Redht ift nun dasjenige, das in dbem Ridhteriprud) ver-
witflidt witd. Das Gejepesredht erlangt nur durd) den Ridhter-
fprud) die autoritative Madyt, die dem Redhte feinen Wert gibt.
Dasd Gejep wirkt var heute aud) unmittelbar, aber nur teil man
ertoartet, dap der Ridhterjprud) ihm folgen tird. Die Bebeutung
de3 Ridhteramts fiir dasd Redhtsleben ift ber ridhtige Grundgedante
be3 berithmt gerworbenen Vorirag3, dben mein Vorgdnger im
Reftoramt, von Bitlow, vor 26 Jahren an diefer Stelle
gehalten hat ). Das Gejep, von bem man tweif, dap dad Gericht
e3 nidht antwenbdet, tiitbe jeine Bedeutung fiir bad Leben ver-
lievren. Die Grundidbe der ridhterlihen Fallentjheidbung find ein
@egenftand der Redytsiffenidaft, aber jie find riidirfend von
Cinflup auf den gangen wijjenidaftlichen Betrieb. Die Wijjen-
{chaft des geltenden Recdhts will bie Tatigteit ded Ridhters dadburd)
vorbereiten, dafl jie bie allgemeinen, nomologijdhen Grundlagen
pe3 Urteil3 exforicht und {hjtematijch geordnet darjtellt. Kompleze
von Borfragen fonnen i) mehr oder tveniger ausd dem Ju-
fammenpang [djenn und zu jelbftindigen Wifjenjhaften mwerden,
inie died bei ber Redhtdgejchichte der Fall ift. Sotveit aber der
Bujammenhang gewafhrt bleibt, tird aud) die Vorftellung von
der |hlieplichen Berwertung dburd) ben Ridhter fiix die Methobde
per vorbereitenden Tdtigfeit beftimmend fjein. Diejer Shlup
wird durd) die Crfahrung bejtdtigt.

b) Das Problem bder ridhterlihen Redtsgetvinnung erhalt
feine gegentvdrtige Form durd) folgende Umitinde: Wir haben
auf dbem Gebiete des bilrgerlichen Redht3 eine umfangreide, aber
iiberjehbare Gejepgebung modernen Urjprungs. Unjere Gerichts-
organifation berufht auf dbem Grundjabe, daf dad Gefep den
Ridyter bindet, Jorveit e ihn binden till 2). €3 fehlt an weiteren
allgemeinen Bor{driften iiber Gejepesanwendung. a3 BHVB.
hat zwar fir jadlie Cingelgebiete dem Richter Verhaltungs-

1) Gefes und Ridhteramt. 1885.

[2) Bgl. iiber bie Bindung de3 Ridters Gefesedauslegung §2 Nr. 4 und
pen Abjdnitt ,Die Gebotsberidhtigung” § 15, &. 196 ff.]



1. Das Problem der Redhtsgewinnung, § 2. 5

mafiregeln gegeben und vielfach durd) allgemeine Ausbriide, wie
Treu und Glauben, gute Sitten, widtiger Srund, auf twertende
Urteile ber Ridhters veriviefen. Aber e3 gibt feine allgemeinen Bot-
{dhriften. Namentlid) ijt nicht entjdhieden, ob der Richter nur dazu
berufen ift, Lebenslagen unter vorhanbene Gefebesgebote zu
fubjumieren oder ob er befugt ift, Gejebesliiden durd) eigene
®ebote zu erginzen. Man Hhat auf joldhe Vorjdhriften verzichtet,
um fiir Wijfenjdaft und Praris freie Bahn u geben. Damit ift
uns bie Aufgabe geftellt, das richtige Redht ber Rechtdgewinnung
felbit ecft 3u gewinnen. Solde Aufgaben jind von der Wiffenjdhaft
durd) verftanbesdgemdfpe, rationale Crivdgung auj Grund der
Crfahrung zu [Bien. Wir haben uns bie vorhandenen Bediicrf-
nijje zu vergegentvdrtigen und ebenio die moglihen For-
men der Befriedigung.

c) 3n dbem modernen Leben ber Kulturftaaten zeigt fidh) ein
Bediirjnid nad) Redytdnormen, dad auf weiten Lebensdgebieten
und in groer Jntenfitdt auftritt. Das BVertrauen auf ben mad)-
tigen Sdup ded Redhts ift ja die Grundlage, auf der wir alle una
fider bewegen, in den Gejddften besd Alltags twie bei grofen
Unternehmungen. Diefed Redhtdbedbiirinid geht nun undadit
darauf, dbaf jeder moglihe KRonflift dburd) eine beftimmte und im
boraus erfennbare Norm entjdhieden wird. Wer Held und Kraft
einem Unternehmen tweiht, will vorher wijfen, ob ihm bdie Friichte
auc) durd) dad Redht gefichert jind. Wer einen Bertrag |dliept,
will toiffen, ob das Redht ihm bdie Crfiillung gemwdhrleiftet. Jn
foldpen Fallen braudht und ertvartet das Leben eine beftimmte und
autoritative Anttoort. Oft ift ed babei mehr oder weniger gleich-
giiltig, welden Snhalt die Norm Hhat; man fann fidh nad) ihr
ridhten, man will nur gefjichert jein und Streit vermeiden. Oft
aber ftellt a3 fQeben bejtimmte Anforderungen an den Jnhalt
bes Redht3. Das jind diejenigen Fdlle, in denen ber Laie aud) al3
Unparteiijer zu einem beftimmten Urteil daritber gelangt, was
Redyt fein jollte. Diefe Rechtdgewinnung bed Laien ift fiilr ung
von Jnterejje. Der Laie gelangt zu feiner Entideidung entiveber
auf Grund einer normativen Nberlegung oder intuitiv auf Grund
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