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Die Quellen des Rechts 1mM Lichte der Gegenwart
Von Dr oSe Schwering

‚e tiefgehende ewegung unserer Tage tellte die Gesetzgebung VOLT

große dringliche ufgaben uch Rechtsgebiete, die oft J  rze  e
hindurch das ild einer frie  iıchen Idylle boten, blieben nıcht unberührt.
Die große Au{fgabe der Erneuerung des weıten Gebiets des bürgerlichen
Rechts steht och aus,. Allgemeın ist das Verlangen ach einem einfachen
un! volkstümlıichen, dem Rechtsgefühl des Volkes entsprechenden ec.

möglıchster Ausmerzung remder Bestandteile. Die Retiorm wiırd
in weıit höherem Tra als ZUTC eıt ler Schöpfung des BG  w die
en! des vorigen Jahrhunderts 1m Zeichen philosophischer Betrachtung
stehen. Vor etwa zehn Jahren führte der Rechtslehrer Te anigk in
der estschr1ı tur Rudol{f£f Stammler seinem Beitrag ber die Idee des
Naturrechts UuS, das Pandektenjahrhunder werde Urc das Jahrhundert
einer philosophischen Jurisprudenz abgelös werden. Seitdem 1st diese
früher stark vernachlässigte Seite der Rechtswissenschait immer mehr 1n
den Vordergrund getr:  n; CS sSEe1 1er AaUS der reichen Ernte des rechts-
philosophischen Schaffens 1LLUT hingewiesen auf die er VO  } m il Höl-
scher, Sıttliche Rechtslehre (1928) arl Petraschek, System der Rechts-
philosophie (1933) arl Schmitt, ber die Tre1 Arten rechtswissenschait-
lıchen Denkens (1933); arl Larenz, Rechts- Uun: Staatsphilosophie der
Gegenwart, ”„. Aufl (1935) Überall regt sich das metaphysische Denken
un damıt uch das Erstarken ethisch-relig1öser KRıchtungen.

An der Eingangspiorte ZUIN Neubau des bürgerlichen KRechts trıtt
dıie wissenschattlıch und praktısch gleich wichtige rage entgegen, welche
Mächte 1n Zukunit als ec. schaffend, also als Rechtsquellen anerkannt
werden sollen, un 1n welchem Rangverhältnis S1e untereinander stehen.
Diese Fragen rühren das Fundament der Rechtsordnung un en
daher 1m 1n  1C auftf dıe Reform einer näheren Untersuchung ein.
egen iıhres philosophischen inschlags ragt ıhre Bedeutung weıit ber
den Bereich Juristisch-technischer Betrachtung hinaus. Das ist ange eit
verkannt worden. Die re VO den Rechtsquellen erschöpite sich ge-
wöhnlıch mit der Feststellung, daß Gesetz un: Gewohnheit als Rechts-
quellen anzusehen seien, deren V oraussetzungen untersucht wurden. Die
rage, welche ächte hinter den Rechtsquellen stehen und die Rechts-
bıldung bestimmen, wurde abgele als auber. der Jurisprudenz lie-
gend euerdings hat sıch auft diesem Gebiete eine ebhatite Bewegung
geltend gemacht. Rechtschaffende Ta wiıird zanireıchen Elementen
geschrieben, insbesondere der Analogıie, der Natur der ache, dem Rechts-
gefühl, dem Naturrecht. Damıit werden Fragen aufgeworien, die in der
Hauptsache 1LUTr aus der Rechtsphilosophie erschlossen werden können.
Sie muß uskun: darüber geben, VO  e welchen Prinzıpien das Recht und
die Rechtsbildung beherrscht werden.

Ist die Rechtsphilosophie, wIie heute kaum och bezweiıfelt wird, eın
weig der allgemeinen Philosophıie, SC muß S1e ebgnso W1e diese aut den
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Grundelementen des geistigen Vermögens des Menschen beruhen, auf dem
Erkennen und Wollen ogi un Erkenntnislehre untersuchen das Denken,
die Moralphilosophie das Wollen un: Sollen Die og1 1st das nt-
behrliche KRüstzeug für jede wissenschaftliche Arbeit, er auch für die
Juristische. Sie 15t das Instrument, womıit der Jurist den Rechtsstoff
ordnet, geistig durc  ringt und die maßgebende Rechtsnorm auft iıh
wendet. Dennoch wird I1say zustimmen, wenn ausiührt, es se1
unmöglıch, eine gerechte Entscheidung rein logısch aus der Rechtsnorm

gewinnen, die og1 se1 1n für den Gerechtigkeitswert
Binder hat, wWwI1e in seiner Philosophie des Rechts bezeugt, ach

langem Ringen mıt den Gedankengängen des Kritizismus erkannt, daß mi1t
bloß verstandesmäßiger Begriffsbildung nıcht bıs Zu Sphäre des Rechts
vorzudrıngen 1St

Das ecC erschöpit sich nıcht 1m formal-logischen Denken, der Kern
seines Wesens 1eg autf dem Gebiete des weckhaften, der Teleologie un!
der Daraus rklärt sich, daß die erkenntnistheoretischen Unter-
suchungen, die seit dem nde des vorigen Jahrhunderts dem Einfluß
des Neukantianismus Neu auifgenommen wurden, dıe Rechtsphilosophie
nıicht wesentlich bereichert aben, wenn S1e auch arıı beigetragen aben,
den Positivismus zurückzudrängen. Die hohe Bedeutung des Sittlichen
tür das et War auch Ihering, obgleic ZUu Positivismus neigte,
auigegangen, als sein großes Werk „Der wec 1m Recht‘“, in gr1
ahm. Er fand, daß 1m Sittlichen die Philosophie stecke. Mit dem
Erwachen der Metaphysik 1n den etzten Jahrzehnten befiestigte sıiıch ın
weiteren reisen die Überzeugung, daß 1m ec ethisch-sozialen In-
Stanzen das letzte Wort gebührt In zahlreichen Schriiten wurde das
Verhältnis VO  e} eCc. un oral, VO  $ DOosSitivem und natürlichem ecCc
untersucht. Im Vordergrunde stand die rage ach dem letzten, alle
Erscheinungen des Rechts beherrschenden Grundprinzip.

Überblickt INa  } die rechtsphilosophische Literatur VO  e} den Griechen bis
ZzZu Gegenwart, scheint weitaus vorwiegend die erechtigkeit als
dieses Grundprinzip anerkannt sein. Den Zusammenhang zwıischen
ecC und Gerechtigkeit hatten schon ato und Aristoteles erkannt. In
den römischen Quellen (Ulpian) kommt das ;‚5Uum Cu1que tribuere“ als
Rechtsprinzip ZUm Ausdruck, hat seinen Weg Urc die Kultur-
weltS leichlautende Stimmen könnten 1n großer Zahl Aaus alter
un eıt eigebracht werden, einige weniıge mögen 1er genugen
Der Rechtsphilosoph Julius a der Vertreter der konservativen Staats-
auffassung, hat 1n seiner großangelegten Phılosophie des Rechts die
Gerechtigkeit als die Idee bezeichnet,; die dem gesamten ec. ZUr rund-
lage dient un ıhm das Siegel der Unverbrüchlichkeit erteilt Las-

Isay, Rechtsnorm und Entscheidung (1929) 162
Bınder, Phiılosophie des Rechts 84
Jul. Stahl, Philosophie des Rechts 11 244
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Son, der Anhänger Hegels, betrachtete das Gerechte als ein allgemeıines
Prinzip des Handelns ezug aut andere, weit ber die Sphäre des
Rechts hinausgehend * In unsern agen bezeichnet der Rechtsphilosoph
er die Gerechtigkeit schlechthin als die Idee des Rechts uch Petra-
SC bezeichnet als Au{fgabe des Rechts die Verwirklichun der objek-
ven Gerechtigkeıit

So könnte scheinen, es se1ı die Gerechtigkei die auUsSsSC.  jeßliche
Grundlage des Rechts Dagegen rheben sıch edenken Die Göttin der
Gerechtigkeit führt nıcht LLUT das Schwert hält auch die aage Die
große Bedeutung der 111ı e1ı neben der Gerechtigkeıt rhellt der
Geschichte der Jurisprudenz be1 len ulturvölkern VO  e} der
der Römer bis ZUIN Billıgkeitsrecht der Gegenwart z  1e verhält sıch grund-
sätzlich die Billıgkeit ZUTC Gerechtigkeıit? Handelt sıch e11€

Gegensatz oder gegenseıitige Ergänzung? Es ist erstaunlich
Aristoteles dieses Problem bereits entdeckt und 1n grundlegender Weise

hat Im uch der Nikomachischen 5 auSs, das
Gesetz allgemeıine Bestimmungen treffen, die auf den Durchschnitt
der Lebensverhältnisse abgestellt S  ‚9 c5S komme aber OT, dıe all-
SEMEINE Bestimmung der besondern Lage des FKalles nıcht gerecht werde;
un ann fort: „Das also ist das W esen des ıllıgen, eine Er-
SANZUNS des Gesetzes bılden, dieses sSe1iNeESs harakters als
allgemeıne Bestimmung unzulänglıc ist. Die Billiıgkeit ist eine Art der
Gerechtigkeit und nıcht eiNne VO  «} dieser verschiıedene enkungsart.€& Der
große Philosoph faßt Iso die Billıgkeit nıcht als Gegensatz ZUu

Gerechtigkeit auf sondern als eine Verbesserung \g Sinne des wahren
Rechts einzelnen alle Darüber i1st die Wissenschait auch der
Gegenwart nicht hinausgekommen ® In der Praxıis besteht eın Zweifel
darüber, daß 111 vielen ällen ohne Rücksıcht auf die Billıgkeit C111 befrie-

Neuere Gesetze en dendigendes Ergebnis nıcht erzielen 15t

Billigkeitsgedanken dadurch gefördert daß be1 verschiedenen Rechts-
verhältnıssen, insbesondere beim Schadenersatz, dem Ermessen des ıch-
ters nnerhalb Grenzen freien pielraum lassen (vgl Zıe SS 8209
847 BGB.) Im Strairecht eriulien dieser Beziehung die „mildernden
Umstände‘‘ e1iNe wichtige Funktion. Das strenge ec muß walten un!
oft schwere Wcunden schlagen, dıie Billigkeit darf das ec nıcht urch-
kreuzen, ber Einzeltall kann 516e die Heilung beschleunigen

Beherrschen nu  } Gerechtigkeıit Uun!: Billigkeit das Sanze Recht? Es ruht
och auftf andern eılern Wäre nıcht ein Rechtssystem sehr unvoll-
kommen, das keinen Raum hätte tür die ht Daß Ireu un!
Glauben gewissermaßen den Kern des gesamten Rechtsverkehrs bılden,
1St VO römischen ec bis ZUr Gegenwart überall anerkannt, ohl N1r-

gends dem Maße w1C auf deutschem en In den Rechtsbüchern des

A Lasson, Rechtsphilosophie 28
Jul Binder, Philosophie des Rechts 302
Petraschek, System der Rechtsphilosophie 84

Lasson, Die Nikomachische Eithik des Aristoteles I18
Vgl Binder 405

Stimmen der Zeit 131
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Mittelalters erscheinen hre und Ireue 1n der engsten Verbindung: Der
Ehrlose wird treulos, weil „alle eTrTe Va  } kumpt  . Das rec
beruhte aut dem and wechselseitiger Treue, das sich den ehns-
herrn Uun:! den Lehnsmann schlang. Das gewaltige Nibelungenlie 1st das
onelıe eutscher Ireue. Seibst die Missetaten der Helden AıeBßen aus
der Treue, der S1e sıch verpflichtet fühlten Ireue ZU Vaterlande Uun:
ZUu (0)]  €, Ireue der Ehegatten und der Verwandten untereinander B“
hören den wichtigsten sittlıchen un TreCc  iıchen rundlagen derS-
gemeinschaft. Bekanntlıch ist auch in der Praxis des bürgerlichen Rechts
der Gedanke VO Ireu un! Glauben immer mehr 1n den Vordergrund
creten, ist geradezu das oberste Gesetz 1 Rechtsverk. geworden.

So hoch INa  m} die Ireupflicht Rechtsverkehr bewerten mMas, Ö sınd
doch auch mit iıhr die sittlıchen Forderungen, die 11 ec USCdruC
finden mussen, nıcht erschöpi{t, S1e sind überhaupt nıcht erschöpfen.
le Handlungen der Menschen, auch ihre edanken un Gesinnungen,
alle Beziıiehungen der Menschen untereinander werden VO Sittengesetz
beherrscht Das gilt namentlıch auch für das Verhältnis des einzelnen
Menschen den höheren Gemeinschaften, VO  w} der Kamlıilie b1is ZU Staate.
Kein Geringerer als Bismarck hat diesen edanken in seiner großen
Reichstagsrede VO Januar 1882, der Zeıt, als die Grundlagen
Iür den Bau der sozlalpolıtischen Gesetzgebung egte, 1n geradezu klas-
sischer Weise vertreten. Wenn der Staat, tführte aus, auch Wohl-
fahrtszwecke in den Kreis seiner ufgaben einbeziehe, Se1 das Be-
tatıgung der christlichen Sittenlehre auftf dem Gebiete der Nächstenliebe;
dann tuhr tort „Diejenigen, die die Offenbarungen des Christen-
tums nıcht mehr glauben, möchte 1iC. daran erinnern, daß doch die Sanzen
Begrifie VO  } Moral, hre un Pflichtgefühl, ach denen S1e ihre andern
andlungen in dieser Welt einrichten, wesentlich 1Ur die tossılen ber-

des Christentums ihrer Väter Sind, dıe unsere sittlıche iıchtung,
Rechts- Uun!:! Ehrgefühl och heute, manchem Ungläubigen unbe-

wußt, bestimmen, WenNnn auch die Quelle versCcSschn hat, Aadus der unseTre

Keutigen Begriffe VO Zıivilisation un Pflicht geflossen Sind. Ich sehe
er nıiıcht ein, mıit welchem ec WIr für unserenPrivathand-
lungen die Gebote des Christentums, ebendig oder iossıil, anerkennen un:
S1e gerade be1 den wichtigsten Handlungen, be1 der eilnahme der
Gesetzgebung eines Landes VO  w 45 Millionen, 1n den Hıntergrund schieben

66wollen e

Mit dieser Gesetzgebung War grundsätzlich der TUC mıi1t der indıv1-
dualistischen Staatsauffassung des I8 Jahrhunderts vollzogen, wonach
der Staat seine Aufgabe auf den Rechtsschutz un die Rechtssicherheit
beschränken habe Seitdem hat der Staat bekanntlıch ın wachsendem
Maße die Förderung VO  } Kultur- un Wohlfiahrtszwecken angestrebt. Von
besonderem Interesse ist daß Bismarck 1n der erwähnten ede die Hor-
derungen des Sittengesetzes die engste Verbindung mi1t der JO  Q eot

e  C Ö bringt. Der große Staatsmann stand auf dem ender
christlichen Philosophie, die 1er eın Schwanken ennt Das Sittengesetz
ist das göttliıche, unwandelbare, dem Menschen „1NSs Herz geschriebene
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Gesetz‘“‘, das der eligiıon, dem Glauben Gott unentbehrliche
Grundlage hat Sıcherlich wüuürden ohne die Offenbarung manche Wahr-=-
heıiten nıcht erkannt, jedenfalls nicht ZU Gemeingut der Kulturwelt SC-
worden sSCcC1N Es sec1 NUur daran TInnn der Stagırıte die
Beseitigung der Sklaverei erst VO  . der eıt erwartete, das eDer-
schifichen VO  $ selbst webe und der Zitherschlägel VO selbst INUS1ZI1eEIC

ber das Verhältnis des Sittengesetzes /A80M elıgı1on und ZU echt,
des natürliıchen Rechts ZU posS1ıtıven ecCc herrscht bekanntlıch der

Philosophie ein großer Wirrwarr VOo  n} Meinungen Das vorliegende
ema erheischt nıcht Cc1MN ingehen auf die zahlreichen Streitiragen, die
hiermit zusammenhängen Das Verhältnis zwischen dem natürlichen un:
dem poSıtıven ec wiıird och kurz berührt werden inNussen Im übrıgen
düriten die vorstehenden Ausführungen ergeben, daß die herrschende
Meinung, wonach die Gerechtigkeıit die ausschließliche rundlage des
Rechts y»C1MN soll erhe  iıchen edenken unterliegt Das Sittengesetz
1St diese Grundlage, SOWEeILT sıch m1t seinen Forderungen das Zu-
sammenleben der Menschen wendet Die letzte Quelle dieser Forderungen
1St das Naturrecht das ideale, ber jeder posıtıven Satzung stehende
ec

11

Gesetz und Gewohnheitsrecht gelten VO  . jeher als recht-
schaftende aächte Ihre tatsächliche Bedeutung hat sich auie der
geschichtlichen Entwicklung sechr verschieden gestaltet Es hat Zeiten
gegeben, die ewohnhe:ıit das Gesetz tfast völlıg verdrängen schlien
un umgekehr Eın vergleichender 1C auf die Art der Rechtsbildung

deutschen Landen VO Mittelalter bıs ZUTC Gegenwart 1äßt erkennen,
WIC sehr die Rechtsbildung VO der politischen Entwicklung abhängig iSst
Die locker gefügte V ölkertamıilıe des Mittelalters War e1in sehr ergiebiger
en für gewohnheitsrechtliche Bıldungen, die gesetzgebende Gewalt
War dagegen 1LLUT chwach entwickelt Ganz anders gestaltete sich die Lage
seit der Entstehung größerer Staaten M1 ausgebildeter Zentralgewalt.
Jetzt entstanden ach und ach die großen odifıkationen der etzten
Jahrhunderte, dıe e111C einheitliche und möglıchst erschöpifende Ordnung
des gesamten Rechtsstoffs {Uur alle olksgenossen anstrebten, insbesondere
das preußische ALR.,, der Code 1V1 und das Österreichische Allg BGB
Die Kodifikationen verhielten sıch, W16e ihrem Grundgedanken, der ZuU-
sammen{fiassung des gesamten Rechtsstoffs, entsprach, das ewOo  -
heitsrecht grundsätzlich ablehnend Wenn S1€e nıcht vollständig Aaus-

schlossen, ließen S1€E 11UrTr we1it als das Gesetz selbst darauf VCI-

wW165 So das Gewohnheitsrecht gewissermaßen 1LUTLT: VO der na:
des Gesetzgebers

uch ach dem ersten Entwurtf des BGB sollte das Gewohnheitsrec
1Ur mM1t der gedachten Einschränkung atz greiıfen Der Vorschlag
fuhr ber scharten Widerspruch und wurde gestrichen Damit i1st die
Gewohnheit grundsätzlıc als C1iNe dem Gesetz ebenbürtige Rechtsquelle
anerkannt Da sıch aber ach der Verfiassung 1Ur allgemeıne, das

13*
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Reichsgebiet beherrschende Gewohnheiten ein Keichsgesetz urch-
Setzen können, ist dıe praktische Bedeutung des Gewohnheitsrechts stark
eingeschränkt. Das 15t nıcht Zu bedauern, dieser Zustand entspricht der
erreichten Kulturstute. Das Gewohnheitsrecht hat VOTLI dem Gesetz aller-
ings den Vorzug, daß siıch ıhm die Überzeugungen un! Erfahrungen
bestimmter Volkskreise unmıiıttelbar widerspiegeln, Was tür das Gesetz
nıcht immer zutriffit. Die Feststellung des nhalts des Gewohnheitsrechts
stößt aber äufig aut Schwierigkeiten; „Unbestimmtheit 1St das unvertilg-
are Muttermal der me1ıisten konkreten Gewohnheitsrechte‘‘ (lhering). Es
waäare jedenfalls nicht er  9 daß die muühsam ErITUNSCNC Rechtseinheit
1m Reiche uUrc widerstreit_ende ewo  eiten der Länder gefährdet
wuüurde.

anche schreiben uch dem Gerichtsgebrauch un der Wissenschaft
(communis OP1N10 doctorum) die Kraft eines Gewohnheitsrechts ZU. Es 1st
möglıich, daß eine ange eıt bestehende gleichmäßige Rechtsprechung der
höheren Gerichte oder in der Wissenschaft allgemeın gebilligte Rechts-
grundsätze ZUum Gewohnheitsrecht erstarken, doch annn 1er der Schein
trugen. Es kommt OT, daß höhere Gerichte, uch das Reichsgericht, eine
VOo  ® ihnen jahrelang geübte Rechtsprechung nachträglich doch wieder
umstoßen und den Gerichtsgebrauch in andere Bahnen lenken

A A esetzgeber und Rıchter Mit der Zurüc  rängung des Ge-
wohnheitsrechts War die acC des Gesetzgebers sehr gewachsen. Das
lag auch 1m Zuge der eıt un entsprach verbreıteten Anschauungen. „Der
Staat iSst WIe der berufene, auch der einzige nhaber der sozialen
wangsgewalt, iSst die einzige Quelle des Rechts.“‘ So Ihering seinem
‚ZWeC Recht‘“ Den gleichen edanken spricht der Staatsrechtslehrer
Jellinek in seinem 39  ecC des modernen Staates‘‘ mit den Worten aus:

„Im Staate ist eine Tendenz vorhanden, alle Machtmittel er-
geordneter erbande in sıch aufzusaugen, und der entstehende Prozeß
endet damıt, daß der Staat Zu alleinıgen nhaber der Herrschergewalt
wird Endlıch wird 6S des Staates ecC es innerhal seiner Grenze
geltende ec regulieren, daß 1m modernen Staate €s ec 1n
staatlıch geschaffenes un! staatlıch zugelassenes ec zerfällt.‘‘ Das sind
Grundsätze, die einen polaren Gegensatz darstellen ZU Naturrecht, das
den AÄAnspruch erhebt, ber jeder menschlıchen Satzung stehen.

Es meldete sıch aber uch bald der Wiıderspruch aus den reisen der
Jjuristischen Theoretiker und namentlıch der Praktiker Die ehre,
ach das Gesetz die einzige Rechtsquelle sel, mußte notwendig in die
Auffassung munden, daß es ec 1m Gesetz beschlossen j1ege (das
Dogma von der Lückenlosigkeit des Gesetzes). Diıese ehre, die zeitweise
der So® Begriffs- und Konstruktions- Jurisprudenz OrSCHu geleistet at,
annn als überwunden gelten. Allgemeın wiırd heute angeCenOMmM«ECN, daß
ein üuckenloses Gesetz nıcht geben kann, da eın Gesetz die unendliche
Fülle des Lebens erschöpien ag  , lückenlos ber 1st das ec

ber die rage, 1n welcher Weise Gesetzeslücken auszuiullen sind,
gehen die Ansichten auseinander. Man wird annehmen mussen, daß die
Lücken zunächst aus dem wWec des Gesetzes erganzen Sind, enn
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die Lückenergänzung ist eın teleologischés Problem ührt das nıcht Zzum
Ziel, SO 1St ach verbreiteter Auffassung zunächst aut die Analogie und
die Natur der aCc. zurückzugreıfen. Unter nalogie versteht nNnan dıe
wendung eines für gewI1sSe er  15S5€ bestimmten Rechtssatzes auf
verwandte er.  nNnısse Darın So eine Rechtsschöpfifung, also eine be-
sondere Rechtsquelle lıegen. In anrhneı sıch ber nıcht
Rechtsschöpfung, sondern wendung des Gesetzes 1m Wege der
Auslegung 1m weiteren Sinne Die rage ist nıcht VO  - großer praktıscher
Bedeutung. uch diıe Theoretiker, die iın der Analogie eine besondere
echtsschöpfung erblicken, lassen urchweg dıe entsprechende Rechts-
anwendung 1Ur Z wenn S1e einzelnen einem befriedigenden
rgebnis Damıit ist unbefriedigender Konstruktionsj]urisprudenz,
WOZUu die Handhabung der Analogıie nıcht selten Anl gab, die Spitze
abgebrochen., Übrigens wird oft zweiıfelhaft se1ın, ob überhaupt Einzel-
fall eın rechtsä  lıches Verhältnis vorliegt. Nur eine ständıge echt-
sprechung könnte ann ec chaffen

uch die Natur der aCcC wırd VO  } manchen Zu den rechtsch:  enden
Mächten gerechnet. ber diesen Begrift herrscht große Meinungsverschie-
denheit und Unklarheit Dernburg kennzeichnet in seinen andekten und
in seinem Bürgerlichen eCc die Natur der ac als dıie den Lebens-
verhältnissen innewohnende Ordnung Der Germanist Beseler er  1C
darın das die Rechtsverhältnisse naturgemäß beherrschend Prinziıp Er
fügt aber hinzu, dıe Natur der aCc se1 an sıch och keine Rechtsquelle,
sondern 1Ur die tatsächliche V oraussetzung derselben (System des eut-
schen Privatrechts 8 I 82) Reichel rklärt in seiner Schrift „Gesetz
un Richterspruch‘‘ 110: ‚„Natur der ac ist nıichts anderes als das
ach der achlage Natürliche, das derzeıt 1C  ıge, Gerechte, Kultur-
gemäße, eilsame.‘‘ Es handelt siıch also Uum) einen Sammelbegriff, dessen
Inhalt es mögliche, rein geistige Un!| ethische Elemente decken soll.
Schon Windscheid hat dıie Natur der Sache als einen nıcht mıit Unrecht
verschrieenen USCrucC bezeichnet. Als Rechtsquelle ann eın SC viel-
deutiges Gebilde nıcht gelten. Verschiedene utoren der neuUueren Zeıt,

andern Binder und Petraschek, erwähnen die Natur der aCcC als
Rechtsquelle überhaupt nıcht uch die Entwürte ZU)] BG  w kannten S1ie
als solche nıicht.

Rechtsgefühl und Naturrecht. Was soll geschehen, wWwenn

das Gesetz versagt, eın Gewohnheitsrecht nıcht ausgebi  et 1st un! SO11-

stige Hilftsmitte nıicht Gebote stehen? Es bleibt LLULTC übrig, daß der
Richter die uCcC trıtt Das i1st die naturgemäße Lösung, sS1e
auch ıhre Bestätigung 1in der geschichtlichen Entwicklung. Die römischen
Juristen entschieden gegebenentalls OoOnO die Schöffen des
Mittelalters ach ihrem Ermessen, wı1ie S1e 6S glaubten VOT Gott ver.  t-
worten können 1 Der berühmte AÄArt. des Schweizerischen ZG  w CI -

mächtigt den Riıichter 1n olchem a.  €, ach der ege ZUu entscheiden,
die er als Gesetzgeber aufstellen wuürde. Das Reichsgericht hat ach dem

Biınder a, a. 994
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Kriege in grundlegenden Entscheidungen ausgesprochen, die acht-
vo  ommenheit des Richters die Stelle des Gesetzgebers treten müsse,
wenn dieser versagt 1 Von jeher stand die auctorıiıtas des Richters neben
der maıestas des Gesetzgebers.

Es erhebt sich aber die wichtige rage, worauf der Richter 1in Ermange-‘
lung einer bestimmten Rechtsnorm seine Entscheidung stutzen soll
Neuerdings wird mit Nachdruck aut das Kechtsgefühl als Leitstern der
richterlichen Kntscheidung hingewiesen, insbesondere VO  ; Isay ın seiner
Schrift „Rechtsnorm und Entscheidung‘‘. Er bemerkt zutreffend, das
Rechtsgefühl sSe1 dem Menschen angeboren. Das Rechtsgefühl 1St der
Wegweiser ZU wahren, natürlıchen eCc Wie dem Menschen das all-
gemeıine Sittengesetz 1Ns Herz geschrieben 1st und iıhm sein Verhalten
1m Verkehr mit andern Menschen vorschrei1bt, 1st ihm uch bıs
einem gew1issen Ta die Einsicht eingeboren, W as eım Wiıderstreit der
Interessen 1m einzelnen Falle als Ausgleich gelten hat Der römischeJurist Celsus hat das ec die ars On1 et aecqu1 genannt. Es 1st eine
hohe Kunst, die sorgfältiger Ausbildung und ege bedarf 1Say hat in
seiner genannten Schrift eine e1i VO bedeutenden Juristen genannt,

andern die Reichsgerichtsräte ÖOtto ähr und Düringer, die be-
ZCUSCN, S1e auch in schwierigen Rechtssachen ach Vortrag des Sach-
verhalts ohne weıtere Juristische Prüiung regelmäßig intuitiv die Ent-
Scheidung getroffien hätten, die be1 nachträglicher SENAUECET Beratung als
zutrefifend bestätigt worden sel. Ähnliche KErfahrungen machen viele Ju
risten 1n ihrer praktischen Beru{sarbeit.

Dabei bleibt aber bestehen, W as auch Isay nıcht verkennt, daß nıiıcht
selten auftf manchen Gebieten tatsac  iıch und rechtlich sehr verwickelte
Rechtssachen auftauchen, die uch be1 sehr ausgebildetem KRechtsgefühl
nıcht auft diesem Wege meistern Sınd. Es bleibt eine Forderung der
Rechtssicherheit, einen Maßstab iüur die richterliche Kntscheidung
finden, der sich ber die Subjektivität des Geiühls erhebt 1: Der des

Entwurfs des BG  w hat bereits dıe richtige Lösung gefunden. Es el.
ort „In Ermangelung olcher Vorschriften (Gesetz oder Analogie) siınd
die AQuUs dem Geiste der Rechtsordnung siıch ergebenden Grundsätze maß-
gebend.‘‘ Das badısche Von 1809 atz un:! das Osterreichische
Allg BGB VO I8SII demgemäß autf dem richtigen Wege, wenn
S1e für diesen all auf die natürlıchen Rechtsgrundsätze zurückgriffen.
Versagt das positive eC. annn NnUur das natürliche ec aushelfen
Die Motive ZUu } E Entwurf des BGB lehnen das Naturrecht schroff ab,
die Begründung ergıbt auch, weshalb das geschah Es €e1 ort

57 „Die Berücksichtigung der Natur der ac 1St  — nıcht ausgeschlos-
SCH, aber die Entscheidung dart nıcht aus Momenten SC  n werden,
welche außerhal des positiven Rechtes liegen.‘‘ Kurz vorher 16) War

Vgl Urteil des VO 26. Maı 10922 1n 1922 S, 910 und 10’7 der
Entsch. des 78

Vgl Binder d, 775 unter Hinweis aıf den Standpunkt Hegels 1n seiner
Rechtsphilosophie. Dabe1i1 dartf ber die hohe Bedeutung des Rechtsgefühls für die
Rechtsfindung nıcht verkannt werden.
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das Naturrecht abgelehnt als „ein Urc aprioristische Konstruktion ge-
fundenes Recht‘‘

Diese Sätze ergeben klar, die Vertfasser des BG  o vollständig 1m
Banne der damals vorherrschenden positivistischen Tre standen. Das
Tre dieser ichtung gipielte 1n den Worten Bergbohms Kın Natur-
recht statuijert jeder, der die Existenz VO Rechtsnormen Rechtsprinzi-
pıen, Dogmen, Sätzen) behauptet oder stillschweigend V|  ra  ZT, die
nıcht notwendig dem positiven ec angehören. ° Das War die emp1-
rische Rechtslehre, die schon Kant 1n seinen „Metaphysischen Anfangs-
gründen der Rechtslehre‘‘ mit dem hölzernen Kopf 1ın Phädrus’
verglichen hat, „ein Kop(d1, der schön se1n mag, NUur schade, daß eın
Gehirn hat‘“ eıt Jahrzehnten ist die positivistische Te uUurc die
Rechtsmetaphysik un stark zurückgedrängt worden. Die moderne
Rechtsphilosophie zeıgt ZW ar eine widerstreitender Meinungen, aber

dürite, namentlıch ach den Untersuchungen Binders, aum och 1ın
Zweitel YEZOSCN werden, daß der Rechtsbegriff nıcht NUur empirischer
Natur ist, sondern auch apriorische Elemente nthält

uch Was Binder Schluß seiner großen „Philosophie des Rechts‘‘
als seine Grundauffassung kundg1bt, die geschichtliche Welt des Rechts
erscheine iıhm als eine Provınz der sittlichen Welt, wiıird weıthın Z.ustim-
INUNS en Er egegnet sıch 1er mi1it Cathreın, dem angesehenen Ver-
treter des Sso alten Naturrechts, der in seinem er „Recht, Natur-
recht un positıves Recht“‘, das ec als einen wesentlichen Bestandteil
der sittlıchen Weltordnung bezeichnet. Dennoch ist die u welche das
Naturrecht VO  $ der modernen Rechtsphilosophie trennt, och keineswegs
geschlossen. Das zeigt sıch uch 1n der rage der Lückenausfüllung Die
So alte Naturrechtslehre hat daran festgehalten, daß ihre Satze
geltendes ec darstellen Das wıird VO  3 iıhren Gegnern tür eine cContra-

dictio in adıecto rklärt Es gebe 1Ur das sSEe1 der berec  igte Xern des
Naturrechts als Vernunifitiorderung die Rechtsidee, die das Richtmaß,
das Beurteilungsmittel für das positıve ec darstelle Das Naturrecht
ist aber mehr als eın dealer W e ertmesser für das positive ec

Werten WITr einen vergleichenden 1iC auft die Rechtssysteme der
Kulturvölker, treten uns neben recht. verschiedener Ausgestaltung
einzelnen auch gemeinsame Züge en. on Hugo Grotius, der sıch

die Grundlegung des Völkerrechtes verdient gemacht hat, hatte e_

kannt un: iın seinem er „De iure pacis‘‘, ausgesprochen, daß
sich be1 den V ölkern teıils natürliche un er überall gleiche Rechts-
satze fänden, teıls ach dem Bedürtinis des einzelnen Landes verschieden
ausgebautes Recht!* Der Grundsatz, daß jedem das Seine geben ist,
daß Verträge halten Sind un andere mehr gelten überall zeı1tlos. hne
eine nähere Ausgestaltung dieser Grundsätze 1m Rechtssystem waäre eine
geordnete Rechtspfiege Uun! damıt eın gesichertes Zusammenleben der
Menschen 1n Staat Uun: Gesellschaifit nıcht ZU erzielen. Das natürlıiıche
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ec. und das positive ecC. gehören notwendig zuSsammen Zum Aüfbau
der Kechtsordnung. Im Laufe der eit vollzieht sıch eine Positivierungdes Naturrechts Rahmen des geltenden Rechts Die allgemeinen Rechts-
grundsätze liegen den großen Kodifikationen teils ausdrücklich, teils still-
schweigen: ZUu TUN! Das 1Sst das Ewige 1m ec. ber die Kultur und
amıt das ecC. stehen nıiıcht STl S1e sind ın der Fortbildung be-
griffen; Was heute gilt, annn MmMorsecn in den au gestoben werden. Das
1St das ständig Wechselnde ecC Was sich ber ach Zeit, ÖOrt un:
Kulturzuständen äandert, das sind nıcht die allgemeinen Rechtsgrundsätze,
sondern deren nwendung auft die gewandelten Lebensverhältnisse. Der
Arbeitslohn, der Kaufpreis sollen gerecht sein, Was aber VOoOr Jahren als
eın 1ustum pretium erschien, kann heute Sanz unansSemMeSSen se1in. Man
hat das Naturrecht gekennzeichnet als die Gesamtheit der Forderungen,die eine 1m Aauitfe der Zeiten veränderte Gesellschaft oder einzelne Gesell-
schaitsklassen an dıe rechtsschöpfenden ächte tellen (jellinek). Diese
Begriffsbestimmung 1St nıcht erschöpferd, denn S1e aßt die teststehenden
allgemeinen Grundsätze, die überall dem positiven ec der Kulturvölker
ZUu Grunde lıegen, außer Ansatz. Dem Sos. alten Naturrecht wiıird S1ie aber
uch insoweit nıcht gerecht, als S1e nıcht erkennen 1aßt, daß E  e$S sich um
Forderungen die rechtschaffenden ächte handeln muß, die das höhere
ethische ecCc auf ihrer Seite en

Der Kampf un das eC WwIie FD 1St, un dem, wıe es sein sollte, urch-
zıieht die KReckhtsgeschichte. 1C selten haben ber auie der
Zeit Verblendung, Leidenschaft oder uch böser Wille 1m Namen des
Naturrechts Forderungen geiührt, die VOoOr der Vernunft un Ethik Sarnıcht rechtfertigen Das ist eın Mißbrauch des Naturrechts, wıe

siıch 1im Sinne der christlichen Weltanschauung darstellt Betrachtet
INnan aber die Kulturentwicklung in christlicher eıt in ihren großen ügen,1aßt sıch nıcht verkennen, daß die christliche Ethik siıch stärker erwiesen
hat als die wıderstrebenden Elemente. Unter dieser onne en sich 1m
Laufe der eıt Blüten der Kultur entialtet, die sıch auft manchen Gebieten,insbesondere 1im Sozial- un! Fürsorgerecht, 1m Familien- un: erecht,
1m Verhältnis des Staatsbürgers ZUm Staate, mehr oder weniger den Ide-
len christlicher Weltanschauung nähern. Es se1 1er nNnur och an das
Wort erings erinnert: ‚„‚Der eine Satz, daß der ensch als olcher
Rechtssubjekt 1st eın Satz, Zu dem sich das römische ec nıe rhoben
hat wiegt tfür die Menschheit mehr als alle Triumphe der Industrie.‘‘ 1:
So erscheint die chriıstliche Ethik als das normatıve Element unserer DC-
samten Kulturentwicklung. Man INnNas das natürliche ecC als einen mäch-
tıgen der tortschreitenden Rechtsentwicklung und er als eine
Rechtsquelle bezeichnen, in Wahrheit 1St mehr, 1st das aus dem
Sittengesetz entspringende Lebenselement des positiven Rechts, das mıit
den Rechtsquellen nıcht in Vergleich tellen ist
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