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Zusammenfassung: Wirft man einen Blick auf
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findet sich dort zunichst eine sog. ,,Einleitung*.
Die ,,Einleitungen* der naturrechtlichen Kodifi-
kationen, insbesondere die Interpretationsvors-
chriften, sind Ausdruck eines justizpolitischen
Konflikts, der vor allem seit der zweiten Halfte
des 18. Jh.s rasch an Schirfe zunahm und dann
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Jh.s bestimmt hat. Hinter der Umstellung auf ein
kodifiziertes Recht seit dem ausgehenden 18. Jh.
stand dann der Anspruch des Staates, hinfort se/-
bst das Recht hervorzubringen. Der Justiz wur-
de dabei die Rolle einer blof3 ,,rechtsanwenden-
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Abstract: If one looks at the beginning of the
Austrian ABGB, one finds a so-called “Ein-
leitung”, ie. introduction, first. Those intro-
ductions are the expression of a conflict about
judicial policy starting to gain momentum in
the second half of the 18" century and domi-
nating relations between the monarchic legis-
lator and the judiciary until the second half of
the 19th century. Beneath the change towards
a codified law since the late 18" century is the
demand of the state to from now on create the
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Inhalt und Rechtspolitische Bedeutung der “Einleitung” des ABGB im Kontext der Kodifikationsgesetzgebung des Friihen 19°.

1 Einfiihrung

Vergleicht man die dsterreichische und die deutsche Zivilrechtsko-
difikation in ihrem Aufbau und ihrer Gliederung, dann fillt als erstes der
ganz unter-schiedliche Eingang der Kodifikation ins Auge: Das deutsche
BGB beginnt sofort ohne jede Priliminarien mit materiellrechtlichen Re-
gelungen, die den Bereich der subjektiven Rechte des Einzelnen und die
Bedingungen fiir deren Begriindung, Erwerb und Ubertragung betreffen.
Wirft man demgegeniiber einen Blick auf den Beginn des Osterreichis-
chen ABGB, dann findet sich dort zunichst eine sog. »Einleitung«. Die
14 Paragraphen dieser »Einleitung« enthalten kein materielles Zivilrecht
im heutigen Sinn; einigen davon wiirde man heute den Charakter als »Re-
chtsnorm« generell absprechen.

Solche Einleitungen sind ein typisches Element der frithen Kodifi-
kationen in der europdischen Rechtsgeschichte, also jener ersten Gene-
ration umfas-sender und abschlieBender Gesetzbiicher, die noch im Zei-
chen des Natur-rechts stehen und der auch das ABGB zuzurechnen ist.
Die »Einleitungen« beschéftigen sich in erster Linie mit der Institution
des Gesetzes. Es sind im Wesentlichen drei Gegenstinde, die den Ein-
leitungsteilen ihr Geprdge geben: Einen Regelungsschwerpunkt bildet die
Wirksamkeit der Gesetze: Von wel-chem Zeitpunkt an entfalten sie ihre
Wirksamkeit insbesondere auch gegen-iiber denjenigen, die behaupten,
das Gesetz nicht zu kennen?? Hier werden typischerweise auch die Frage
der Riickwirkung und die Geltung des Gesetzes im Ausland behandelt.?

Der zweite Regelungsschwerpunkt betrifft den Um-gang der Geri-
chte mit dem Gesetz bei dessen Anwendung, vor allem das heikle Pro-
blem der »Auslegung« und des Umgangs mit Liicken im Gesetz.* In ei-
nem dritten Regelungsschwerpunkt schlielich geht es um das Verhéltnis
des Gesetzes zu anderen Normquellen, die dessen normative Kraft in Fra-
ge stellen konnten. Als solche konkurrierende Normquellen werden vom

> §§2-5und 9 ABGB.
3 §4ABGB.
4 §§6-8 ABGB.
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ABGB vor allem die »Gewohnheiten«,’ die »Provinzialstatuten,® richter-
liche Urteile” und endlich die Privilegien® ins Visier genommen; im ALR
treten die landes-herrlichen Verordnungen daneben.’

Ein Grofiteil dessen zdhlt seit dem Ende des 19. Jahrhunderts nicht
mehr zum materiellen Zivilrecht. Die Regelungsgegenstiande der »Einlei-
tungen« werden nunmehr tiberwiegend — soweit man sie tiberhaupt noch
als Rechts-normen auffasst — als Teil des 6ffentlichen Rechts verstanden.
Die Auslegungs-vorschriften hingegen werden gar nicht mehr als
eigentliche Rechtsnormen qualifiziert; sie finden sich fortan nur noch in
den Lehrbiichern der juristi-schen Methodenlehre.

Die »Einleitungen« der naturrechtlichen Kodifikationen sind Aus-
druck eines justizpolitischen Konflikts, der vor allem seit der zweiten
Halfte des 18. Jahrhunderts rasch an Schérfe zunahm und dann das Ver-
hiltnis zwischen monarchischem Gesetzgeber und Justiz bis in die zweite
Halfte des 19. Jahr-hunderts bestimmte. Bedingt war dieser Konflikt vor
allem dadurch, dass der Staat im 18. Jahrhundert nicht mehr bereit war,
das traditionelle Rollenver-stindnis der Justiz zu akzeptieren.'

Dies wiederum hing mit dem tiefgrei-fenden Wandel des Rechts-
systems zusammen, wie er seit dem ausgehenden 18. Jahrhundert iiber
die Biihne ging, aber zuvor schon rege diskutiert worden war: Gemeint ist
die Umstellung von einem gewohnheitsrechtlichen auf ein ausschlieflich
von der Gesetzgebung geprigtes Rechtssystem, wie es in der Kodifika-
tionsidee angelegt war. Es liegt auf der Hand, dass der Wandel von einer
gewohnheitsrechtlichen, auf einem komplizierten Rechtsquellen-plura-
lismus basierenden Rechtsordnung hin zu einem vereinheitlichten kodi-
-fikationszentrierten Rechtssystem auch elementare Auswirkungen haben
muss auf das Verhéltnis zwischen gesetzgebenden und normanwendenden
Instan-zen. Denn in der vormodernen Rechtskultur ist die Justiz selbst die

5§10 ABGB.
s §11 ABGB
7§12 ABGB.
¢ §13 ABGB.

§ 5 Einleitung.
10" Dazu eingehend Schott (1975), S. 74 ff.
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primdre Normquelle. Mit einer gewissen Vereinfachung ldsst sich auch
von der Rechtsordnung des européischen Kontinents sagen, sie habe bis
an die Schwelle der Moderne die Ziige eines Case-Law-Systems getra-
gen, in dessen Zentrum die Justiz als entscheidender Normbildungsfaktor
stand. Mit der Umstellung auf eine kodifizierte Rechtsordnung ist der
Anspruch des Staates verbunden, hinfort se/bst — und zwar ausschliefslich
selbst — das Recht hervorzubringen. Die Justiz bekommt dabei die Rolle
einer bloB »rechts-anwendenden« Instanz verpasst. Daraus wiederum er-
gab sich das justiz-politische Grundproblem der »Bindung des Richters
an das Gesetz«, die Frage ndmlich, wie man die Richter dazu bringen
konnte, sich an die staat-lichen Gesetze zu halten und ihre neue Rolle als
bloBe Anwender der staat-lichen Gesetze zu akzeptieren (SIMON, 2008).

Denn in einer bis dahin unbekannten Konsequenz erhob der Staat
nunmehr den Anspruch, die richterliche Ent-scheidungspraxis auf die in
den Gesetzen niedergelegten Regelungsgrundsitze festzulegen. Die »Ein-
leitungen« der naturrechtlichen Kodifikationen legen ein beredtes Zeug-
nis ab von dem Konflikt, der hieriiber entstand. Dies soll im Folgenden
ndher gezeigt werden, und zwar vor allem anhand des inhaltlichen Wan-
dels der Einleitungsvorschriften, der sich beobachten ldsst, wenn man die
Einleitungen im ALR und im Code Civil mit derjenigen im ABGB ver-
gleicht. In diesen Vergleich soll auch ein dlterer Kodifikationsentwurf aus
dem 18. Jahrhundert, ndmlich der sog. »Codex Theresianus« (CTh), ein
erster, im Jahre 1766 vorgelegter Entwurf einer zivilrechtlichen Kodifi-
kation fiir die habsburgischen Erblande," einbezogen werden. Das Bild
lasst sich so noch erheblich schirfen, weil der spezifische justizpolitische
Standpunkt der spéter tatsdchlich in Kraft gesetzten Kodifikationen deu-
tlicher hervortritt, wenn man ihn mit demjenigen solcher dlterer Entwiirfe
kontrastiert. Ich konzentriere mich dabei auf zwei Regelungskomplexe,
wie sie fiir die »Einleitungen« sdmtlicher naturrechtlicher Kodifikationen
typisch sind: zum einen das Ver-hdltnis des kodifizierten Rechts zu an-
deren auBlerkodifikatorischen Rechts-quellen, vornehmlich dem Gewoh-
nheitsrecht, (2.) und zum anderen auf die methodischen Vorgaben fiir die
Anwendung der kodifizierten Normen im Einzelfall (3.).

" Hoke (1996), S. 240 f.; zur Entstehungsgeschichte dieses Entwurfes siehe jetzt
Neschwara (2010).
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2 Die Regelungen zum Gewohnheitsrecht

Allen frithen Kodifikationen ist durchgehend das Streben dana-
ch gemeinsam, die Geltung und die Bestandskraft der Kodifikation ge-
geniiber nicht legislati-ven Normquellen zu sichern. Dies sind in erster
Linie das Gewohnheitsrecht und die »Richterlichen Ausspriiche«, wie das
ABGB sagt, sodann die sog. »Provinzialstatuten« und die Privilegien. Ich
beschrianke mich hier auf das Verhiltnis von Gesetz und Gewohnheitsre-
cht bzw. von Gesetz und Richter-recht, wobei zu beachten ist, dass in den
Einleitungen von ALR und ABGB noch nicht von »Richterrecht«, son-
dern nur von »Richterlichen Aussprii-chen« die Rede ist.'

Das vollkommen Neuartige, ja geradezu Revolutiondre der Kodi-
fikationen lag in dem in ihnen angelegten Versuch, ein staatliches legis-
latives Norm-setzungsmonopol durchzusetzen (SCHLOSSER, 2001).
Nur wenn man sich klarmacht, wie stark ausgeprigt gewohnheitsrechtli-
ches Rechtsdenken bis weit in das 18. Jahr-hundert hinein war (SIMON,
2005), kann man die Dimension des rechtspolitischen Projek-tes ermes-
sen, das der staatliche Gesetzgeber mit dem Versuch angegangen war, sei-
ne Kodifikationen gegen das allgegenwértige Gewohnheitsrecht durchzu-
-setzen. Die Einleitungskapitel der naturrechtlichen Kodifikationen sind
dem-gemil Ausdruck eines Konflikts zwischen tradiertem gewohnheits-
rechtlichem Denken und der neuen, im Naturrecht herangewachsenen
Idee einer aus-schlielich vom Gesetzgeber gepragten Rechtsordnung,
soweit es jedenfalls um das positive Recht geht. Deutlicher noch als im
ABGB tritt dieser Grund-konflikt in dem rund fiinfzig Jahre dlteren CTh
in Erscheinung (SCHOTT, 1975).

Die Eingangsparagraphen dieses Entwurfes lesen sich wie ein mit
Drohungen bekriftigter Appell an die Justiz, sich gefdlligst ohne Wenn
und Aber an das neue Gesetzbuch zu halten; zugleich wird in § 1 die
Kompetenz und die Pflicht des Fiirsten herausgestellt, »die Rechte der
Untertanen deutlich zu bestim-men« und ihre Handlungen im Wege der
Gesetzgebung »zu leiten«."”” Und § 2 CTh sucht dann den Richtern einzus-

12§ 6 Einleitung ALR, § 12 ABGB.
13 Verwendet wurde hier die Edition von Harrasowsky (1883).
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chérfen, der Codex miisse in den gesamten deutschen Erblanden »hinfiiro
als ein bestdndiges allgemeines biirgerliches Recht — und neben demsel-
ben kein anderes«, wie es beschworend heillit — »von jedermann beoba-
chtet werden«. In dem appellhaften Duktus dieser Anwendungsgebote',
mit dem man hier die rechtsanwendenden Instanzen an das Gesetz zu
binden und das Gewohnheitsrecht auszuschlieen trachtet, offenbart sich
die Unsicherheit des Gesetzgebers, was die Durch-setzbarkeit des neuen,
kodifikationszentrierten Rechtsdenkens anbelangt. Denn die frithen Ko-
difikationsgesetzgeber in PreuBen und Osterreich haben zunichst noch
mit einer Justiz zu rechnen, die sich in ihrer tradierten Rolle als Verwalter
und Schopfer des Rechts eingerichtet hatte und naheliegender Weise nicht
ruckartig auf das neue Leitbild einer bloBen Anwendungsinstanz einge-
-stellt werden konnte. So sind auch die Strafdrohungen zu verstehen, die
hier gegeniiber der Justiz fiir den Fall in Stellung gebracht werden, dass
sich jemand unterstehen sollte, das Gewohnheitsrecht gegen die Kodi-
fikation auszuspielen. »Gegen dieses unser Gesetz«, so heiflt es in § 12
CTh, »soll keine widrige Gewohnbheit, sie mdge in allen unseren Erblan-
den allgemein oder nur in ein- und anderem Lande, oder auch in einze-
Inen Orten eingefiihret sein, den mindesten Bestand haben, sondern wir
wollen hiermit alle vor Einfiihrung dieses unseres Gesetzes schon bes-
tehenden Gewohnheiten génz-lich aufgehoben und abgestellet haben;
gleich wie wir auch die kiinftig zu allen Zeiten einschleichen mdgende
ernst gemessen verbieten und als ein strafbares Beginnen erkldren.« Die
bemerkenswerte Konsequenz, ja Radika-litit, mit der der CTh die tradier-
te Rechtsordnung in eine ganz von der Kodifikation beherrschte umstiil-
pen mochte, kommt vor allem auch in dessen § 13 zum Ausdruck, denn
selbst in den Fallen, woriiber, wie es in § 13 heiit, »in unserem Gesetz
nichts geordnet ist«, wurde der Riickgriff auf das Gewohnheitsrecht
streng untersagt. Vielmehr sollte in diesen Féllen bei Hof um eine »allge-
meine Anordnung« nachgesucht werden, mit der sich die Gesetzesliicke
schlieBen lieBe. Ganze acht, teilweise sehr lang geratene Para-graphen wi-
dmet der CTh dem angestrebten Ziel, die Rechtsordnung gegen-iiber dem
Gewohnheitsrecht abzudichten. Der Riickgriff auf das Gewohn-heitsrecht
sollte nur zuldssig sein, wo sich die Kodifikation auf den Gebrauch »be-

14 Zur Bedeutung solcher Anwendungsgebote Simon (2005), S. 100 ff.
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zieht« (§ 14), der Gebrauch also ausdriicklich in die kodifizierte Rechts-
-ordnung iibernommen wird. Auch fiir diesen Ausnahmefall stellt der CTh
aber in § 19 eigens klar, dass »alle solche Gewohnheiten ihre ganze |[...]
Bindungskraft« ausschlielich von der »gesetzgebenden Gewalt« und der
»stillschweigenden Bewilligung« des Gesetzgebers erhalten. Auf diese
Weise wird das rechtliche Phinomen des Gewohnheitsrechts mit dem be-
anspruchten landesfiirstlichen Normsetzungsmonopol vereinbar gemacht.

Der direkte Geltungs- und Anwendungsbefehl, wie er sich in § 2
CTh findet, ist dann zwar im ABGB nicht mehr enthalten'>, aber das Prob-
lem, ndmlich die grundsitzliche Durchsetzung eines staatlichen Normset-
zungs-monopols, kehrt in § 10 der Einleitung des ABGB wieder. Denn
auch das ABGB ist noch sehr stark von dem justizpolitischen Bemiihen
gepragt, alle nicht legislativen Rechtsnormen zu verdrangen — jedenfalls
insoweit, als der Gesetzgeber diese Normen nicht ausdriicklich in seinen
Willen aufgenommen hat. In § 10 ABGB hei3t es demgeméal: » Auf Ge-
wohnheiten kann nur in den Fillen, in welchen sich ein Gesetz darauf
beruft, Riicksicht genommen werden.« Gleiches soll gem. § 11 ABGB in
Hinblick auf die Provinzialstatuten gelten'®.

Um die Verdringung des Gewohnheitsrechts geht es schlieBlich
auch in § 12 ABGB, der den »von Richterstiihlen in besonderen Rechts-

15 Nur noch im Kundmachungspatent zum ABGB v. 1. Juni 1811 (Justizgesetz-sammlung
Nr. 946; Druck auch in der von Hans Kapfer besorgten ABGB-Ausgabe, Wien 1991) und
auch dort nur noch in Gestalt eines kurzen Halb-satzes, demzufolge das ABGB »mit dem
1. Januar 1812 zur Anwendung kommen solle«.

16§ 11 ABGB: Nur jene Statuten einzelner Provinzen und Landesbezirke haben
Gesetzeskraft, welche nach der Kundmachung dieses Gesetzbuches von dem
Landesfiirsten ausdriicklich bestétigt werden. Noch im 18. Jahrhundert gibt es
allerdings zwischen »Gewohnheitsrecht« und »Provinzialstatuten« jedenfalls unter
dem Aspekt der Normbildung kaum einen Unterschied (SIMON, 2005, S. 116 m. w.
N.). Der Normentstehung nach sind unter dem Begriff der »Provinzialstatuten« ganz
unterschiedliche Normtypen zusammengefasst. Gemeinsam ist ihnen lediglich die
Aufzeichnung und ein nur regionaler, also nicht auf das gesamte Staatsgebiet bezogener
Geltungsbereich. »Statutarrecht« kann demzufolge Gewohnheitsrecht oder lokales
Satzungsrecht sein. Das braucht nicht weiter vertieft zu werden; es kommt hier nur darauf
an, dass es sich auch bei den »Statuten« i.d.R. jedenfalls nicht um vom Staat gesetztes
Recht handelt.
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-streitigkeiten« gefillten Urteilen »die Kraft eines Gesetzes« abspricht.
Auch diese Bestimmung muss im Kontext der frithneuzeitlichen Rechts-
quellenland-schaft gesehen werden. Es geht in § 12 ABGB nicht um »Ri-
chterrecht« im Sinne des 19. Jahrhunderts, sondern um eine spezifische
Form des Gewohn-heitsrechtes. Es geht um die Gerichtsobservanz, den
sog. usus fori. Die Gerichtsobservanz war etwas anderes als das, was man
seit dem 19. Jahr-hundert im Zuge einer grundlegenden Neufundierung
der Rechtsquellenlehre mit »Richterrecht« umschrieb. Denn dieses »Ri-
chterrecht« stellt sich ledig-lich als eine spezifische Form des wissens-
chaftlichen Rechts dar, dem in der Rechtsquellenlehre des 19. Jahrhun-
derts keine mit Gesetz und Gewohnheits-recht vergleichbare Geltung
zukommen sollte. Das »Richterrecht« wirkt nicht kraft Autoritit, sondern
ausschlieBlich kraft seiner Plausibilitdt und inhaltlichen Richtigkeit'”.

Demgegeniiber nahm der usus fori an den Gel-tungsbedingungen
des Gewohnheitsrechtes teil, und demgemil3 hat § 12 ABGB auch die
gleiche Stofrichtung wie die §§ 10 und 11: Auch § 12 ABGB ist darum
bemiiht, die Geltung der kodifizierten Normen durchzusetzen — wobei
dies im Falle des § 12 gegen die Gerichtsobservanzen gerichtet ist. In §
17 CTh tritt diese StoBrichtung noch wesentlich deutlicher zu Tage: »Aus
gleichférmigen, in gleichen Fillen ergangenen Rechtsspriichen« konnen,
so heilit es da, »keine Gewohnheiten erwachsen«. Die Gerichte konnen
also, so darf man ergidnzen, auch durch stindige Rechtsprechung kein
Gewohnbheits-recht erzeugen.

Wie prétentios der Anspruch vollkommener Verdringung des
Gewohn-heitsrechts durch staatlich-legislativ gesetztes Recht in der Mitte
des 18. Jahr-hunderts noch war, zeigt sich, wenn man neben dem CTh
auch einen Blick auf den kaum &lteren Codex Maximilianeus Bavari-
cus wirft. Hier ist noch kaum etwas von der neuen Kodifikationsidee zu
spiiren — vielmehr bleibt dieses Gesetzbuch noch ganz bei der aus dem
Mittelalter iiberlieferten pluralisti-schen Rechtsquellenlehre. Im 2. Ka-
pitel § 1 wird dem Adressaten das ganze Sammelsurium der unverbun-
den nebeneinander stehenden Rechtsquellen er-6ffnet: »Das Recht wird
hauptsédchlich in gottlich- und menschlich-, natur-, weltlich- und geis-

17 Riickert (2003), vor § 1 Rn. 27 f.; Simon (2008), S. 47.
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tlich-, romisch-, longobardisch- (sic!) und teutsch- und statutarisch ges-
chrieben- oder ungeschrieben- durch Gewohnheit, Observanz oder be-
sondere Freiheiten und Verordnungen eingefiihrtes Recht geteilt.« Das
Romische Recht hat hier nach wie vor seinen festen Platz als unmittel-
bar geltendes Subsididrrecht seinen Platz: Gem. § 9 soll es »in Sachen,
welche etwa durch einheimisches Recht nicht genug bestimmt sind, auf
schicklich und tunliche Weise zur Hiilfe gebraucht werden.« Nirgendwo
tritt der Gesetzgeber hier mit dem Anspruch auf, allein mit seinem Gesetz
iber die Rechtsordnung bestimmen zu kénnen. Obwohl zwischen Codex
Maximilianeus und There-sianus nur zehn Jahre liegen, sind sie in ihrer
Einstellung zum Gewohnheits-recht durch Welten getrennt. Der Codex
Maximilianeus steht — jedenfalls was sein Rechtsquellenverstindnis an-
belangt — den Rechtsreformationen des 16. Jahrhunderts noch viel néher
als den modernen Kodifikationen'®.

Auch das ALR bleibt, was den Ausschluss des Gewohnheitsrechts
anbe-langt, deutlich hinter dem CTh und dem ABGB zuriick. In der Wen-
dung gegen das Gewohnheitsrecht ist das ALR wesentlich weniger ra-
dikal: Im Ergebnis ldsst es — so wird es von Schwennicke im einzelnen
nachgewiesen — das tradierte Gewohnheitsrecht weitgehend unberiihrt.
Es beschrinkt sich darauf, die Neubildung von Gewohnheitsrecht zu
verhindern;" bestehende Gewohn-heiten sollten demgegeniiber aufre-
cht erhalten bleiben. Augenscheinlich sollte damit vor allem eine Verdn-
derung der bestehenden sozialen Verhéltnisse ausgeschlossen warden
(SCHWENNICKE, 1993, S. 92 f); auch in diesem Punkt hatte sich die
Adelsfronde mit ihrer Befiirchtung durchgesetzt, eine Abschaffung des
iiberlieferten Ge-wohnheitsrechts laufe auf die Abschaffung auch der ade-
ligen Standesvor-rechte hinaus. Somit war mit § 3 Einleitung ALR von
vornherein nur die Zentralisierung und Monopolisierung der Rechtsbil-

18 Auch die Bezeichnung »Vorldufer« der naturrechtlichen Kodifikationen (etwa bei
WIEACKER, 1967, S. 326) scheint mir angesichts des vollkommen traditionalistischen
Rechtsquellenverstandnisses des Codex Maximilianeus Bavaricus zweifelhaft.

19 Auch in PreuBen wird freilich die Stellung des Gewohnheitsrechts intensiv diskutiert
(SCHWENNICKE, 1993, S. 110): Der Entwurf von Klapproth 1773 fordert die generelle
Abschaffung aller Gewohnheiten auch fiir die Vergangen-heit. Die Gegenposition benutzt
dann interessanterweise das Argument der natiirlichen Freiheit, um das traditionelle
Gewohnheitsrecht vor dem Zugriff des Gesetzgebers abzuschirmen (a. a. O. S. 110).
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dung fiir die Zukunft beabsichtigt. Aber selbst dieses stark zuriickgenom-
mene Ziel wurde nicht erreicht. Denn der Umstand, dass die urspriingli-
ch geplanten Provinzialge-setzbiicher, in denen die Gewohnheiten der
einzelnen Provinzen kodifiziert werden sollten, nie zustande kamen, gab
der Praxis im 19. Jahrhundert ein bequemes Argument an die Hand, die
Bedingungen fiir den Ausschluss auch neuen Gewohnheitsrechts in Fra-
ge zu stellen, so dass § 3 ALR schon deshalb in der Praxis weitgehend
wirkungslos blieb (SCHWENNICKE, 1993, S. 117). Aulerdem sollten
gem. § VII des Publikationspatents zum ALR vom 5.2.1794 bestehende
Partikularrechte in jedem Fall, also auch ohne ihre Kodifikation in einem
Provinzialgesetzbuch, jedenfalls fiir die Vergangenheit weiter gelten. Hier
hatte sich in PreuBlen iiberall die stindische Reaktion durchgesetzt; am
weitgehendsten sicherlich bei den besonders angegriffenen ehe-, fami-
lien- und erbrechtlichen Teilen des ALR, sollte deren Suspension doch
bis zum (niemals erfolgten) Inkrafttreten der Provinzialgesetzbiicher for-
tdauern. (SCHWENNICKE, 1993, S. 104)

Demgegeniiber iibernimmt das ABGB aus dem CTh den kompro-
misslosen Ausschluss des Gewohnheitsrechts und der Provinzialstatu-
ten, mit der auch schon im CTh anzutreffenden Ausnahme (§ 14), dass
der Gesetzgeber diese Rechtsquellen ausdriicklich in seinem Willen au-
fgenommen hat. In seinem Kommentar (ZEILLER, 1811a) legt Franz v.
Zeiller die Motive hierfiir dar. Er geht mit der im 18. Jahrhundert ganz
herrschenden Lehre davon aus, dass es ausschlielich die voluntas legis-
latoris ist, die das positive Recht hervorbringt. Die Rechts-wissenschaft
hatte diesen Grundsatz aber noch im 18. Jahrhundert dadurch auf das
Stirkste relativiert, dass sie beim Gewohnheitsrecht einfach eine stills-
chweigende Einwilligung des Gesetzgebers voraussetzte, wodurch der
Gesetzgeber das Gewohnheitsrecht in seinen Willen aufgenommen ha-
be. 2 Zeiller weist diese Argumentation als reine Fiktion zuriick. Es ist
ithm ein deutliches Anliegen, den Primat der Gesetzgebung gegeniiber
dem Gewohn-heitsrecht zu betonen. Wie konne man denn, so die rhe-

20 ZEILLER wortlich: “Die Rechtsgewohnheiten werden nach der Meinung ihrer
Verteidiger durch wiederholte Handlungen eingefiihrt und erhalten durch die
stillschweigende Einwilligung des Gesetzgebers gesetzliche Kraft” (ZEILLER,1811a, §
10, S. 78). Zu diesem Argument Simon (2005), S. 128 ff.
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torische Frage Zeillers, »in einer monarchischen Verfassung aus dem
Stillschweigen des Machthabers, der bei seiner ausgebreiteten Sorge fiir
die offentlichen Geschéfte von den herrschenden Gewohnheiten in Pri-
vatangelegenheiten keine Kenntnis nehmen kann, auf die Einwilligung
schlieBen?« Signifikanterweise sind es nach Zeiller in erster Linie die
»Politiker und Rechtsphilosophen«, die auf einer tatsdch-lichen und nicht
nur fingierten Einwilligung des Gesetzgebers insistieren,?' um sicherzus-
tellen, dass sich die voluntas legislatoris auch tatséchlich gegen-iiber dem
andringenden Gewohnheitsrecht durchsetzt. Generell ldsst sich bei Zeil-
ler eine ausgesprochen skeptische Einstellung gegeniiber dem Gewohn-
-heitsrecht bemerken. Es ist schon allein deshalb geradezu das Gegenteil
eines ius certum, weil vollig unklar sei, unter welchen Voraussetzungen
man iiber-haupt von einem geltenden und daher allgemeinverbindlichen
Gewohnheits-recht ausgehen miisse?”. Das schlieit es zwar nach Zeiller
keineswegs aus, dass man soz. aus gesetzgebungspolitischen Riicksichten
heraus das liber-kommene Gewohnheitsrecht »zum Gesetz erhebt«, wenn
diese Gewohnheiten »einem tief gefiihlten Bediirfnis des Volkes« ents-
pringen, aber er betont hierbei sehr stark, dass es einen fundamentalen
Unterschied mache, ob man die Auswahl des anzuwenden Gewohnheits-
rechts den Gerichten iiberlasse oder dem Gesetzgeber vorbehalte. Er
erkennt also die gesetzgebungsprakti-sche Klugheitsregel an, derzufolge
es schon der Akzeptanz und damit auch der Durchsetzungsfdhigkeit eines
Gesetzbuches forderlich ist, tief eingewurzelte Rechtsgewohnheiten in
ein neues Gesetzbuch zu iibernehmen,? er beharrt aber auch hier auf dem
fiirstlichen Normsetzungsmonopol vor allem auch gegeniiber den Geri-
chten. Und es ist dieser Standpunkt, der dann auch in § 10 ABGB zum
Ausdruck kommt*.

21 “Politiker und Rechtsphilosophen ‘hétten dieses Argument’ mit unbesiegba-ren Waffen
bestritten”. (ZEILLER, 1811a, § 10, S. 78)

2 Die “Verteidiger der Rechtsgewohnheiten ‘kommen’ in den Bedingungen oder
Merkmalen derselben” nicht tiberein. (ZEILLER, 1811a, § 10, S. 78)

2 Zur Bedeutung dieses Arguments in der Gezetzgebungslehre des 18. Jahrunderts
Schroder (1992), 17 ff.

24 yMan kann zwar nicht in Abrede stellen, dass manche, aus einem tief gefiihlten
Bediirfnis des Volkes entsprungene Gewohnheit zum Gesetz erhoben oder die Gesetze
danach eingerichtet werden sollen. Doch das beweiset nur, dass man bei Einflihrung eines
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3 Die Methodischen Vorgaben in den “Einleitungen”

Auch der zweite Regelungsschwerpunkt der Einleitung dient let-
ztlich dem Ziel, die iiberlieferten auBerkodifikatorischen Rechtsquellen
so gut es geht zu verschlieBen. Ist es bei den bislang behandelten §§ 10
ff. ABGB der direkte Zugriff auf das Gewohnheitsrecht, der unterbunden
werden soll, so suchen die §§ 6 ff. den mittelbaren Einfluss aullerkodifi-
katorischer Rechtsquellen zu unterbinden. »Mittelbarer Einfluss« meint
hier die faktische Verdringung der kodifizierten Normen durch deren
»Auslegung« seitens der Gerichte.

Dabei muss man sich klar machen, dass die traditionellen, in der
Gemeinrechtswissenschaft tiberlieferten Auslegungsregeln®> dem Recht-
sanwender ein weites Feld von Moglichkeiten erdffneten, ein bestimmtes
Gesetz in einem konkreten Fall entweder iiberhaupt nicht anzuwenden
oder es im Rahmen einer Auslegung dermaflen an das iiberlieferte Gewo-
hnheitsrecht anzupassen, dass es im Ergebnis auf eine Verdrangung des
Gesetzes durch das Gewohnheitsrecht hinauslief?.

Man muss sich hier allerdings auch bewusst sein, dass es der Re-
chtsanwender im vorkodifikatorischen Zeitalter i.d.R. mit Rechts-texten
zu tun hatte, die zwar formell in der Form von Gesetzen daherkamen, die
aber entweder aus einer ganz anderen, seit tausend Jahren versunkenen
Kulturepoche stammten, oder, wie der eben schon vorgestellte Codex Ma-
xi-milianeus Bavaricus, von vornherein gar nicht mit dem Anspruch auf
Aus-schlieBlichkeit auftraten. Im iibrigen waren diese »Gesetze« in erster
Linie darauf ausgerichtet, das innerhalb der Territorien geltende Gewoh-

neuen Gesetzbuches oder bei Reformen der Gesetze auf Gewohnheiten zuriicksehen,
und jene, welche unschéddlich oder niitzlich sind, ausdriicklich dulden, oder gesetzlich
sanktionieren soll. [...] In diesem Geiste sagt der § 10, dass auf Gewohnheiten nur in
den Féllen, in welchen sich ein Gesetz darauf beruft, Riicksicht zu nehmen sei. Solche
Berufungen kommen auch in dem Gesetzbuch vor (z. B. §§ 389, 501 und 549). Dadurch
gibt der Gesetzgeber zu erkennen, dass er diese Gewohnheiten wisse und sie als
unschédlich dulde, oder als niitzliche zum Rechte erhebe. Aber eben dadurch ist allen
iibrigen Gewohnheiten die Rechtskraft benommen«. (ZEILLER, 1811a, § 10, S. 79 f.)

25 Ubersichtliche und klare Darstellung bei Schott (1999).

26 Schott (1998, S. 72).
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nheitsrecht zu erfassen, den letzten Stand der Gemeinrechtswissenschaft
wiederzugeben und einzelne Kontroversen zu entscheiden, um ein Mini-
mum an einheitlicher Rechtsprechung innerhalb des Territoriums zu errei-
chen. Hier stellte sich das Problem der Bindung der Justiz an die Normen
der Gesetzgebung im Grunde gar nicht, weil diese éltere Gesetzgebung
die Normbildungsfunktion der Wissenschaft und der Gerichte weitgehend
akzeptierte — ja weitergehend noch: geradezu darauf aufbaute.

Die Kodifikationsidee hingegen war untrennbar mit der Idee eines
staat-lichen Normsetzungsmonopols verbunden. Dieser neuartige Ans-
pruch kolli-dierte aber in der zweiten Hélfte des 18. Jahrhunderts noch
auf das Heftigste mit dem tradierten Selbstverstindnis von Wissenschaft
und Rechtsprechung als den beiden traditionellen Instanzen der Rechts-
bildung. Die Schirfe des Tons, der in den frithen Naturrechtskodifika-
tionen angeschlagen wird, erklirt sich aus diesem neuartigen Konflikt
zwischen staatlichem Gesetzgeber und Gerichten. Er generierte zunédchst
in der frithen Phase der Kodifikationsge-schichte auf Seiten der Gesetzge-
ber das Bediirfnis, den Gerichten jegliche Auslegungsspielrdume bei der
Anwendung der neuen Gesetze zu nehmen. (SCHOTT, 1975, S. 74 ff)

Freilich hatte man dabei den tradierten Kanon von Auslegungsrege-
In vor Augen, und das waren augenscheinlich in manchen Punkten ganz
andere als diejenigen, die dann im 19. Jahrhundert in der Rechtswissens-
chaft Platz griffen. Im Codex Maximilianeus Bavaricus — auch in diesem
Punkt noch vollkommen der Tradition verhaftet — findet sich zu Beginn
in den §§ 9 und 10 des 1. Teils, 1. Kapitel, ein kurzer Uberblick iiber
die von diesem Gesetz-buch zu Grunde gelegten Interpretationsregeln. Er
vermittelt zugleich einen Eindruck davon, welch grundlegenden Verinde-
rungen die juristische Metho-dik der Gesetzesauslegung nach 1800 dann
unterworfen war. Nach heutigen MaBstdben vollkommen fremdartig ist
schon die Differenzierung der Inter-pretationsmodi nach dem Kriterium,
wer jeweils die Interpretation vornimmt: die »Rechtsgelehrten«, die Ge-
richte oder der Gesetzgeber selbst. Den Rechts-gelehrten wird dabei die
sog. Doktrinal-Auslegung, den Gerichten die Usual-Auslegung und dem
Gesetzgeber schlieBlich die interpretatio authentica et legalis zugeordnet.
Bei der gerichtlichen Usual-Interpretation werden die Auslegungsspiel-
rdume eines Gesetzestextes dazu genutzt, das Gesetz an das vom Gericht
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praktizierte Gewohnheitsrecht anzupassen (SCHOTT, 1998, S. 72). Es
war daher vor allem diese Usual-Interpretation, die vielfach den Unmut
der friihneuzeitlichen Gesetzgeber auf sich zog, weil die Gerichte damit
die Gesetze hdufig im Sinne des bestehenden Gewohnheitsrechts umdeu-
teten (SIMON, 2005, S. 120). Bei der Doktrinal-Aus-legung kam, wie wir
dem § 10 des Codex Maximilianeus Bavaricus ent-nehmen konnen, dem
Argument der Ratio legis ein zentraler Stellenwert zu.”” Das Problem fiir
den Gesetzgeber lag hier darin, dass eine Ratio legis von den Gerichten
auch dann zu Grunde gelegt werden konnte, wenn es im Gesetzes-text
selbst keinerlei Anhaltspunkte fiir eine solche angebliche Ratio legis gab.
Im Ubrigen lieB sich unter Verweis auf einen angeblich weggefallenen
Ge-setzeszweck jedes Gesetz umgehen, da es einer weit verbreiteten Au-
ffassung entsprach, ein Gesetz dann nicht mehr anzuwenden, wenn die
Ratio legis weggefallen war (SCHRODER, 2001, S. 151 ff.). Auf die
komplexe Dogmatik der Billigkeitsrechtsspre-chung, die von vornherein
ein Abgehen von der sog. »Schirfe des Rechts« ermdglichte, soll hier nur
verwiesen werden.”® Die Grenzen zwischen einzel-fallbezogener »Nor-
manwendung« und Normproduktion waren hier jeden-falls noch um eini-
ges flieBender als man dies aus der modernen Methoden-lehre kennt. Das
zeigt sich schon daran, dass sich die eben erwéhnte Trias der Auslegung-
sinstanzen mit der von der Gemeinrechtswissenschaft iiberlieferten Drei-
teilung der Normquellen vollkommen deckt: Auch hier unterschied man
nidmlich das vornehmlich von der Gerichtsbarkeit hervorgebrachte Gewo-
hn-heitsrecht, die von der Obrigkeit erlassenen Gesetze und schlielich
das von der Rechtswissenschaft fortgeschriebene gelehrte Recht.”

27 Codex Maximilianeus Bavaricus, Erster Teil, erstes Kap. § 10: Bey der Doctrinal-
Auslegung werden primo zweifelhafte Worte ex mente & ratione Legis erklart, secundo
wird das Gesetz von einem hierin benannten Special-Fall auch auf andere unbenannte Falle
aus der namlich oder starkern Ration ausgedehnt, hingegen aber auch tertio ein in allzu
generalen Terminis lautende Ordnung in besondern Féllen eingeschrankt, wenn offenbar
ist, daB Ratio Legis vollkommen und génzlich cessiert. Zu der hier aufgenommenen
“Leit-formel” Cessante ratione legis, cessat ipsa legis dispositio siche Schott (1999, S.
45-84,S.79).

28 Hierzu eingehend Schott, (1975); Schroder (1999, S. 29-44).

¥ Hierzu vor allem Mohnhaupt (1980), S. 167 ff.

60 Seqiiéncia (Florianépolis), n. 66, p. 47-82, jul. 2013



Thomas Simon

Es war dieses Rechtsquellenverstindnis und der damit verbunde-
ne souve-rdne richterliche Umgang mit dem Gesetz, gegen die sich die
frithe Kodifika-tionsgesetzgebung wandte. (MOHNHAUPT, 1980, S.
168) Zunéchst, noch im 18. Jahrhundert, versuchten es die Gesetzgeber
damit, Usual- und Doktrinal-Interpretation schlichtweg zu verbieten — es
sollte nur noch die authentische Interpretation geben, bei der der Geset-
zgeber bei der Normapplikation das Heft in der Hand behélt. Diese Ver-
bote bezogen sich auf die einzelfallentscheidende Tatigkeit der Gerichte
wie auch — in Gestalt der Kommentierungsverbote — auf die wissenschaf-
tliche Deutung der in den Gesetzen niedergelegten Begriffe auflerhalb
der Urteils-praxis. RegelmiBig war das verbunden mit der Anweisung an
die Gerichte, bei Unklarheiten im Gesetzestext oder im Falle von Geset-
zesliicken bei Hof um eine authentische Interpretation der unklaren Ge-
setzesstelle oder um den Erlass einer liickenfiillenden Bestimmung na-
chzusuchen. Die franzosische Rechtssprache verwendet hier seit dem 17.
Jahrhundert den Begriff des Référé législatif (BECKER, 1978, Sp. 967).
Grundsatzlich waren diese Kommentier- und Auslegungsverbote freilich
in der friihen Neuzeit langst bekannt. Ja sie sind sogar ein Teil des anti-
kisierenden Gesetzgebergestus des hochmittelalterlichen Kaisertums, das
sich hier an entsprechenden Verboten Kaiser Justinians orientierte (BE-
CKER, 1978, Sp. 964 f.). Aber dies blieb bis an die Schwelle des Kodi-
fikationszeitalters von »mehr theoreti-scher als praktischer Natur« (BE-
CKER, 1978, Sp. 966), und erst der in der Kodifikationsidee angelegte
Anspruch, nicht nur einzelne Streifragen, sondern soz. »flaichendeckend«
ganze Rechtsgebiete einer direkten staatlich-politischen Regulierung zu
unter-stellen, gibt den ldngst bekannten Kommentier- und Auslegungs-
verboten eine vollig neuartige Bedeutung im Rechtsquellengefiige, weil
sie nun generalisiert und auf ganze Rechtsgebiete ausgedehnt wurden.

In dieser neuen Dimension erscheint das Interpretationsverbot auch
im CTh. Der Rechtsanwender wird hier in einem Ton angesprochen, der
das ganze Misstrauen gegeniiber der Justiz erkennen ldsst, von dem die
frithe Kodifikationsgesetzgebung noch getragen war. Jeder interpretative
Umgang mit dem Gesetz erscheint hier als strafwiirdige Kompetenzan-
malung. Die Richter schienen aus der Sicht der Redaktoren des CTh nur
darauf zu warten, dem Gesetzgeber mit ihrer »gekiinstelten Auslegungy,
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wie es in § 32 heiit, das Wort im Munde zu verdrehen. Demzufolge ver-
hiangte der CTh ein scharfes, teilweise sogar strafbewehrtes Interpreta-
tionsverbot. »Niemanden ist verstattet«, so heifit es in § 31 CTh, »sich
einer rechtskréftigen Ausdeutung anzumaf3en, noch unter dem Vorwande
eines Unterschieds zwischen den Worten und dem Sinne der Gesetze sol-
che auf einige Weise zu erweitern oder einzuschrianken.« Auch die Bil-
ligkeitsjurisprudenz wird verboten: Es wird dem Richter ausdriicklich
untersagt, »unter Vorschiitzung einer von der Schirfe der Rechte unter-
schiedenen Billigkeit von der klaren Vorschrift unserer Gesetze im Mind-
esten ab(zu)gehen.« Auch hier ist das Interpreta-tionsverbot dann flanki-
ert durch das Gebot eines Référé legislatif (§ 33 CTh).

Man sieht hier in aller Deutlichkeit die aus der Sicht des Gesetzge-
bers gefdhrlichsten Argumentationstopoi der Gesetzesauslegung traditio-
nellen Zu-schnitts, ndmlich den Ratio-Legis-Topos, mit dem der Anwen-
dungsbereich eines Gesetzes unter Verweis auf den »Sinn des Gesetzes«
eingeschrinkt oder gar bis auf null reduziert wurde, und die Billigkeitsju-
rispudenz. Der besonders gefdhrlichen Usual-Auslegung gilt das eigene
Verbot des § 32: »Nicht minder haben sich alle, besonders die streitenden
Teile und ihre Rechtsfreunde, aller gekiinstelten Auslegung der Gesetze,
wie auch aller Ausdeutung, Erweiterung oder Beschrinkung derselben
durch Gewohnheiten allen Ernstes zu enthal-ten.« Auch hier sucht sich
der Gesetzgeber mittels einer Strafdrohung gegen-iiber einer allzu selbs-
therrlich agierenden Justiz Autoritdt zu verschaffen: Sollte sich den Ri-
chtern und Anwilten beim Umgang mit dem Gesetz »eine Verdrehung der
Worte oder sonstige Arglist« nachweisen lassen, so sollte dies »nach ri-
chterlichem Ermessen mit scharfer Strafe angesehen werden«. Glei-ches
galt, wenn sich jemand unterstehen sollte, »eine unstatthafte Gewohnheit
wider die klare Vorschrift« des Gesetzes anzufiihren, und genau dies war
der Fall bei der Usual-Interpretation, die dem Gesetz die innovativen
Inhalte und Schirfen zu nehmen suchte.

Die Gefahr, dass durch Interpretationsverbot und Référé législativ
die Funktionsfdhigkeit der Justiz beeintrichtigt werden konnte, wurde
von den Redaktoren des CTh durchaus gesehen. Ein Mitglied der Kom-
pilationskom-mission warnte in den Beratungen davor, dass die meisten
Prozesse in der obersten Instanz entschieden werden miissten, noch ehe
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es zu einem Aus-spruche der ersten Instanz gekommen war, wenn der Ri-
chter in jedem Fall, in welchem ihn der Buchstabe des Gesetzes im Sti-
che ldsst, bei Hofe anfragen solle. Dadurch wiirde das Instanzenverhiltnis
verriickt, den Parteien eine Unmasse von Beschwerden und Kosten auf-
gebiirdet, die oberste Instanz iiberlastet, der Landesfiirst unnétig behelligt
und in kurzer Zeit eine solche Menge von Gesetzeserlduterungen an-
gehauft, welche die Digesten tibertrife. *° In den 70er Jahren lief3 sich die
Gesetzgebungskommission indessen von solchen Einwinden noch nicht
beirren. In den Beratungen im Herbst 1772 hielt die Mehrheit der Kom-
mission dagegen, »dass dem Richter unmoglich eine interpretatio legis
eingerdumet werden konne, ohne die ganze bei Ver-fassung des neuen
Gesetzbuches gehegte Absicht zu vereiteln«. Der Kaiser billigte diese Au-
ffassung’'.

In der Tat erwies sich der Versuch, die Justiz ihrer traditionellen
Norm-schopfungsfunktion dadurch zu entheben, dass man einfach den
interpretie-renden Umgang mit den Gesetzen unter Strafe verbot, als Sa-
ckgasse. Noch im 18. Jahrhundert wurden diese Interpretationsverbote
gelockert, dann zuriick-genommen; gleiches geschah mit dem Référé le-
gislatif. Man ging nun dazu iiber, den Gerichten die Interpretation zwar zu
gestatten, machte dem Richter aber im Gesetz methodische Vorschriften,
wie er bei der Gesetzesauslegung vorzugehen hatte. Dies ist der Sinn der
Interpretationsvorschriften in den Einleitungen der naturrechtlichen Kodi-
fikationen, wobei die Freigabe der justiziellen Interpretationstitigkeit im
ABGB bereits weiter fortgeschritten ist als im ALR.

In seiner endgiiltigen Fassung sind allerdings auch im ALR bereits
erste Ansitze einer Zuriicknahme obrigkeitlicher Kontrolle iiber die Jus-
tiz zu verzeichnen; das hat Andreas Schwennicke im Einzelnen dargetan
(SCHWENNICKE, 1993, S. 286), so dass hier ein Verweis geniigt. Inte-
ressanterweise erfolgte diese Zurlicknahme der gesetzgeberischen Kon-
trollbemiihungen zuerst im Falle der »Gesetzesliicke« und erst auf einer
zweiten, spiteren Stufe auf dem Problemfeld der Gesetzes-auslegung.
Denn bei Liicken im Gesetz sollte der Richter dem ALR zufolge zunéchst

30§31, Anm. 17 (S. 22 in der Edition von Harrasowsky).
31 Ebd.
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selbst »nach den allgemeinen Grundsitzen und der Analogie des Rechts«
entscheiden. Erst danach musste er iiber die von ihm entdeckte Liicke an
die Gesetzeskommission berichten.’? Zudem wurde jetzt die Gesetzes-
-kommission selbst hinsichtlich ihrer Tétigkeit dem Bild eines Justizor-
gans zumindest angenidhert, indem nunmehr gegen die gesetzeskom-
missionellen Entscheidungen das Rechtsmittel der Appellation erdffnet
wurde.® Uberdies wurde im ALR noch einmal klargestellt, dass ein zur
SchlieBung einer Gesetzesliicke erlassenes Gesetz keine riickwirkende
Kraft besitzen sollte (SCHWENNICKE, 1993, S. 288). Schon kurze Zeit
nach dem Inkrafttreten des ALR, noch im 18. Jahrhundert, wurde der Ré-
féré legislatif dann in Preuflen durch eine Verordnung génzlich abgescha-
fft. (MIERSCH, 2000, S. 59)

Nicht wesentlich anders verlief die Entwicklung in Osterreich: Das
sog. »Josephinische Gesetzbuch«, eine im Jahre 1787 in Kraft gesetzte
Teilkodifi-kation fiir das Personen- und Familienrecht (HOKE, 1996, S.
273), iibernahm in seinem § 26 das Interpretationsverbot und den Référé
legislatif noch unverdndert aus dem CTh (§ 32). In den weiteren Beratun-
gen wurde dann aber massive Kritik geduBBert: Durch diesen § 26 habe
man alle Jurisprudenz verbannt; er mache die Richter alle zu Maschinen
und 6ffne der Ignoranz Tiir und Angel, indem er den Rechtsanwender
auf ein simples, rein buchstidbliches Wortlautver-stindnis des Gesetzes
und einen mechanischen Subsumtionsakt festlege. Die Gesetzgebungs-
-Hofkommission beschloss daher im Jahre 1790, den § 26 des Josephi-
nischen Gesetzbuches durch eine Bestimmung zu ersetzen (MIERSCH,
2000, S. 47), in der der Richter angewiesen wird, fiir den Fall, dass er
»einen vorkommenden Fall nicht in den Worten des Gesetzes entschie-
den fande«, »auf den zusammen-stimmenden Begriff und Sinn desselben,
auf gleichformige darin ausgedriickte Fille, auf die aus der Verbindung
der Gesetze sich darstellenden Grundsétze und Absichten« zu sehen und
eine Belehrung nur dann zu erbitten, wenn »der Beobachtung des Geset-
zes besondere und sehr erhebliche Bedenken« entge-genstiinden.’* Die

2 §§ 49 und 50 Einleitung ALR.
3§ 52 Einleitung ALR.
3 Dieser Beschluss wurde bereits mit dem Patent vom 22. Februar 1791 legislativ

umgesetzt. In diesem Patent heifit es: “Anstatt des 26. Absatzes des Josephini-schen
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Liickenfiillung vor allem mit Hilfe der Analogie wurde jetzt also gestat-
tet, so dass nunmehr nur noch im Falle des Abweichens vom Gesetz bei
Hofe anzufragen war. Inwieweit auch die Auslegung des Gesetzestextes
freigegeben wurde,*® ist unklar, kann hier aber offen bleiben, denn im
ABGB sind dann jedenfalls die direkten Kontrollen der Rechtsprechung
seitens der Politik zur Gédnze verschwunden; der Richter musste nun in
jedem Fall selbst entscheiden. Was allerdings blieb und im Gegenteil an
Bedeutung zunahm, waren die methodischen Vorgaben fiir die nunmehr
vollstindig dem Richter tiberlassene Gesetzesinterpretation.

Dabei unterscheidet auch das ABGB zwischen der Interpretation
eines vorgegebenen Gesetzestextes (§ 6) und der Entscheidung im Fal-
le gesetzlicher Regelungsliicken (§ 7). Im erstgenannten Fall des § 6 ist
das ABGB immer noch bestrebt, den erkennenden Richter auf den Wor-
tlaut des Gesetzes festzulegen. In § 6 klingt noch das alte Misstrauen des
Kodifikationsgesetz-gebers gegeniiber einer Justiz an, die die Worte des
Gesetzestextes bei der Interpretation verbiegen und sich — wie es im CTh
heifit — eine »gekiinstelte Auslegung« anmallen konnte. Im Fall der Rege-
lungsliicke hingegen wird die wachsende Bedeutung allgemeiner Prinzi-
pien sichtbar, die nun als neuartige Erkenntnisquelle des Rechts fruchtbar
gemacht werden sollen.

Der Richter soll die Liicken primér durch analoge Anwendung an-
derer gesetzlicher Be-stimmungen fiillen; gelingt dies nicht, dann hat die
Stunde jener berithmt gewordenen Bestimmung des § 7 ABGB geschla-
gen, der gemal der »Rechts-fall«, wie es heilit, »nach den natiirlichen Re-
chtsgrundsitzen« entschieden werden mufl. Was im ABGB die »natiirli-
chen Rechtsgrundsitze« sind, das sind in der Einleitung des ALR die im

Gesetzbuches, welcher hiermit aufgehoben wird, wird verordnet: dass der Richter, wenn
er einen vorkommenden Fall nicht in den Worten des Gesetzes entschieden fande, auf den
zusammenstimmenden Begriff und Sinn desselben, auf gleichformige darin ausgedriickte
Fille, auf die aus der Ver-bindung der Gesetze sich darstellenden Grundsitze und
Absichten sehen und den Fall nach derselben Malligebung beurteilen soll. Stiinden der
Beobachtung des Gesetzes besondere und sehr erhebliche Bedenken entgegen, so wére
die Belehrung bei Hof anzusuchen”. (Druck bei MIERSCH, 2000, S. 47)

35 So jedenfalls MIERSCH, Der sogenannte référé 1égislatif (Anm. 51), S. 47.

3 Dazu SCHOTT, Rechtsgrundsitze und Gesetzeskorrektur (Anm. 9), S. 79.
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»Gesetzbuch angenommenen allge-meinen Grundsdtze«, aus denen der
Richter die einzelne Entscheidung gem. § 49 ALR abzuleiten hat, wenn
er, wie es dort heilt, »kein Gesetz findet, welches zur Entscheidung des
streitigen Falles dienen konnte«.’” Die unmit-telbare Kontrolle der Jus-
tiz in Form des Référé leégislatif wird also aufgegeben, statt dessen wer-
den die Gerichte damit betraut, die Fortbildung des kodifizier-ten Rechts
selbst vorzunehmen, wobei sie von abstrakten Rechtsgrundsétzen positi-
ver oder sogar liberpositiver Provenienz ausgehen sollen. Dies korreliert
mit der im CC wie im ABGB anzutreffenden Tendenz, sich auf mogli-
chst abstrakt-generell formulierte Prinzipien oder »Grundsdtze« zu bes-
chrianken, um diese sodann der Justiz zur weiteren Konkretisierung und
Regelbildung zu iiberlassen.*®

Noch am Ende des 18. Jahrhunderts verlagert der Staat also ganz
bewusst Interpretationskompetenz auf die Gerichte; eine Kompetenz, die
er zuvor — jedenfalls in Hinblick auf die von ihm erlassenen Gesetze — fiir
sich selbst in Anspruch genommen hatte. Diese Verlagerung war allerdin-
gs mit deutlichen Kautelen methodischer Art verbunden. Sie bedeutete
keinesfalls, dass man die modernen Gesetze damit dem traditionellen Re-
gelwerk »doktrineller« und »usualer« Auslegung iiberlassen wollte. Ein
einfaches »Zuriick« in die tradi-tionellen Regelbildungsmechanismen von
Wissenschaft und Justiz konnte es selbstverstdndlich nicht geben. Der
Staat versuchte vielmehr in dem Moment, in dem er der Justiz die Aus-
fiillung von Interpretationsspielrdumen und Regelungsliicken iiberliel3,
eben jenes Geschift einem neuakzentuierten me-thodischen Regelkanon
zu unterwerfen, der die unerlédssliche Bindung der Gerichte an das Ge-
setz auch angesichts der neu errungenen justiziellen Aus-legungsfreiheit
sicherstellen sollte.** Die »doktrinelle« und noch weniger die »usuale«
Auslegung in ihrem herkommlichen Verstidndnis schienen dazu aus der
Sicht der Kodifikatoren geeignet; an der skeptischen Einschitzung dieser

37In der oben zitierten Verordnung vom 22. Februar 1791 sind es die “aus der Verbindung
der Gesetze sich darstellenden Grundsitze”.

3% Dazu eingehend Mertens (2004, S. 291).

3 Hervorragend dargestellt findet sich dieser Zusammenhang bei Schott (1975, S. 81 ff):
Abstrahierung und Generalisierung der Regelungstechnik in den jiingeren Kodifikationen
gehen Hand in Hand mit der Betonung der richterlichen Gesetzesbindung.
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Form der »Gesetzesauslegung« hatte sich nichts geédndert. Die naturre-
cht-lichen Kodifikationen waren demzufolge darum bemiiht, bestimmte
metho-dische Standards im Justizapparat zu implementieren, welche die
angestrebte Anbindung der Justiz an die im Gesetz niedergelegten Grun-
dentscheidungen des Gesetzgebers sicherstellen konnten.

4 Zeillers Kommentar zu den Methodischen Vorschriften

Auch zu den Motiven dieses rasanten justizpolitischen Gesinnun-
gswandels hat Zeiller in seinem Kommentar Stellung genommen. Aus-
fiihrlich begriindet er dort seine Ablehnung der interpretatio doctrinalis
traditionellen Zuschnitts und des dabei zentralen Argumentes der ratio
legis cessans: Der »Miss-brauch«, der mit dieser »Hermeneutik« »bis
zur Stunde« getrieben worden sei, sei »allgemein bekannt«. (ZEILLER,
1811a, S. 58)

Missbrauchlich ist diese Form des Umgangs mit dem Ge-
setzestext, weil sie in das Kompetenzareal des Gesetzgebers eingreift.
Zeiller stofit sich vor allem daran, dass sich der Rechtsanwender ein-
fach liber die Regelungsmotive und -ziele des Gesetzgebers hinwe-
gsetzt, indem er sie entweder schlicht fiir iberholt und nicht mehr rel-
evant erkldrt oder aber seine eigenen Regelungsvorstellungen dadurch
in das Gesetz hineinzaubert, dass er einen »wahren Willen« des Ge-
setzgebers unterstellt, der durch den im Gesetz vorzufindenden Wortlaut
lediglich schlecht zum Aus-druck kommt oder gar verschleiert wiirde.
Diese Art, eine wie auch immer zu fassende, vielfach konstruierte »ra-
tio« des Gesetzes ganz unverhohlen gegen den Wortlaut des Gesetzes
auszuspielen, ist fiir Zeiller eine richterliche »AnmaBung«* sonder-
gleichen, die der moderne Gesetzgeber abzustellen bestrebt sein muss,
will er nicht den Anspruch aufgeben, einzige und oberste Rechtsquelle
im Staate zu sein.*! Fiir den modernen Gesetzgeber, so Zeiller weiter,

“0»Es ist also eine kithne Anmafiung, durch eine eingebildete spitzfindige Unter-scheidung
zwischen dem Buchstaben und dem Grunde des Gesetzes den klaren Sinn desselben zu
verdrehen«. (ZEILLER, 1811a, § 6, S. 60)

4 Zur Rechtsquellenlehre Zeillers siche Mohnhaupt (1980).
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streite ndmlich »billig« die Vermutung, »dass er sein Gesetz bedacht-
sam gefasst und dabei die dem Umfange seines Willens angemessenen
Aus-driicke gebraucht habe«. Denn der Gesetzgeber des ABGB ist nicht
mehr der jenseits eines Jahrtausends in vollkommen anderen staatlichen
und kulturellen Kontexten stehende byzantinisch-antike Gesetzgeber,
sondern der mit dem Anwender zeitgendssische Gesetzgeber, der sein
Zivilgesetzbuch als »syste-matische Ordnung allgemeiner Vorschriften«
angelegt hat, im Gegensatz zum Gesetzgebungswerk Justinians, das nur
eine »Sammlung von Entscheidungen einzelner Rechtsfille« darstelle.
Ein als System angelegtes Gesetzbuch, so darf man die Ausfiihrungen
Zeillers verstehen, erheischt einen anderen Umgang des Anwenders
damit, als eine Kompilation von Einzelfallentscheidungen; dies gilt umso
mehr, wenn der Gesetzgeber Raum und Zeit mit dem Anwender teilt.
In gleicher Schirfe wendet sich Zeiller gegen die iberlieferte Usual-
Auslegung der Gerichte: BloBe »Scheingriinde« sind das fiir ihn; wie
die gemeinrechtliche Doktrinal-Auslegung fiihren sie im Ergebnis nur
dazu, dass sich die Richter in die Rolle des staatlichen Gesetzgebers
hineindriangen.*

Man merkt den Ausfithrungen Zeillers an, dass er augenscheinlich
noch mit einer Justiz rechnet, der gegeniiber die Autoritit des Gesetzge-
bers und der Kodifikation klargestellt werden muf3.* Es war eine Justiz,
die noch in Auslegungsgrundsidtzen befangen war, welche urspriingli-
ch auf der Basis antiker Rechtstexte entwickelt worden waren. Aber das
ABGB sollte eben mehr sein als nur ein iiberarbeiteter Corpus Iuris. Denn
die neue Kodifikation war als Ganzes aus einem System heraus entwi-
ckelt und nicht nur »ge-sammelt« — gesammelt aus Losungsvorschlagen
und Entscheidungen von Einzelfdllen.* Der Systemgedanke ist es auch,
der bei Zeiller den gedank-lichen Ausgangspunkt jener methodischen
Grundsétze bildet, auf die er die Richter beim Umgang mit dem neuen

# y»Unbehutsame Richter werden durch Scheingriinde getiduscht und wiederholte,
unechte Judizial-Auslegungen nehmen die Stelle des Gesetzes, des echten Willens des
Beherrschers ein«. (ZEILLER, 1811a, § 6, S. 59)

4 S0 auch Schott (1975, S. 88 ff).
4 Zeiller (1811b), Bd. I, S. 34; zit. nach Mohnhaupt (1980, S. 171): “... aus der
unsystematischen Zusammenstellung entsteht noch kein Gebaude der Gesetzgebung”.
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Gesetzbuch festlegen mdchte:* Denn in einem zivilrechtlichen System
stehen alle Normen »in einem Zusammen-hange«, und das heif3t nicht zu-
letzt in Ableitungszusammenhéngen mit allge-meinen Grundsétzen, die
sich wiederum auf einen »gemeinschaftlichen Grundsatz« zuriickfiihren
lassen*®. Diese »Grundsdtze« stehen im Mittel-punkt der methodischen
Vorstellungen Zeillers. Sie sind bei der Auslegung der einzelnen Rechts-
sitze stets im Auge zu behalten und von ihnen ist auszugehen, wenn es
gilt, Liicken in der Kodifikation zu schlieen. Dies setzt aber zugleich
auch einen neuen Richtertyp voraus, bei dem beides miteinander vereint
ist: Namlich gehoriger Respekt vor den im Gesetz niedergelegten Grun-
dent-scheidungen des Gesetzgebers einerseits, zugleich aber die die Auf-
gabe jenes élteren politischen Richterideals, demzufolge der Richter nicht
mehr dar-stellen darf, als den »Mund des Gesetzes«. Zeiller distanziert
sich demzufolge auch ausdriicklich von diesem Leitbild, das sich bei ihm
mit der pejorativen Metapher der Maschine verbunden findet: Die Richter
sollen im Verhéltnis zum Gesetz keine »rechtsprechenden Maschinen«*’
sein, sondern vielmehr zum »Eindringen in den Geist der Gesetze, zum
Denken gendthiget« sein (MOHNHAUPT, 1980, S. 170). So wird auch
bei Zeiller jener gesetzgebungspolitische Zielkonflikt sichtbar, der in den
naturrechtlichen Kodifikationen an vielen Stellen zu Tage tritt: Auf der
einen Seite ist auch bei Zeiller noch ein deutliches Misstrauen spiirbar,
soweit es um die Einschitzung der Justiz und des von ihr tradierten Me-
tho-denkanons geht, der nicht jene Bindung an die legislativen Vorgaben
zu garantieren schien, die von den Kodifikationsgesetzgebern gefordert
wurde. Um diese Bindung der Justiz sicherzustellen, war das ALR noch
mit einer Fiille detaillierter und kasuistischer Einzelfallregelung iiberhéuft
worden, die eine soz. »punktgenaue Steuerung« der Rechtsprechung
gewihrleisten sollte. Andererseits war die Gesetzgebungslehre zu Beginn
des 19. Jahrhunderts léngst {iber derartige Vorstellungen hinweggegan-
gen, weil deutlich geworden war, dass sich das damit verfolgte Ziel einer

4 Zur Bedeutung des Systemgedankens im Code Civil siehe Mohnhaupt (2010, S. 97 f).
4 “Indessen stehen doch alle Zivil-Gesetze, weil sie im Grunde natiirliche, von der

Vernunft gegebene Gesetze sind, in einem Zusammenhange; viele lassen sich auf diesen,
andere auf jenen allgemeinen Grundsatz zuriickfithren”. (ZEILLER, 1811a, § 7, S. 63)

47 Zeiller (1878, S. 61), zit. nach Monhaupt (1980, S. 170).
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unmittelbaren Anbindung der Justiz an die Vorgaben des Gesetzgebers ni-
cht erreichen liel und tiberdies die Funktionsfdhigkeit der Justiz darunter
litt. Demzufolge hat sich zu Beginn des 19. Jahrhunderts mit dem Code
Civil dann auch ein Kodifikationsmodell durchgesetzt, das stirker von
abstrakt-generellen Normen geprégt ist und bei dem sich der Gesetzgeber
der Tendenz nach auf eine iiberschaubare Anzahl allgemeiner Grundents-
cheidungen beschrinkt.* Damit wurden der Justiz allerdings wiederum
Auslegungs- und Entscheidungsspielraume zugestanden, die man kurz
zuvor gerade auszurdumen bestrebt war. Hatte man im ersteren Fall ein
aufgebldhtes, dem Ideal der Kiirze und Klarheit widersprechendes Geset-
zbuch hinzunehmen, das dennoch nie seiner zwangsldufigen Liicken-haf-
tigkeit entkommen konnte, so betraute man im Falle eines kurz und biin-
dig, dafiir aber notwendigerweise generalistisch formulierten Codes die
Justiz mit einer weitgehenden Auslegungs- und Liickenfiillungsfunktion,
die sie moglicherweise missbrauchen oder jedenfalls nicht im Sinne des
Gesetz-gebers ausfiillen wiirde. In Zeillers eigenen Worten: »Je mehr der
Gesetzgeber der Deutlichkeit willen zu spezielleren Regeln iiber die man-
nigfaltigsten Rechtshandlungen sich herabldsst«, desto mehr er also ei-
nen kasuistischen Regelungsstil wihlt, »desto mehr werden die Gesetze
vervielfaltiget, um so schwerer kann man sie sich vergegenwartigen, und
um so minder reichen sie zur Umfassung des ganzen Rechtsgebietes zu.«
Mit anderen Worten: Je detaillierter und kasuistischer man ein Gesetzbu-
ch ausgestaltet, desto mehr entfernt man sich vom Anspruch, ein »ganzes
Rechtsgebiet« umfassend und abschlieend zu regeln. Wahlt der Geset-
zgeber aber den entgegengesetzten Weg, indem er darum bemiiht ist, die
besonderen Vorschriften »durch abstraktere und allgemeinere entbehrlich
zu machen«, dann »liuft er Gefahr, dass die Gesetze nicht griffen, dass
sie auf verschiedene Weise ausgelegt, angewendet, und die Rechtsstreiti-
gkeiten vermehret werden«. Dass »die Gesetze nicht greifen, ist Zeillers
Ausdruck fiir etwas, was man modern vielleicht mit »mangelnder Steue-
rungsfahigkeit« umschreiben konnte: Sind

die Normen zu generell formuliert, dann konnen sie die Urteilstatig-
keit der Gerichte nicht mehr hinreichend genau festlegen.

8 Eingehend hierzu Mohnhaupt (2010, S. 97); Mertens (2004, S. 93).
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Angesichts dieses gesetzgebungstechnischen Dilemmas hat Zeiller
denn auch nur eine ausgesprochen »bedenkenreiche« Ldésung anzubi-
eten: Einerseits ldsst er eine klare Priaferenz fiir den abstrakt-generellen
Regelungsstil er-kennen: Das vom Vernunftrecht formulierte Ideal eines
kurzen, allgemein fasslichen und dennoch zugleich vollstéindigen Gesetz-
buches® lasst sich nur dadurch realisieren, »dass es ein tief durchdachtes,
aber einfaches System allgemeiner, auf alle Rechtsverhiltnisse sich verb-
reitender Rechtsregeln aus-mache«. Mit diesem Standpunkt ist bei Zeiller
die Einsicht in die unumging-lichen Auslegungsspielrdume verbunden,
die der Justiz notwendigerweise zukommen miissen: » Weil man aber von
einem Zivil-Codex nicht verlangen kann, dass er, gleich einem Systeme
des natiirlichen Privatrechts, alle Rechts-grundsétze enthalten soll, so
wird der Gesetzgeber, um der Verlegenheit und den Anfragen der Richter
[...] vorzubeugen, ihnen das Befugnis [...] ein-rdumen, den zweifelhaften
Rechtsfall aus den natiirlichen Rechtsgrundsitzen (der Philosophie des
Rechts) zu entscheiden.« In einer modernen Kodifikation wird der Justiz
also ganz bewusst die »Befugnis« zur Liickenfiillung ein-gerdumt, die
unter Riickgriff auf allgemeine, im Extremfall sogar auf die »natiirlichen
Rechtsgrundsitze« zu erfolgen hat. Es ist diese Riickriffsmog-lichkeit,
die das Gesetzbuch »umfassend«, d. h. fiir alle denkbaren Fille anwend-
bar macht. Denn die Normquelle der »Rechtsgrundsitze« ist »unver-sieg-
bar, weil jede Frage, die inner dem Gebiete der rechtlichen Vernunft liegt,
auch von ihr (als dem Vermdgen der Prinzipien) beurteilet und aufgeldset
werden kann.« Dies ist bei Zeiller verbunden mit einer deutlichen Orien-
tie-rung an einem »emanzipierten« Richtertyp,” der das Kunststiick voll-
bringen kann, einerseits selbstéindig denkend in den »Geist des Gesetzes«
einzudringen und aus dessen abstrakten Grundsitzen, allgemeinen Regeln
und Prinzipien anwendungsfihige Fallnormen abzuleiten, der aber ander-
erseits auch diszipli-niert genug ist, den im Gesetz niedergelegten Willen

49 Zeiller (1811a), Vorrede, S. XIII: “Die schweren und doch gegriindeten Forderungen,
welche die Philosophie an die Gesetzgebung macht, dass ein Gesetzbuch kurz, allgemein
faBlich und zugleich vollstindig sein soll, [...].”

30 So die treffende Formulierung von Monhaupt (2010) , Kap. IV (S. 92 ff.).
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des Gesetzgebers zu respektieren und nach Kréften zur Geltung zu brin-
gen.”!

Der Verweis auf die »natiirlichen Rechtsgrundsitze« ist aber bei
Zeiller mit zahlreichen Kautelen und Einschrinkungen verbunden, die
dazu dienen konnen, die vom Gesetzgeber gewihrte »Befugnis« zur In-
terpretation und Fortbildung des Gesetzes methodisch einzugrenzen und
auf diese Weise berechenbar zu machen. »Man {iibersehe jedoch die Be-
dingungen nicht, unter denen den Gerichtshofen dieses Befugnis zuges-
tanden wird«, so ermahnt Zeiller in seinem Kommentar die Richter und
»Rechtsfreunde«. Zu diesen »Bedingungen« gehort vor allem die strikte
Wortlautbindung des Anwenders, wie sie in § 6 der Einleitung des ABGB
niedergelegt ist, und die Zeiller den Richtern und Anwilten mit Nach-
druck einzuschérfen versucht. »Der Riick-griff auf abstrakte Rechtsgr-
undsitze, insbesondere auf die iiberpositive Normebene des » Vernunft-
Codex«, wie hier Zeiller das Naturrecht bezeich-net, darf in jedem Fall
»nur ein subsidiarischer sein«. Und wenig spéter unterstreicht er diese
methodische Grundregel noch einmal: »Wenn also ein Fall entweder un-
mittelbar aus dem Buchstaben oder vermitteltst der angege-benen Ausle-
gungsregeln aus dem echten Sinne und Geiste der biirgerlichen Gesetze
beurteilt werden kann, ist es eine ahndungswiirdige Unwissenheit oder
AnmalBung der Vertreter oder Richter, aus dem Vernunft-Codex die Ents-
cheidung herauszuholen.« Zuvorderst hat sich der Rechtsanwender also
an den »Buchstaben« des Gesetzes, sodann an den im positiven Recht
selbst angelegten Rechtsgrundsdtzen (»Sinn und Geist der biirgerlichen
Gesetze«) zu orientieren und nur, wenn dies nicht weiterhilft, darf er
auf die tliberpositive Normebene des im »Vernunft-Codex« niedergeleg-
ten Naturrechts auswei-chen. Alles andere wére » Anmaflung« ureigener
Kompetenzen des Gesetzge-bers. Und génzlich Tabu muf3 es schlieBlich
fiir den Richter sein, die »natiir-lichen Gesetze« gegen die positiven
auszuspielen, und letztere mit dem Argument zu iibergehen, sie stiin-
den im Widerspruch mit den iibergeordneten Grundsitzen des Natur-

3 Monhaupt (2010) zeigt im Einzelnen die Bedeutung dieses Richterleitbildes bei den
Beratungen zum Code Civil.
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rechts.’? Es féllt auf, welch breiten Raum Zeiller diesen methodischen
Fragen widmet. Deutlich schimmert hier noch die Aver-sion gegen die
»aequitas cerebrina«, die »eingebildete Billigkeit« durch, die schon in
den Debatten des 18. Jahrhunderts zum Verhéltnis von Naturrecht und
positivem Recht vielfach als Schlagwort fungiert hatte, mit dem das
willkiirliche Unterlaufen der positiven Rechtsordnung — und das hief3
im 18. Jahrhundert mehr und mehr: der vom Fiirsten gesetzten oder zu-
mindest durch Stillschweigen genehmigten Rechtsordnung — durch Riick-
riff auf eine »natiirliche Billigkeit« gebrandmarkt worden war.>> Augen-
scheinlich ist das auch bei Zeiller noch gegen eine Justiz gewendet, die
ihre Entscheidungen nicht mehr am positiven Recht ausrichtete, sondern
»auf eine vom Richter frei geschopfte naturrechtliche Grundlage stiitzte«
(MOHNHAUPT, 1980, S. 171 f.)

5 Vom Référé Législatif zum Rechtsverweigerungsverbot

Bei Zeiller wird auch sichtbar, wie der Référé législatif in diesem
Kontext allmdhlich zu einem grundsétzlich unerwiinschten justizpolitis-
chen Phdnomen wurde. Nicht nur, weil dabei die Gesetzgebungskommis-
sion in die Rolle einer »Superrevisionsinstanz« hineinzuwachsen drohte,
sondern interessanterweise auch unter dem gleichen Gesichtspunkt, unter
dem zuvor die Pflicht der Gerichte zur » Anfrage bei Hof« begriindet wor-
den war. Auch bei der Wendung gegen den Référé législatif ging es im
Wesentlichen darum, die Autoritdt des Gesetzes gegeniiber der Justiz zu
wahren. Denn nunmehr war es gerade der Référé, der dem »Ansehen der
Gesetze«, wie es Zeiller ausdriickt, schaden soll. »Vorziiglich ist es stren-
ge Pflicht der Gerichte«, so fahrt Zeiller in seinem Kommentar mit den
an die Justiz gerichteten Belehrungen fort, »das Ansehen der Gesetze zu
halten und durch willkiirliche Entscheidungen oder Belehrungen von den-
selben nicht abzuweichen noch durch Schwierigkeiten in der Auslegung

2 “Noch groBer aber wire aber die Kiithnheit, sich, gegen alle biirgerliche Ordnung,
zum Richter tiber die Gesetze aufzuwerfen und unter dem Vor-wande, dass sie mit den
Natiirlichen nicht iibereinstimmen, selber verschmdhen zu wollen”. (ZEILLER, 1811a, §
7,8S.67)

33 Hierzu vor allem Schott (1977).
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und Anwendung verleiten zu lassen, iiber Dunkelheit und Unvollstindi-
gkeit der Gesetze zu klagen, oder Zweifel auf Zweifel und Anfragen auf
Anfragen zu hidufen«. Der an den Gesetzgeber gerichtete Vor-wurf iiber
die angebliche »Dunkelheit und Unvollstindigkeit der Gesetze« ist also
demzufolge ebenso geeignet, an der Autoritdt einer im Gesetz niederge-
-legten Entscheidung des Gesetzgebers zu riitteln wie ein »willkiirliches«
Abweichen vom Gesetz.

Im Code Civil und den an ihn angelehnten rheinbiindischen Ko-
difikatio-nen, dem »Badischen Landrecht« von 1809 und dem »En-
twurf eines Biirger-lichen Gesetzbuchs fiir das Konigreich Bayern« von
1811,%* hat sich dann die Aversion gegen den Référé noch einmal um
eine weitere Stufe verstarkt: Er wurde nun in Gestalt eines sog. »Rechts-
verweigerungsverbotes« ausdriicklich untersagt. Denn genau dies ist der
konkrete Hintergrund dieser Verbote: Die Abstellung der Nachfragepra-
xis »bei Hof«. In der badischen und bayerischen Kodifikation tritt die-
ser Zusammenhang ganz deutlich zutage: Im bayerischen Entwurf (Kap.
1 § 6) finden sich das fiir die naturrechtlichen Kodifikationen typische
Gebot primdrer Wortlautinterpretation, die authentische Interpreta-tion
und dieses »Rechtsverweigerungsverbot« zu einer Bestimmung verbun-
-den: »Gesetze sind«, so heif3t es dort zunichst »1. von dem Richter nach
dem Sinn ihrer Worte in dem Zusammenhange, und nach der klaren Ab-
sicht des Gesetzgebers zu erkléren, [...].« Hier wird wie in § 6 ABGB die
Wortlautinter-pretation als vorrangige Auslegungsmethode vorgeschrie-
ben. Sodann heiflit es im Text des bayerischen Entwurfes weiter: »Es hat
aber 2. nur eine authen-tische, von dem Gesezgeber (sic!) selbst gegebene
Erklarung, auch fiir die Zukunft gesezlich (sic!) verbindende Kraft.« Dies
ist der bekannte Ausschluf3 des usus fori, wie er schon in § 12 ABGB be-
gegnet ist. Dem schlie3t sich dann im bayerischen Entwurf das Verbot der
Anfrage bei Hof an: »Doch soll 3. kein Richter in einem schon vorliegen-
den Rechtsstreite unter was immer fiir einem Vorwande, bei der gesezge-
benden (sic!) Gewalt eine besondere Instruc-tion veranlassen, welche die
Rechte der Parteien und die Art der Entscheidung ihres Rechtsstreites be-
trifft.« Zift. 3 steht also in unmittelbarem Zusammen-hang mit Zift. 1 und

3 Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Konigreich Bayern von 1811. Demel
und Schubert (1986).

74 Seqiiéncia (Florianépolis), n. 66, p. 47-82, jul. 2013



Thomas Simon

2: Der Richter soll sich zwar einerseits bei der An-wendung des Geset-
zes keine unerwiinschten Freiheiten herausnehmen und sich insbesondere
nicht die Kompetenz zu Erklarungen mit gesetzlicher Kraft anmafen, er
soll aber andererseits den Rechtsstreit nicht dadurch verzégern und vor
allem das Ansehen des Gesetzgebers dadurch herabwiirdigen, dass er im
Wege eines Référé die Weisheit und Formulierungskunst des Gesetzge-
bers in Frage stellt und soz. »Nachbesserungen« des Gesetzes in Gestalt
aufkli-render Erlduterungen verlangt. Im beriihmten § 4 des Code Civil
und im Badischen Landrecht (Einleitung Saz [sic!] 4) findet sich dieses
Verbot sogar mit einer Strafdrohung bewehrt.

Freilich iiberldsst der Gesetzgeber in den naturrechtlichen Kodifi-
kationen seine Gesetze noch nicht génzlich der Justiz. Vielmehr bleibt in
Gestalt der sog. »Authentischen Interpretation« ein Fragment aus dem al-
tiiberlieferten Methodentrio doktrinelle — usuale — authentische Interpre-
tation bestehen, und zwar eben jener Teil, bei dem der Gesetzgeber seine
Gesetze selbst erlautert. Dabei findet sich diese Form der Interpretation in
den jlingeren Naturrechts-kodifikationen durchgehend in eine Regelung
eingeordnet, die klar stellt, dass nur die gesetzeserlauternden Erklarun-
gen des Gesetzgebers selbst von allge-meinverbindlichem Charakter sein
konnen.> Das richtet sich natiirlich in erster Linie gegen die tiberlieferte
Rolle von Wissenschaft und Justiz als traditionelle Rechtsquellen, wie
sie etwa im Codex Maximilianeus Bavaricus noch sichtbar wird. Denn
dort waren doktrinelle, usuale und authentische Interpretation hinsich-
tlich ihrer Verbindlichkeit noch vollkommen auf glei-cher Stufe gestan-
den. Die Bestimmungen zur authentischen Interpretation, wie sie fiir die
Jjiingeren Naturrechtskodifikationen typisch sind, werden erforder-lich,
weil diese Kodifikationen die Interpretations- und Konkretisierungs-
funktion der Justiz grundsdtzlich anerkennen. Daher bedarf es nunmehr
in diesen jiingeren Kodifikationen aus der Sicht der Gesetzgeber einer

5§ 8 ABGB: Nur dem Gesetzgeber steht die Macht zu, ein Gesetz auf eine allgemein
verbindliche Art zu erklédren; Kap. 1 § 6 Ziff. 2 EBayBGB: Es hat nur eine authentische,
von dem Gesezgeber (sic!) selbst gegebene Erklarung, auch fiir die Zukunft gesezlich
(sic!) verbindende Kraft.; Einleitung Saz (sic!) 5 BadLR: Dem Richter ist nicht erlaubt,
in der Form allgemeinwirksamer Vor-schriften oder gemeiner Bescheide die ihm
vorkommenden Rechtsstrittigkeiten zu entscheiden.
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Klar-stellung, dass die Akzeptanz der Gerichte als Auslegungsinstanzen
keineswegs auch bedeutet, dass diese damit ihre altiiberlieferte Eigen-
schaft als Rechts-quelle wieder annehmen sollen. Urteile binden nur die
beteiligten Parteien im konkret entschiedenen Rechtsfall. Im iibrigen aber
sind sie, wie auch die gelehrten Ausfithrungen der Rechtswissenschaftler,
»blofe Privat-Meinungen, die der freyen Beurtheilung Anderer iiberlas-
sen bleiben« und »keine Autoritdt griinden« (ZEILLER, 1811a, § §, S.
73). In einer Kodifikation dlteren Typs wie dem ALR war eine solche
Klarstellung nicht erforderlich, weil es hier im Grundsatz ohnehin keine
Gesetzesauslegung durch die Gerichte geben sollte. Hier soll vielmehr
generell, wie § 6 der Einleitung ALR ausdriicklich feststellt, »auf dltere
Ausspriiche der Richter bei kiinftigen Entscheidungen keine Riicksicht
genommen werden«.

6 Schlussfolgerungen

Das Bisherige lésst sich folgendermaflen zusammenfassen: Neben
der Siche-rung der Autoritit des Gesetzes gegeniiber dem Gewohnheits-
recht liegt der Zweck der Einleitungskapitel in den naturrechtlichen Ko-
difikation vor allem auch darin, der Justiz durch gesetzliche Positivierung
methodischer Regeln fiir die Gesetzesauslegung und Liickenfiillung einen
bestimmten Umgang mit dem Gesetz aufzuerlegen. Sie stehen an Stel-
le der ilteren Interpretationsverbote und des Référé législatif. Wie jene
sind auch die methodischen Anweisungen des Gesetzgebers an die Justiz
von dem Bemiihen motiviert, eine Anwendung der Gesetze im Einzelfall
sicherzustellen, die die vom Gesetzgeber verfolgten Regelungszwecke
in den gerichtlichen Einzelfallentscheidungen ausreichend zur Geltung
kommen ldsst. Im Gegensatz aber zu den élteren Sicherungsinstrumenten
des Interpretationsverbotes und des Référé gehen die methodi-schen Vors-
chriften in den »Einleitungen« der naturrechtlichen Kodifikationen von
einer neuartigen Funktionsaufteilung zwischen Gesetzgeber und Justiz
aus, derzufolge ersterer im Grundsatz auf den Erlass moglichst generell-
-abstrakt zu formulierender Normprogramme beschrankt ist, wihrend de-
ren Konkretisierung durch Ausweisung unmittelbar anwendungsfahiger
Fallnor-men der Justiz vorbehalten bleiben soll. Man kann darin ohne
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Zweifel eine bewusste Verlagerung von Regulierungskompetenz »von
oben nach unten« sehen, also weg von der zentralen politischen Ebene
eines Gesetzgebungsver-fahrens hin zur dezentralen justiziellen Ebene
der gerichtlichen Einzelfallent-scheidungen. So betrachtet handelt es sich
hierbei um einen Parallelvorgang zu entsprechenden Prozessen innerhalb
des administrativen und legislativen Sektors. Denn auch hier ldsst sich ja
seit dem beginnenden 19. Jahrhundert die Tendenz zur Dezentralisierung
der Regulierungsfunktion beobachten, wie sie etwa in der Neufundierung
der »kommunalen Selbstverwaltung« sichtbar wird.

Augenscheinlich geht auf Seiten der Gesetzgeber das Bediirfnis fiir
eine derartig gesetzlich positivierte Methodik am Ende des 19. Jahrhun-
derts zuriick. Im sdchsischen BGB finden sich die methodischen Anwei-
sungen noch vergleichsweise ausfiihrlich geregelt (§§ 21-27); auch die
Rolle des Gewohn-heitsrechts findet noch eine gesetzliche Regelung (§
28). Bei den Beratungen zum Ersten Entwurf des BGB werden entspre-
chende Regelungen zumindest noch diskutiert; das BGB verzichtet dann
allerdings ginzlich auf einen Ein-leitungsteil.>

Die Motive hierfiir darzustellen, wére eines eigenen Aufsatzes wert.
Anzu-setzen wire dabei vor allem an der Beobachtung, dass sich das Bild
der Justiz, vor allem aber deren Einschitzung auf Seiten des Gesetzgebers
augenschein-lich im Laufe des 19. Jahrhunderts grundlegend gewandelt
hat. Vieles deutet darauf hin, dass das Misstrauen, das die Justiz und ihr
Stab im ancien régime von Seiten der Monarchen, aber auch einer kritis-
chen Offentlichkeit auf sich gezogen hatte, allmihlich schwand.”’

Dass man es dann am Ende des 19. Jahrhunderts bei der Endfassung
des BGB nicht mehr fiir erforderlich hielt, der Justiz im Wege der Ge-
setzgebung methodische Vorschriften zu machen, diirfte also auch durch
ein inzwischen herangewachsenes Vertrauen in die methodische Ver-

% Dazu Schmoeckel (2003).

57 Zu den “Unzutrdglichkeiten” der Justiz im ancien régime und dem “schlechten
Ansehen”, in dem sie stand, siche Schott (1975, S. 75 f.); personalisiert ist diese den
kritischen MaBstaben des Aufklarungszeitalters nicht mehr geniigende Justiz in der Figur
des “Dorf-richter Adam” in Kleists “Zerbrochenem Krug” (dazu SCHOTT, 1977, S. 78).
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lasslichkeit des Richterstandes bedingt gewesen sein.”® Der Untersuchung
von Mohnhaupt zur Diskussion um den Référé législatif und das Rechts-
verweigerungsverbot wihrend der Entstehungsphase des Code Civil
lasst sich entnehmen, dass Frankreich wie bei der Umstellung auf ein
soz. »generalistisch-abstraktes«, von den »maximes générales du droit«
(MOHNHAUPT, 2010, S. 100) geprig-tes Kodifikationsmodell so auch
bei der Umformung des Justizstabes eine Vorreiterrolle einnahm, die hier
mafgeblich dadurch bedingt war, dass jener wéihrend der vorangehenden
Revolutionsphase weitgehend ausgetauscht wor-den war; mit dem ancien
régime war auch dessen Justizsystem einschlieBlich der Institution des
Amterkaufes versunken (MOHNHAUPT, 2010, S. 108). In Deutschland
stellt sich dieser Wandel hingegen mehr als langfristiger Vorgang dar, der
erst im Laufe des 19. Jahrhunderts {iber die Biihne ging, bedingt durch
eine verschirfte Regu-lierung der Zugangserfordernisse zum Richteramt
und zunehmende staatliche Kontrolle des Priifungswesen beim Abschluss
des juristischen Studiums. Auf diese Weise wurde im Laufe der Zeit eine
weitere Professionalisierung der Justiz erreicht; auch auf den unteren In-
stanzen einschlieBlich der Patrimonial-gerichtsbarkeit verschwand damit
der Typ des Laienrichters, der im 18. Jahr-hundert vielfach Anlass zu
Misstrauen und Spott gegeben hatte. All dies war geeignet, die Wahrne-
hmung des Richterstandes von Seiten der Politik und der Offentlichkeit
zu verandern (MIERSCH, 2000, S. 196). Der Umstand, dass den Geri-
chten in den Prozessordnungen des 19. Jahrhunderts dann die Begriind-
ung ihrer Urteile zur Pflicht gemacht wurde,”® und gleichzeitig in dem
schnell expandierenden juristischen Zeitschriftenwesen ein Forum ent-
stand, in dem diese Urteile einschlieBlich ihrer juristischen Begriindung
einer Uberpriifung seitens eines kritischen Fachpublikums unterzogen
werden konnten,® diirfte hier gleich-falls von Bedeutung gewesen sein.
Die unterschiedlichen Entwicklungsverldufe bei der Modernisierung des

% So auch der Schluss, den Schott (1975), S. 79, aus der Zulassung justizieller
Gesetzesauslegung zieht.

% Hierzu vor allem Hocks (2002); siche auch Miersch (2000), S. 207: Noch im Jahre
1801 weigert sich das Oberappellationsgericht in Celle unter Verweis auf seine “vollige
Unabhéngig-keit”, seine Urteile zu begriinden.

€ Siche hierzu die zahlreichen Beitrige in dem von Stolleis (1999).
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Rechts- und Justizsystems in Frankreich und in den deutschen Staaten
werden 1. 1. auch in dem Umstand sichtbar, dass der franzosische Code
das Gewohnheitsrecht in seiner Einleitung nicht mehr erwéhnt, wohl
aber das Badische Landrecht (Saz 6, Zusaz 6 d.) und der Bayerische
Entwurf (§ 7), so sehr diese beiden Gesetze im {ibrigen an den Code Civil
angelehnt sind. In Frankreich war das tiberlieferte Gewohnheits-recht in
der Revolutionszeit groftenteils hinweggefegt worden, wihrend sich die
Kodifikationen in den deutschen Staaten zu Beginn des 19. Jahrhunderts
noch gegen das Gewohnheitsrecht durchsetzen miissen.
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