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Vorliegende Abhandlung befalt sich mit der Entstehung
der geltenden Rechtsordnung. Diesen Vorgang glaubt sie als
Tatsache des gesellschaftlichen Lebens verstehen zu miissen,

Um alle Milversiindnisse auszuschlieflen, die beim gegen-
wiartigen Stand der wissenschaftlichen Diskussion in der
Schweiz vielleicht #u erwarten sind, michte ich aber betonen,
dall ich keineswegs eine Beurteilung des Rechis auf Grund
cthischer Maximen fiir unméglich halte. Im Gegenteil, ich
betrachte sie mehr denn je als notwendig; fiir die Wisgenschaft
de lege ferenda ist nach meiner Ueberzeugung nur ein morali-
scher Gesichtspunkt denkbar.

Doch verlangt, wie mir scheint, gerade die Arbeit auf
diesem (iebiete, soll sie Kriolg haben, die Untersuchung der
psychologischen Bedingungen der Geltung; nur so lagsen sich
die Aussichten feststellen, welche fiir eine bewulite Einwirkung
auf das Recht bestehen.

Meinen Standpunkt in der Frage der Rechtspolitik habe
ich an andern Orten dargelegt '), ich halte noch heute daran fest,

1) Zeitscehr. 1. Schweiz. R. 48, 8. 11f und 49, 8. 259 1.







< Ipse autem rex non debet esse sub homine, sed sub deo et
sub lege, quia lex facit regem... Non est enim rex ubi domi-
natur voluntas et non lex », sagt im 13. Jahrhundert Henricus
de Bracton ?),

Unter lex versteht er woh! hier das Recht im allgemeinen,
nicht nur das Gosetz; denn cs heifit an einer andern Stelle:
« Sola Anglia vsa est in suis finibus iure non seripto et con-
suetudine; sed absurdum non crit leges Anglicanas (licet non
scriptas) leges appellare. Ilahent enim Anglici plurima ex
consuetudine *). »

Daraus ergibt sich, dafl der Konig dem Rechte unterworfen
ist, seine Gewalt sich nur aus dem Rechie ableiten lilit; er ist
nicht Schépfer des Rechts; dieses entsteht vorwiegend durch
Gewohnheit.

Wir lernen hier die Ansicht eines Mannes kennen, der
seine Kenntnisse nicht allein aus der durch die glossa ver-
mittelten romischen Rechisliteratur schopft, sondern aus eigener
Anschauung des Rechtslebens*).

In den Schriffen der rémischen Kaiserzeit wird dagegen
dic Geltung des Rechis auf die Autoritit des Geseizgebers
zurilckgefiihrt. Awvch das Gewohnheitsrecht bildet keine Aus-
nahme: D. 1, 3, 82, 1: Merito et es, quae sine ullo scripto
populus probavit, tenebunt omnes **). Gestiitzt auf die rémischen

?} Bracton, de legibus et comsuetudinibus Angliae, Lib. 1, cap. 8.

%) Bracton, loc. cit. Lib. 1, cap. 1.

*) Ego Henricus de Bracton animum crexi, ad vetera judicia iustoram
perscrutanda diligenter, non sine vigiliis et labore, loc. cit. cap. 1; vgl.
dariiber Allen, Law in the Making, S. 31 ff.

%) Die Erwihnung eines Volksheschlusses ist vielleicht nachklas-
sisch, vgl. Steinwenter, Die Lehre vom Gewohnheitsrechte, in Studi Bon-
fante, II, 42111.; die Klassiker driicken sich im allgemeinen unbestimmter
gus, in Anlehnung an die griechische Lehre vom vdouog dypogog, (Gai.
111, 82).
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Quellen entwickelt sich im Laufe der Zeit eine Lehre, die
von niherer Beobachfung der Wirklichkeit absieht und den
Herrscher oder den Staat geradezu als Queile des Rechts be-
trachtet. Diese Lehre wird — das 1468t sich zun#chst feststellen
— der Tatsache nicht gerecht, daf nicht alles Recht gilt, welches
die Staatslenker gesetzi haben, dall andererseits Recht gili, zu
dessen Setzung die Staatslenker nichi ermichtigt waren. Auller-
dem ist es iibcraus zweifclhaft, ob die Staatslenker, nach
romischer Doktrin die stimmfahigen Biirger, dem geltenden Ge-
wohnheitasrecht wirklich stillschweigend ihre Anerkennung ge-
geben haben, Die Ans#fze einer anders gearteten Theorie, wie
wir sie namentlich bei Bracton finden®), werden allmihlich
vergessen. Schliefilich geht eine der wichiigsten Erkenntnisse
der griechischen Gesellschaftswissenschaft verloren, dafl nim-
lich. das Recht, wie die gesellschaftliche Ordnung iiberhaupt,
dem Menschen natiirlich ist®). Das Recht erscheint nunmehr
als etwas Fremdes, von aullen Aufgezwungenes.

Freilich waren doch schon die Griechen selbst geneigt,
die Geltung des Rechts auf die Tatigkeit eines (Gesetzgebers
zuriickzufithren. Sogar die Lehre des Aristoteles ist hierin
widerspruchsvoll. Er sagt zwar: ¢ucoe pétv odv # opun év
ndowv  éml v TowdTnY  Kovwviay, ¢ Von Natyr haben alle
Menschen den Trieb zu dieser Gemeinschafi. » Er fihrt aber
fort: 6 % mpitog ocuvoThdog perigtwy dyaddv cainog, <« Der
ersite, der sie errichtet hat, ist Urheber der grobten Giiter 7). »
Im Verlauf sciner Darstellung wiirdigt er dann die weisen
Geselzgeber der einzelnen moleg.

In scharfem Gegensatz zu Bracton sagt im 16, Jahrhundert
Jean Bodin: «I1 (le roi) donme loi & tous en général et &

%) Ansilze nur, denn auch die rémische L.ehre ibt auf Bracton einen
Kinflul aus. Als Gewohnheitsrecht soll u. a. gelten: quidquid rei publicae
communi sponsione fucrit definitum et approbatom. Ueber Widerspriiche
bei Bracton und sein Schwanken zwischen byzantinischer und feudaler
Auffagsung vgl. Allen loc, c¢it. 8. 10ff.

%) Aristoteles, Politica, 1, 2, 9: ék TovTwy obv @uvepdy, 6TL TWvV QUOEL
f| mohig €oti, xai d11 dvdpwrog @Ucel woimkdy Ziov.

7) Politica, 1, 2, 12,
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chacun en particulier sans le consentement de plus grand ni
de pareil ni de moindre que lui®).»

Fiir Bodin waren allerdings weniger theoretische als
praktische Erwigungen mallgebend. Er war bestrebi, der aus-
schlieBlichen, sowohl von den Gencralstinden als von Kirche
und Reich unabhingigen Gesetzgebungsgewalt, die der Konig
von Frankreich zu seiner Zeit fiir sich forderte, eine Begriin-
dung zu geben.

Dal das BRecht auf den Herrscher zuriickzufiihren sei,
blieb jedoch in der absoluten Monarchie ein anerkanntes
Dogma, Neoech in der zweiten HHilfte des 19. Jahrhunderis
verkiindete ein Deutscher, Seydel *), das Recht sei der «aus-
geaprochene Wille dea Herrschers ».

Der Umstand, dafl nach der Franzosischen Revolution bei-
nahe auf dem ganzen Kontinent dic Gesetzgebungsgewalt von
der Person des Herrschers geldst uwnd andern Organen iiber-
tragen wurde, hatte keine tiefergehende Aendcrung der L.ehre
zur Folge. An die Stellc des Herrschers trat der Staat. Man
lese etwa IThering: «...womit denn implicite gesagt ist, daB
nur die vom Staate mit dieser Wirkung (dem Siaatszwang)
versehenen Normen Rechtsnormen sind oder dall der Staai die
alleinige Quelle des Rechts ist®).» Damit gibt Thering der
zu seiner Zeit in Deutschland herrgchenden Auffassung Aus-
druck *}. Dieselbe Auffassung findet sich aber auch in Frank-
reich 12).

Selbst England hat in der ersten Hilfte des 19. Jahrhun-
derts cinen hochangesehenen Vertreter dieser Lehre, John
Augtin ) : « For either directly or remotely, the sovereign, or

8) Jean Bodin, Traité de la République, Auf seine Vorldufer brauchen
wir hier nicht einzugehen.

?) Seydel, Grundziige einer allgemeinen Staatslchre.

10) Thering, Der Zweck im Recht 1877, Kap. 8 § 10. Geist des romischen
Rechts, 111, S, 328,

1} Vgl, Gierke, Deulsches Privatrecht, T, 3. 11G.

) Vgl etwa Carré de Malberg, Countribution & la théorie générale
de I'Etai, 1, S. 209 {f.

1) Johpn Austin, Lectures on Jurisprudence, XXVIIL
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supreme legislator, iz the author of all law; and all laws are
derived from the same gource.» Austin hat in England einen
starken FEinflull ausgeiibt**). Ob dort seine Lehre jemals
herrschend war, ist allerdings zwcifelhaft. Es war jedenfalls
nicht leicht, sie mit der Eigenart des englischen Common Law
in Einklang zu bringen. An Versuchen dazu hat es jedoch
nicht gefehlt: « The formal source of the whole body of the
civil law is one and the same, namely, the will and power of
the State as manifested in courts of justice **).»

Das Naturrecht des 16. und 17. Jahrhunderts hat der
staatlichen Quellenlehre keinen Abbruch getan; im Gegenteil:
beim Versuch, den Siaat zu erkliren, ging es vom Individuum
aus, d. h. von einem durchaus filktiven, aller geselilschaftlichen
Bande ledigen Menschen. Die Staatsmachi sollte auf einem
Staats- oder Unterwerfungsverirage beruhen, den die in statu
naturae freien Menschen geschlossen hititen, Dadurch entfernte
sich die Theorie immer mehr von der Ansicht des Aristoteles,
dafl auch die Gemeinschaft von Natur gegeben sei. Der Herr-
scher war durch den Staatsvertrag ermichtigt, von sich aus
die fir das Zusammenleben notwendigen Regeln anfzustellen
und deren Befolgung zu erzwingen ®). Dall zuweilen dem
Menschen noch in Anlehnung an Aristoteles ein Trieb zur
Gemeinschaft, ein appetitus societatis ¥*) zugestanden wurde,
bedeutete daneben wenig., Hobbes und seine Anhinger dachten
tibrigens anders vom Menschen: « Homo homini lupus » heilit
es bei ihnen. Wie stark gerade dieser Gedanke gewirkt hat,
beweisen die Ausfilhrungen Montesquiens, der zwar als Em-
piriker vom Staatsvertrage nichi mehr spricht: « Sitét que les
hommes sont en société, ...1'état de guerre commence ). >»

%) Allen, loc. cit, S, 71f.

1%} Salmond, Jurisprudence, 7th, S, 164,

18) Dies haben namentilich Pufendorf und Thomasius vertreten,
17y Durch Hugo Grotius, De iure belli ac pacis.

18) Montesquien, Esprit des lois, livre 1, chap. 3.
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Nicht minder geht dies noch aus dem hervor, was z. B. Thering
iiber den Rechitszwang schreibf ). '

Die Naturrechtschule neigte, wie die Alten, dazu, den
Gesetzgeber zu iiberschiitzen. Sollte das durch verniinftige
Ueherlegung gewonnene Recht verwirklicht werden, so mulite
diese Aufgabe dem weisen Gesetzgeber zufallen. Spontane
Rechtsbildung dagegen wurde verpdnt. Es sind gerade die
unter dem Einflufl des Naturrechts entstandenen Gesetzbiicher,
welche am deutlichsten dem Gewohnheitsrechte gegeniiber eine
feindliche Stellung einnehmen ).

Auch die demokratische Wendung des Naturrechts zu Ende
des 18. Jahrhunderts fiihrt keine Aenderung herbei. An die
Stelle des einzelnen Gesetzgebers tritt die volonté générale oder
volonté nationale. Diese wird, namentlich in Frankreich, als
die eigentliche Quelle des Rechts angesehen. Da sie sich aber
doch nur durch die Organe des Staates &ulicrn kann, verbindet
sich diese Lehre sehr leicht mit der staatlichen Theoric -der
Rechisquellen 7).

Auf einem ganz andern Boden steht dagegen die historische
Rechtsschule: Fiir sie ist, im Gegensatz zum Naturrecht, das

Gewohnheitsrecht das Recht par excellence. Thm werden zum -

ersten Male sorgfiliige wisscnschafiliche Untersuchungen ge-
widmet *?). Als Quelle des Rechts gilt nicht mehr der Staat,
sondern das Rechtsbewufitsein des Volkes. Jede engere oder
weitere Lebensgemeinschaft vermag ihr Recht hervorzubringen;
daB es auch aullerhalb des Staatcs Recht gibt, Vilkerrecht z. B.
und Kirchenrecht, wird nunmehr verstindlich *),

So scheint der Weg geebnet zu sein zur Wiederentdeckung

19} Thering, Der Zweck im Recht, Kap. 8, §§ 1ff.

*) Preuld. L. R. Einl. § 3—4. Ueber andere Gesetzbiicher. Vgl. Gierke,
a, a. 0, 8. 173.

#} Vgl Duguit, Traité de Droit constitutionnel, 13, 8. 10 ff.

*) Puchta, Das Gewohnheitsrecht. 2 Teile, 1828, 1837; Savigny.
System des heutigen rémischen Rechts, T, 8. 111

™y Gierke, loc. cit., I, 8. 119 ff.
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der gesellschaftlichen Natur des Menschen und zum Ausbau
einer empirischen Quellenlehre, die ohne vorgefalite Meinung
zugnnsten des Staates dem tatsfichlichen Vorgang der Rechts-
bildung gerecht zu werden sucht. Dali schon Bracton auf die-
gem Wege stand, haben wir gesehen.

Warum ging man ihn aber nicht zu Ende? Warum blieb
in der Quellenlehre die durch die historische Rechisschule ein-
geleitete Reaktion, trotzdem sie noch Ende des 19. Jahrhun-
derts durch Gierke #*) und andere fortgesctzt wurde, nur eine
Episode der Geschichte der Wissenschaft?

Dafiir liegen verschiedene Griinde vor. Zun#chst poli-
tische: wie die staatliche Quellenlehre im 16. Jahrhunderi die
Begriindung der absoluten Monarchie forderte, bildete sie im
19. Jahrhundert fiir einen vorher undenkbaren Ausbau der
Staatsmacht im Innern, der einen enormen Zuwachs an Ge-
setzen zur Folge hatte, einc bhequeme Stiitze. Auch soziale
Forderungen glaubte man am besien durch staatliche Gesetze
erfiillen zu kénnen.

Ferner der Einflufi der Hegelschen Philosophie: Die un-
goheure Wertschitzung des Staates bel Hegel war nicht nur
in Deutschland bestimmend: « Der Staat ist die Wirklichkeit
der sittlichen Ideec, das an und fiir sich Verniinftige **}.> Dal
das Recht auf seinem Willen beruht und als sein Wille nur
zu rechtfertigen ist, betrachtete Hegel als selbstverstandlich **}.

Endlich sind zwei mehr dubBerliche Griinde nicht auller
acht zu lassen: Die staatliche Quellenlehre zeichnet sich durch
grofie Einfachheit aus; bei oberflichlicher Betrachtung der
Entstehung des Gesetzes, im 19. Jahrhundert der wichiigsten
Quelle, scheint sie zunédchst auch richtig zu sein. Die Juristen
iibersehen schr leicht, dafl der Satz «simplex sigillum veri»
nur in der Praxis zu Recht besteht, nicht aber in der Theorie.

) Vgl. Gierke, loec. cit. I, 8. 112 £

%3y Hegel, Rechtsphilosophie, §8 257, 258.

26) Hegel, loc cit. §273; Hegels EinfluB auf Thering z. B. siehi man
in lhering, Geist des rém. Rechts, III, 5. 328
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Sodann ist das Bild der Quelle, welches die riémischen
Juristen meines Wissens noch nicht verwenden, welchem man
aber heute in der Rechisliteratur aller Linder begegnet, in
hohem Male irrefiihrend: Als Livius (3, 34, 6) die zwdlf
Tafeln, {ibrigens filschlicherweise, « fons omnis publici priva-
tigue juris » nannte, dachte er sich wohl unter Quelle den Ort,
an welchem das Recht geschopft wird. Quelle erweckt aber
auch die Vorstellung des Ortes, von dem aus ein FluBlauf
seinen Anfang nimmt. Diese Bedeutung von Quelle herrschte
in der spitern Zeit vor. Infolgedessen suchte man einen ein-
heitlichen Ursprungsort des Rechts und glaubte ihn im Staate
zu finden #),

Trotz alledem hitte aber die Macht der Tatsachen in der
Rechiswissenschaft zur Geltung kommen miissen, wenn die
Quellenlehre der historischen Rechtsschule wirklich eine
empirische Theorie gewesen wire. Das war sie aber nicht;
sie enthielt nur Ansitze dazu.

Zwar lehnt sie den Versuch ab, das Gewohnheitsrecht
durch Annahme eines stillschweigenden Beschlusses der Biir-
ger oder einer stillschweigenden Ermichtigung des Gesetz-
gebers auf den Staat zuriickzufiihren; sie weist auch die Un-
moglichkeit nach, eine Rechtshildung durch Gewohnheit zu
verbieten. Die iibertriebcne Abneigung der Schule gegen die
Gesetzgebung *) jedoch verkennt wichtige Tatsachen des
Rechtslebens. Sie hat von vornherein die Quellenlehre der
Schule verdiichtig gemacht.

Wenn Puchta und Savigny **) die Entsiehung des Ge-
wohnheitsrechts, ja des Rechts iiberhaupt, einseitig in ein sehr
unbestimmtes < Rechtsbewulitsein » des « Volkes » oder der
¢ Gemeinschaft » verlegen, so dall beim Gewohnheitsrechi die

%) Das zeigt sich deutlich bei Austin (loc. eit. XXVIIT). « for applying
the metaphor with the consistency which even poetry requires, rules
eatablished immediately by the supreme legislature are the only rules
springing from a fons or Source ».

) Savigny, Vom Beruf unsrer Zeit fir (Gesetzgebung und Rechts-
wissenschaft.

) Puchta, loe. cit.; Savigny, loc cit., System, loc. cit.
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Uebung nur noch ein Erkenntnismittel schon geltenden Rechts
sein soll, so stiitzen sie sich auch dabei nicht aul Beobachtung.
‘Denn es ist eine alte Erfahrung, dall die Ucbhung eine wirkliche
Voraussetzung des Gewohnheitsrechts ist. Der Schritt von der
Vorstellung, das Rechtsbewulitsein der Gemecinschaft sei TUr-
gprung des Rechis, zur staatlichen Quellenlehre ist nur ein
kleiner. Halt man, im Gegensatz zur historischen Schule, die
bewulien Vorginge fiir wichtiger als die unbewubBten, so liegt
es nahe, einfach dic AeuBerungen der staatlichen Organe als
Aeulerungen dieses Rechtsbewulitseins anzusehen.

Gierke hat nun allerdings die Lehre Puchtas und Savignys
insofern ergénzt, als er zur Entstehung eines Rechtssatzes ¥r-
klarung der Rechtsiiberzeugung fordert, dic durch Handlungen
oder durch Worte zu erfolgen habe®*). Die Uebung als eine
Erklarung, sogar als eine Willenserklirung zum Zwecke der
Normsetzung zu bezeichnen, gab aber wiederum zu MiBiver-
gtindnissen Anlall. Dazu kommt, dall nach Gierke die Er-
klirung der Rechtsiiberzeugung durch Worte, wozu er die
Erklirung durch Handlungen in Parallele stellt, vomn Staate
ausgeht; das Gesetz ist das < vom Staate gesetzte Recht» ®1),
Deshalb konnte auch Gierkes Ansicht mit der staatlichen
Quellenlehre in Einklang gcebracht werden.

Die historische Rechisschule hat vom Verhiiltnis des
Rechts zum Staate iiberhaupt keine ganz klarc Vorstellung.
Bezeichnend sind aueh dafiir die Ausfithrungen Gierkes: Recht
und Staat, « zwel selbstindige Lebensmichte », sind « cinander
ebenbiirtig »>. Das Recht bedarf zu seiner Vollendung des
Staates als der héchsten organisierten Macht. Der Staat « be-
fiehlt die Befolgung des Rechis ». Das Recht dient wiederum
dem Staate, «indem es alle seine Ordnungen durchdringt ».
¢« Hieraus erwiichst zugleich Herrschaft des Staates {iber das
Recht und Herrschaft des Rechts iiber den Staat **).»

Es ist nun wohl begreiflich, waram die Auffassung der

) Gierke, loc. cit. 8. 125 1f
) Gierke, loc. cit. 5. 128,
32) Gierke, loc. cit. S. 123 ff.



13

Rechtserzeugung in der historischen Schule die staatliche
Quellenlehre nicht wirklich erschiittert hat *). Gefihrlicher
fiir sie war dagegen die Ausschaltung des Naturrechts durch
Savigny und seine Anhinger. Nur waren die Wirkungen erst
viel gpéter #u spiiren.

Dag Naturrceht hatte vorher eine Zwitterstellung inne: Es
war zugleich ideales und geliendes Recht. Dadurch konnie es
einige Unzuliinglichkeiten der staatlichen Quellenlehre ver-
decken, die nunmehr allmihlich zutage treten mubten. Solange
hinter dem positiven Rechte, dessen Quelle der Staat sein sollte,
ein Naturrecht galt, konnte u. a. auch das Vilkerrecht als ein
Bestandtcil desselben angesehen werden. Seitdem das nicht mehr
moglich ist, setzen die bekannten Versuche ein, dag internatio-
nale Recht auf eine Selbstbindung des einzelnen Staates **) oder
ausschliefilich auf Vertrige zwischen den Staaten zu griinden.
Vergehens; denn eine Selbstbindung, unter der ¢s iibrigens
schwer ist, sich etwas Bestimmies vorzustellen, kann eine
wahre Rechtspflicht nicht hervorbringen, und ein Vertrag setzt
zu seincer Giiltigkeit wenigstens eine Rechtsnorm voraus *).

Will man darum nicht tiberhaupt das Bestehen eines V6l-
kerrechis leugnen, was angesichts der Tatsachen kaum mdglich
ist, so mul} man es als ein Recht anerkennen, desgsen Ursprung
nicht der Staat ist *) ).

") Noch in das deutsche B.G.B. hat bekanntlich beinahe ein Verbot
des Gewohnheitsreehts Aufnahme gefunden.

3y Vgl w a. Jellinek, Allgem. Staatslehre, S. 364 If.

#) Vgl Brierly, Le fondement du caractdre obligateire du droit
international, 8. 17 ff.; Lauterpacht, Privatc Law Sources and Analogies
of international Law, 8. 71fL

) Das gleiche gilt vom katholischen Kirchenrecht, dessen Rechts-
charakter auch nicht geleugnet werden kann.

) Der Versuch, das internationale Recht auf eine Art Ueberstaat
zurlickzufithren {Verdross, Die Verfassung der Vilkerrechisgemeinschaft,
paseim, Le fondement du droit international {Recueil des Cours de IAca-
démie de droit international, 1927, 8. 265 f1.) scheitert, von andern Schwie-
rigkeiten abgesehen, schon daran, dall die inlernationale Gemeingehaft nicht
staatlich organisiert ist {vgl Brierly, loc. cit. S. 84 ff.; Baumgarten, Vilker-
recht und Landesrecht. Zeitschr, fitr auslind, 6ffentl, Recht und Viélkerrecht
IT, 308 £f.) '
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Dag innerstaatliche Recht seinerseiis kénnte jedenfalls den
Staat nur soweit zur Quelle haben, als es auf Willenserklsirun-
gen von Personen zuriickgeht, die zur Rechtssetzung befugt
sind. Diese Befugnis vermag nur die Verfassung zu geben.
Wo aber findet sich die Ermichtigung zur Aufstellung der
Verfassung? Dasg Naturrecht bot auch hier einen Ausweg.
Die Ermichtigung war durch das Naturrecht gegeben, sei es
unmittelbar ), sei es mittelbar auf Grund eines Staats- oder
Unterwerfungsvertrags., Gegenwirtig jedoch ist es fiir die
staatliche Quellenlehre iiberaus schwierig, die Enistehung der
Verfassung zu erklaren. Die Berufung auf eine hinter dem
Staate stehende volonté nationale, einen Volkswillen, der wir
noch heute begegnen **), beseitigt die Schwierigkeit nicht.
Denn nimmt man an, daf nur die Organe des Staates diesem
Volkswillen Ausdruck zu geben vermégen, so stellt sich wie-
derum dic Frage nach der Befugnis dieser Organe. Behauptet
man dagegen, dab die volonté nationale sich auf andere Weise
dullert, etwa im Abschlull eines Staatsvertrags, woran die
franzosische Doktrin noch im 19. Jahrhundert gedacht hat,
so gibt man damit zu,. dafl die Verfassung kein staatliches
Recht ist.

Deshalb betonen heute einzelne Anhinger der staatlichen
Quellenlehre **), idhnlich wie Gierke, nur den Zusammen-
hang von Staat und Verfassungsrecht und verzichten auf
eine Irklirung des Verhiltnisses beider und zugleich der
Entstehung der Verfassung. Der gleiche Verzicht liegt auch
in einer in Anlehnung an Hegel geiulerten Ansicht, die
Zusammengehédrigkeit von Staat und Recht sei denknotwendig,

37} Montesquieu, lo¢, ¢it. 1, 3: La loi, en général, esi la raison
humaine en tant gqu’elle gouverne tous les peuples de la terrc; et les
lois politiques et civiles de chaque nation ne doivent étre que les cas
particuliers ou s’applique cefte raison humaine.

%) Der Sache nach noch bel Schmitt, Verfassungslehre, S, 44: Die
Verfassung sei Entscheidung «der konkreten politischen Einheit durch
den Tridger der verfassunggehenden Gewalt ».

¥} Vgl. Burckhardt, Organisation der Rechtsgemeinschaft, S. 205 #
I/Etat et le droit. Zeitschr. I, Schweiz. R, 50, 8. 137a ff.
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ihr Verhiltnis « dialektisch »**). Eine Erklirung dieses Ver-
halinisses wire allerdings dann iiberfliissig, wenn wirklich,
wie Kelsen*') annimmt, Staat und Rechtsordnung identisch
wiiren. Dall sie es aber nicht sind, gesteht Kelsen eigentlich
selbst ein, da er die Identitdt nur fiir dic Rechtswissenschaft
gelten 146i und die Aunfgabe, dem Staai als gesellschaftlicher
Tatsache gerecht zu werden, der Soziologie zuweist. Eine
solche Trennung der Jurisprudenz als Normwissenschaft von
der Soziologie hiitte jedoch zur Folge, dall der Gegenstand der
Rechtswissenschaft vollstindig in der Luft stiinde und es die-
ser verwehrt wire, itberhaupt zum Problem der Rechisbildung
Stellung zu nehmen.

Die Naturrechtslehre vermochte ferner dem Umstand
einigermaBen Rechnung zu tragen, daB nicht jedes von den
Staatslenkern gesetzte Recht wirklich gilt. Der (Gesetzgeber
war keincswegs vollstindig frei, seiner Willkir waren be-
stirnte Schranken gesetzt. Schon Bodin hat dies ausdriicklich
betont *2), Wurde nun beobachtet, dall ein Gesetz nicht galf,
g0 konnte diese Tatsache als Folge eines (Gegensatzes zum
Naturrecht gedeutet werden. Nach dessen Beseitigung schien
dagegen die Freiheit des (Gesetzgebers unbegrenzt zu sein.
Man wurde sich aber jetzt des Problems der Geltung bewufit
und erkannte auch, daB nur eine psychologische Tatsache die
wirkliche Ursache der Geltung sein kann, sei es die An-
erkennung durch die Rechisgenossen ), sei es, nach Jellinek **)

40} Schindler, Verfassungsrecht und soziale Struktur, passim, bes.
16 ff.; Zcitschr. f Schweiz. R., 50, 8.119aff.; vgl. Hegel, Rechtsphilo-
gophie, § 269.

My Kelsen, Der juristische und der soziologische Staatsbegriff; Allge-
meine Staaislehre, 8. 6, 14 £1, H4, 96 1f,

12y Bodin, loc. eit.: Der Kénig ist u. a. an das Naturrecht gebunden,
an das Eigentumsrecht, an die Gesetze « gui concernent I'establissement du
royaume », an dic Vortréige, ¢ par lui faicts soit avecques son subject
soit avecques Vestranger »,

) Unter andern schon Bierling, Juristische Prinzipienlehre, I, 40 £,
V, 190 ff.; Schuppe, Das Gewohnheitsrecht, S. 60ff., vgl. Del Vecchio,
Lezioni di Filogofia del Diritto, 205 fi.

) Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S.324 ff.; vgl. Zitelmann, Ge-
wohnheitarecht und Irrtum, Arch. f =ziv. Praxis, 66, S.402 ff.
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z. B., die Pflichtiiberzeugung derselben, was etwas unbestimm-
ter, m. E.. aber richtiger war. Damit hatte man aber die staat-
liche Quellenlehre eigentlich schon aufgegeben. Denn wenn
die Geltung eine andere Ursache hat als die Téatigkeit der
staatlichen Organe, kaun der Staat nicht als Quelle des Rechts
betrachtet werden. Doch hat selbst noch Jellinek ginzlich
iibersehen, dafl diese Schlubfolgerung notwendig ist **).

Seit Beginn des Jahrhunderts ist nun endlich eine empi-
rische Quellenlehre in der Entstchung begriffen. Die erste
Anregung dazu gab jedoch, wie ich glaube, das Privairecht.
Hier fiihrte tieferes IEindringen in das Problem der Auslegung
zur Einsicht, dall ein Gesetz keineswegs immer so gilt, wie es
. aus den Hinden des Gesetzgebers gekommen ist, sondern
meistens so, wie es, oft unter dem Einflul der Wissenschalit,
die Gerichte auslegen. Dabei trat die Bedeutung des Gerichts-
gebrauchas sowie auch des volksmilligen Gewohnheitsrechis
von neuem hervor. Fille nicht nur der Erginzung, sondern
auch der Beseitigung des Gesetzes durch Gewohnheitsrecht
wurden beobachtet. Dies alles lieB gich mit der staatlichen
Quellenlehre nicht mehr in Einklang bringen.

Die Verbreitung der in dieser Weise gewonnenen Kennt-
nisse ist vor allem einem im Jahre 1899 erschienenen Werke
von Francois Gény zu danken **). In dem bekannten Artikel 1
des Z.G.B. z. B. zeigt sich die Wirkung ***}.

Weitere Anregungen kamen dann von der Geschichte, der
vergleichenden Rechtswissenschaft und der Soziologie her.
Diese hatte von neuem entdeckt, dal es einen vereinzelten
Menschen nicht gibt, dall also auch die Gesellschaft natiirlich

) Jellinek, loc. eit. 8, 354 f.: Schipfung des Rechis kann fiir ihn
immer noch <« ausschlieblich Sache des Stauates » sein.

%) F. Gény: Méthode d'interprétation et sources en droit privé
positif.

s) Vgl. u. a. Egger, Kommentar zum Z.G.B. Art, 1: Reichel,
(Gesetz und Richiterspruch. Zu dem Einleitungsartikeln des schweiz. Z.G.B,
Festgabe fir Stammier 1926, 8, 2841f.; Gmiir, Z.G.B. und Gewohnheits-
rechi, Berner Festgabe fiir Huber, 1919; Fehr, Recht und Wirklichkeit.
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ist. So betrachtet die neue Quellenlehre dic Zwangsordnung
und damit auch das Recht als eine Erscheinung, die sich iiber-
all findet, wo Menschen miteinander in Bezichung treten. Inter-
nationaleg Recht ist jetzt ebensgo verstindlich wie nationales ¥7).
« Ubi societas ibi ius » (Cicero) gilt wieder als sclbstverstind-
lich. Auch das Verhilinis des Rechis zum Staate kann endlich
klargestellt werden. Namentlich bereitet jetzt die Unterstellung
des Staates, als einer in bestimmter Weise organigicrten Men-
schengruppe, unter das Recht keine allzu grofien Schwicrig-
keilen, da man den Staat nicht mchr zugleich auch als die
Quelle des Rechits ansieht**). Trotzdem bleibt man sich dar-
iiber klar, daf die staatliche Organisation, ist sie auch fiir das
Recht nicht unentbehrlich, doch da, wo sie besteht, fiir die
Durchfithrung desselben duflers{ wichtig ist*).

Dicse empirische Quellenlehre hat namentlich im englisch-
amerikaniechen Rechiskreise Anklang gefunden *®). Auch in
Frankreich diirfie sie allmihlich zur Ierrschaft gelangen ).
Doch mufl wan zugeben, dall sie bis jeizt keincswegs alle
Probleme gelost hat; im Gegenteil, sie sicht crst am Anfang;
man kann vielleicht sagen, dal} je weiter die Beobachtung der
Rechiserzeugung dringt, vor desto mehr Riitsel sie sich ge-
stellt sicht.

Fiir die Vertreter der empirischen Quellenlehre hesteht
gegenwiirtig die Gefahr, dall sie allzu schnell den Vorgang
der Rechtshildung auf cine einfache, umfassende Formel
bringen wollen und deshalb ihre Uniersuchung vorzeitig
abschlichen. Es hat beinahe den Anschein, als diirfe dic

7} Vgl u. a. Scelle, Précis de droit des gens, 8. 1ff.; Brierly, The
Liaw of nations, passim.

%) Vgl Maclver, The modern State. Krahbe, 1ie moderne Staatsidce.

My Maclver, loe. cit. 8. 272 ff.

51} Vgl. Allen, Law In the Making, Cardozo (Am.), The growth of
the law; The Nature of the judicial process.

™) Duguit, Traité de droit constitutionnetT, 8, 2ff; Réglade, La
soutume en droit publie interne; Le Fur, Le fondement du droit dans la
doctrine de L. Duguit, Archives de phil. du droit, 1932, §. 177 ff,; Droit

individuel et deoit soeial, Arch. de phil. du droit, 1931, 8. 279 fI.; Gurvilch,
L'idée du droit social, S. 136 ff.
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neue Theorie der staatlichen Quellenlehre in der Einfachheit
nicht nachstehen. Auch das ungliickliche Bild der Quelle iibt
bisweilen noch eine Wirkung aus. Dieser Gefahr diirfte z. B.
Duguit **) erlegen sein: Iir sieht die wahre Rechisquelle (La
véritable source du droit) in der € masse des conscicnces indi-
viduelles ». Diese < masse» soll zunichst, durch « sentiments
de justice et de sclidarité » geleitet, Hegeln der Sitte hervor-
bringen; diese werden dann zu cigentlichen Rechtgsitzen
{régles de droit normatives), sobald dafiir staatliche Sanktion
allgemein gefordert wird. Die Sanktionsnorm (régle de droit
construclive) aufzustellen, angeblich eine Aufgabe rein fech-
nischer Art, ist ausschlieBlich Sache der Gesetzgebung oder
der Gewohnheit (coutume).

Da nun aber schon vorher der eigentliche Rechtssatz soll
vorhanden sein, hat man mit Recht darauf hinweisen konnen,
dall Duguits Auffassung naturrechtlichen Anschauungen sehr
nahe sieht **) und dal auch fiir ihn eine klare Unterscheidung
rechtspolitischer Forderungen und geltender Hechtssitze un-
mbglhich ist®). Wir figen hingzu, daB die gedachte Rollen-
verteilung **} zwischen der «masse des consciences indivi-
duelles » einerseits und der Gesetzgebung oder (Gewohnheit
andererseits mit der Frfahrung nicht iibereinstimmt, Nieht
iede rechispolitische Forderung wird zunéchst in ciner Sitten-
regel verwirklichi. Der Gesctzgeber erlilli zuweilen auch
Gesetze nach geinem Belieben; er beschrinkt sich nichi immer
darauf, allgemeine rechispolitische Forderungen mit Sanktions-
normen zu versehen., Auch cin Recht, welches diesen IForde-
rungen nicht entspricht, vermag zu gelten, was von Dugnit
allerdings bestritten wird. Hinwiederum ersfreckt sich nicht
selten das allgemeine Verlangen gerade auch auf den Inhalt

) Duguit z. B. loe, cit, I, 110 ££; IT, 8, 20 {f.

%) Vgl. Le Fur, Le fondement, cte. (Anm, 51) 8. 196 ff.

) Réglade, La Théorie générale du droit dans I'wavre de L, Duguit,
Arch. d, Phil. du droit, 1932, 8. 21 {f.

5} Sie geht schliefilich auf die Unterscheidung von donné et construit
bei Gény zuriick; vgl. dariiber Simonius, Zeitschr. I, schweiz, R., 49, 20 If.
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der Sanktionsnorm. Dall ferner jede Ucbung, welche zur Bil-
dung eines Gewohnheitsrechtes fithrt, eine rechtspolitische
Abgicht verwirklicht, diirfie kaum zu beweisen sein. Duguit
wollie eben in viel #zu einfacher Form zum Ausdruck bringen,
dall rechtspolifische Forderungen, weann nicht immer, so doch
haufig bei der Rechtsbildung von Bedeutung sind und zuglcich,
dall die Geltung cines Rechissatzes, nun allerdings stets, eine
bestimmte psychologische Einstellung der Rechisgenossen vor-
aussetzt.

Aechnliche Bedenken lassen sich gegen Krabbe geltend
machen **), der das Recht auf das Hechtsgefiihl, eine Art
Wertgefiihl, griindet und behauptet, von diesem Gefithl nichi
getragenes Reecht sci kein wahres Recht 57).

Will darum die neue Quellenlehre nicht das Schicksal der
Theorie der historischen Rechisschule teilen, g0 mull gie zu-
nichgt wirklich empirisch vorgehen und einmal festzustellen
versuchen, wag heute die Beobachtung der Tatsachen vom
Vorgang der Rechiserzeugung zu erkennen erlaubt.

Dazu goll im folgenden ein Beitrag geleistet werden, Er-
neute Priifung der Theorie der Rechtsquellen diirfte gerade in
der Schweiz nichf iiberfliissig sein. Noch im Jahre 1931 ist dic
staatliche Quellenlehre vor dem schweizcerischen Juristenverein,
welcher dag Verhidlinis von Recht und Staat zur Diskussion
gestellt hatte, durch W, Burckhardt mit Nachdruck verfochten
worden, ohne dall gich in der Versammlung ein Widerspruch
dagegen erhohen hitte *),

Die logisch geschlosscne, streng objekiive Beweisfithrung
Burckhardts legt uns im besondern die Frage nahe, ob nicht
doeh wissenschaftliche Griinde die staatliche Quellenlehre
rechifertigen kénnen.

5¢) Vgl Brierly, Le caractére obligatoire du droit international, 8. 80 ff,

57) Krahbe, Die maderne Staatsidee, S. 198 ff.

8) Burckhardt, L'Etat et le droit (siche oben Anm. 39); das Kor-
referat von Schindler (siehe oben Anm. 40) geht auf die eigentliche Quel-
lenlehre nicht ein. Wir sahen aber, dal seine Auffassung des Verhilt-
nisses von Recht und Staat der staailichen Quellenlehre entspricht.

L]
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Kun ist aber Burckhardts Auffassung mit der Stellung des -
Z.GG.B. zu den Rechtsquellen, die von der Doktrin des Privat-
rechts gebilligt wird, nicht vereinbar®). Fine Quellenlehre
jedoch, welche sich fiir das 6ifentliche Reeht als falsch erweist,
kann nicht fiir dag Privatreeht richtig sein. Eg ist also eine
Entscheidung nicht zu umgehen. Vielleicht werden die hier
mitgeteilien Beobachiungen diesc Iintscheidung erleichtern
kinnpen,

L

Um FEinblick in den Vorgang der Rechiserzeugung zu be-
kommen, diirfte es von Vorteil sein, mit einer Uniersuchung
des Gewohnheitsrechis zu beginnen,

Es ist die dlteste und zugleich einfachste Ergcheinungsform
des Rechts und setzt nur ein Minimum an gesellischafilichen
Einrichtungen voraus. Man darf deshalb erwarten, hier
achncller als bei der Belrachtung andercr, mehr kiinstlicher
Rechisquellen in unmittelbare Beriihrung mit den Tafsachen
des Lebens zu kommen. Hiitte schon im spiteren Altertum die
Theoric weniger auf das Gesctz und mehr auf die Gewohnheit
abgestellf, so wire vielleicht die Geschichte der Quellenlehre
eine andere gewesen.

Doch hat auch die Untersuchung des Gewohnheifsrechts
ihre besondern Sehwierigkeiten: Ganz abgesehen davon, dal
die Beohachtung gesellschaftlicher Tatsachen an sich nicht
leicht ist, wirkt erschwerend, daBl (Gewohnheitsrecht bei den
Volkern europiischer Gesittung nur noch verhiiltnismiillig
gelten vorkommt. Nur das Volkerrecht bildet wohl cine Aus-
nahme *), was allerdings heute immer noch besliritten ist*).
TUm Beispiele ans der Rechisgeschichte und aus Rechtsord-

5) Vgl Egger, Kommentar zu Art. 1 Z.G.B., Bem. 22

%) Brierly, Law of Nations, 8. 51, ncnnt es: < a system of costumary
Law. »

81} Vgl, u. a. Burckhardt, Organisation der Rechtsgemeinschaft 8. 377.
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nungen anderer Kulturkreise ist man zwar nicht verlegen.
Daoch liegi bei diesen meisteng gerade die Entstchung in einem
Dunkel, das aufzuhellen oft sehr schwer, wenn nicht geradezu
unmdaglich ist,

Forner haben sich vielleicht nirgends so oft wic hier, nach
schlechter juristischer Gewohnheit, in die Tatsachenforschung
Erwigungen tiber das, was sein sollte, eingeschlichen. Es gilt
die Frage, wie Gewohnheitsrecht entstehe, von der Trage
durchaus zu trennen, welche Stellung dem Gewohnheitsreehte
gegeniiber einzunehmen sei.

Fiir eine Auseinandersetzung mit der staatlichen Quellen-
lehre insbhesondere ist dic Beobachtung des Gewohmnheitsrechts
sehr wichtig; denn wenn dabei auch nur das Bestiitigung finden
sollte, was in unserer I’rivatrechtswisscnschaft gegenwirtig
communis opinio oder wenigsicns herrschende Meinung ist, so
wiire der Nachweis beinahe vollstindig erbracht, dall die staat-
liche Quellenlehre nicht nur unvollstindig, sondern giinzlich
unhaltbar ist.

Die Dokirin ancrkennt drei Funktionen des Gewohn-
heitsrechts gegeniiber einem bisher geltenden Gesetze: eine
crlituternde, eine ergiinzende und eine abidndernde **). Die
drittc Funktion wurde zwar lange Zeit bestritten. Doch mufl
sic schon deshalb angenommen werden, weil sich dic drei
Funktionen in vielen Fillen gar nicht genau unterscheiden
lagzsen: ist z. B. dic Ancrkennung bestimmtier Personlichkeits-
rechte auf Grund des Artikels 28 Z.G.B. erlduterndes oder
ergiinzendes Gewohnheitsrecht? Iai vor der Revision des O.R.
dic Anerkennung eincr Beschrinkung der Vertragefreiheit fiir
die Aufnahme eines Konkurrenzverbotes in einen Dicnstvertrag
das Geseiz ergiinzt oder abgedndert? Die Antwort hingt von
der sechwicrigen Enilscheidung dariiber ab, ob der Gesetzgeber
an die besondere Interessenlage nicht dachte oder ob er auch
in diesem Falle den Grundsatz der Veriragsireibeit gelten
lassen wollte.

0y Vel Egger Kommenlar zu Art. 1 Z4.G.B., Bem, 291f
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Wenn nun aber ein (Gesetz nur solange gilt, als es nicht
durch abénderndes Gewohnheitsrecht beseitigt ist, so mull eben
dic Geltung des Gesctzes noch eine vom Willen der staatlichen
Organe unabhiingige Ursache haben. Dann ist aber auch der
staatliche Ursprung des Gesetzes in Frage gestellt.

Auf verschiedene Weise wurde der Versuch unternommen,
mit dem sehr unbequemen Gewohnheilsrechie fertig zu werden.

Die alte (Gestattungstheoric, die Annahme, der Gesetzgehoer
erlaube stillschweigend das GGewohnheiterecht, hat gegenwiriig
nur noch wenig Anhinger ®). Ist doch diese Erlaubnis schliel}-
lich nur eine Fikiion*). Burckhardt betont, dall wenn die
Verfassung eine Gesetzgebungsgewalt verleihen und zugleich
die Ab#inderung der Gesetze durch Gewohnheit gestaiten
wollte, sie sich in Widerspruch mit sich selbst setzen wiirde *).
Jedenfalls 140t sich die Gestattungstheorie nicht in den Art. 1
Z.G.B. hineindeuten: hier wird nur der Richier angewiesen,
bevor er zur cigenen Rechtsschopfung schreitet, etwa vorhan-
denes Gewohnheitsrecht anzuwenden.

Eine weitere Miglichkeit, das Gewohnheitsrecht mit dem
Staate in Bezichung zu setzen, scheint dic verbreitetec Ansicht
zi bieten, daBl ez zu sciner Vollendung einer gerichtlichen
Entscheidung oder eines Aktes einer Verwaliungsbehdrde be-
darf *). Ob dies richtig ist, muf die Bechachtung der Tatsachen
entscheiden. Wire dem aber so, kinnte deswegen doch noch
nicht der Staat als Quelle des Gewohnheitsrechts angesehen
werden; denn weder Gerichte noch Verwaltungsbehdrden sind
fiir einc allgemeine Rechtssetzung zustindig.

Sodann bemiiht sich die staatliche Quellenlehre nachzu-
weisen, dall das Gewohnheitsrecht, wenn iiberhaupt, jedenfalls
nur sehr gelten vorkommt. So wird z. B., wie mir scheint, gegen

) 7. B. Gmiir, loe. cit. 8. 17.

8} Gény, Méthode, I, 2me éd. 5. 346 ff.

8) Burckhardt, Organisation, 8. 223 ff.

%) Burckhardi, loe. cit. Baumgarten, Die Wissenschaft vom Rechi
und ihre Methode I, 278 ff.: heute hat B. diese Ansicht aufgegeben: Der
Weg des Menschen, 8. 452 ff
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offenkundige Tatsachen, die Moglichkeit einer Enistehung von
Vilkerrecht durch Gewohnheit geleugnet ), desgleichen die
einer Iintwicklung der sog. Verkehrsaitte, welche zunichst
nur der Erginzung eines unvollstindigen Parteiwillens dient,
zum eigentlichen Gewohunheitsrecht *).

Die letzte Zuflucht bildet die rechtspolitische Forderung,
dafl das Gewohnheitsrecht als « Inventarstiick » lingst ver-
gangener Zeiten méglichst bald zu verschwinden habe ®). Das
ist aber eine unzuliissige Mctabasis eig allo genos. Wir werden
uns mit dieser Forderung spiter zu beschiftigen haben.

Der staatlichen Quellenlehre kommt aber immer noch zu-
gute, dall iiber die Bildung des Gewohnheitsrechis, wie wir
sehen werden, einzelne Streitfragen bestehen.

Alter Ueberlieferung gemifi werden zunichst zwei Frfor-
dernisse des Gewohnheitarechis aufgoestelli: ein materielles und
ein psychologisches, die Uebung (consuctudo) und die Rechts-
iiberzeugung (opinio necessitatis) ™).

Die Uehung ist entweder Uebung der Beteiligien oder
Uebung der Gerichte, Im ersten Fall wird sie beschrieben als
ein gleichmilliges Verhalten der Angehérigen eines orilich oder
anders hestimmten Personenkreises, im zweiten als bestiindige
(rerichtspraxis, d. h. als Wicderholhing gleichartiger Entschei-
dungen durch die Gerichte. Dal der Gerichtsgebrauch nichts
andercs ist als eine Sonderart des Gewohnheitsrechies, diirfte
heute feststehen,

Unter opinio necessitatis versteht man die Ueberzeugung
der Beteiligten, mit der Uebung cine Rechtsregel zu befolgen,
oder, ctwas genauer, zur Einhaltung der Uebung rechtlich

%)} Von der Schule, die das Vdlkerrecht ausschlielblich auf den Willen
der Staaten grundet; vgl. z. B, Lauterpacht, lee. cit. S, 70 If.

%) Ocrtmann, Rechtsordnung und Verkehrssitte.

8y Burckhardt, Organisation, S. 225 ff.

) Vgl, Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, I, 8. 16, Gény loc.
cit. T, 355 ff.; Del Vecchio, loc. cit.; a. A. Lambert, I.a fonction du droit
civil comparé, S, 1832ff., 160ff, 814 ff (8. u. S8.38); iiber die deutsche
Doktrin: Mokre, Theorie des Gewohnheitsrechts, 1932,

T T R T =
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verpflichtet zu sein. Ist nun aber jedes gleichmiifige Verhalien
eine fiir die Bildung eines Gewohnheitsrechts taugliche Usbung
und jede Pflichtiiberzeugung die dafiir geforderte opinic neces-
gitatis? In der Ungewillheit dariiber scheint mir der Ilaupt-
grund fiir eine Reihe ungelister Streitfragen zu liegen,

Sehen wir uns zunichst das Erfordernis der Uebung
etwas niher an:

Fleiner ") bhat dargetan, daB nach unseren Anschauungen
ein Gewohnheiisrecht nicht entstehi, wenn auch wihrend
vieler Jahre eine bestimmte Verteilung der Aufgaben zwischen
Verwaltungshehérden iiblich gewesen ist, ebenso wenig, wenn
eine Verwaltungsbehtrde, der das Gesetz pgestattet, innerhalh
eines bestimmten Rahmens oder zur Frreichung eines bestimm-
ten Zweckes nach freiem FErmessen Anforderungen an die
Bilrger zu stellen, sich wihrend lingerer Zeit in ihren For-
derungen an ein niedrigeres Mafi hilt; die Biirger kénnen
dadurch kein Recht auf zukiinftige Innehaliung dieses MaBes
erwerben.

Dagegen nimmt man an, dal durch einc der ausdriick-
lichen Vorschrift des Art. 873 O.R. widersprechende Uebung
ein Recht der Akiiengesellschaften und Genossenschaften auf
Fiithrung des Namens ciner lebenden Person entstanden sei.

In Frankreich gilt auf Grund einer nach dem code eivil
aufgekommenen Uebung die FEhefrau als befugt, den Namen
des Mannes zu tragen.

"Wie schon crwihnt, erhiclt vor der Revision des O.13. der
Dienstpflichtige mit der Zeit ein Recht anf Einhaltung gewisser
Schranken bei der Verabredung eines Konkurrenzverbotes.

Wenn, gleichfalls vor der Revision des O.R., ein Geschifl
mit Aktiven und Passiven iibernommen wurde, so fand aunf
Grund einer Uebung ein dem (Gesetz sonst unbekannter Ueber-
gang der Schulden chne Mitwirkung des Glidubigers stait.

Zwei weitere Beispiele seien der Rechtsgeschichte ent-
nommen: Wenn die Ansicht zahlreicher Historiker richiig

7y Fleiner, Instilutionen des Verwaltungsrechts, 4. Aufl S. 83{f.
Schweiz. Bundessiaatsrecht, S. 41.
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ist *}), hat in Rom eine Verantwortlichkeit der Reeder fiir das
Gepick der TFahrgiste (receptum nautarum) ohne voran-
gehende vertragliche Bindung in der spitklassisechen Praxis
allmihlich Ancrkennung gefunden.

Im Mittelalter sind u. a. durch Uchung die meisten
nachbarrechtlichen Verpflichtungen und Belastungen ent-
standen, )

Woran liegt es nun, dall in diegsen Fillen ein gleichmifliges
Verhalten zu eincmn Gewohnheitsrechte fiihrt, in jenen nichi?
Jedenfalls nicht daran, dall wir uns hier auf dem Boden des
Privatrechts, dort des O&ffentlichen Rechts befinden. Wie
Gierke ™) schon vor Jahren nachgewiesen hat, ist der Unter-
schied zwischen beiden Rechien, der iibrigens nur auf dem
Kontinente ganz durchgefithri wird, ausschliefilich positiv,
d. h. er beruht allein auf einer Rechtssetzung, welche bestimm-
ten Bediirfnissen der Gesetzgebung und der Rechissprechung
dienen soll, dagegen nicht auf der Beschaffenheit der Rechts-
sitze oder der Intercssen, welche die Rechtssidize zu wahren
haben. Der Unterschied ist deshalb auch fiir die Art der
Rechisbildung an sich bedeutungslos.

Im o&ffentlichen Rechte kann ibrigens gleichfalls eine
Uebung Grundlage eines Gewohnheitsrechtes sein: Man denke
z. B. an den Satz, dal die Schweizerin, welche einen Ausiinder
heiratet, ihr Biirgerrecht verliert ™),

Dagegen ist allen Beispielen geltenden Gewohnheitsrechtes
gemeinsam, dall die Uebung tatsichliche Anerkennung eines
zuniichst nicht bestehenden Rechtgverhiltnizses ist. Die Be-
teiligten verhalten sich so, als ob der durch die Uebung Be-
glinstigtc berechtigt, der durch dic Uebung Belastete ver-
pilichtet sei.

72} Vgl Sohm-Mitteis-Wenger, Institutionen 8. 451 IT,

"#) Gierke, Deutsches Privatrecht, I, 8. 23 ff. Die bekannte Digesten-
stelle, D. 1, 1. 1, 2 sagt weniger, als man gewdhnlich annimmt; sie be-
zicht sich m. E. auf den Unterricht und die wissenschaftliche Darstellung:
« Huius siudii sund duo positiones ete. »

) Fleiner, Schweiz, Bundesstaatsrecht 8. 41.
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Die Befugnis des Grundeigentiimers z.B., die auf seinen
Boden [allenden Friichte des Nachbarn ganz oder zu einem
Bruchteil sich anzucignen {(der sog. Anries), ist dadurch ent-
standen, dal sich der Grundeigentiimer die von den Nachbar-
bdumen gefallenen Friichte ganz oder zum Teil ancignete, wie
wenn er dazu berechtigt, und der Nachbar diese Aneignung
duldete, wie wenn er dazu verpflichtet gewesen ware.

Die Aktiengesellschaften fiihrien zunichst den Namen von
lebenden Personen, wie wenn ein Recht darauf bestanden hiite,
und die andern, Private und Behorden, duldeten dieg, wic wenn
sie dazu verpflichiet gewesen wiiren,

Eine Untersuchung aller genannten Itiile von (Gewohn-
heitsreeht fiihrt zum gleichen Ergebnis. Damit wird eine Be-
merkung Génys bestitigi, welche dieser allerdings nur neben-
bei macht®), dal} die Uebung sein miisse: «de nature &
constituer un rapport bien défini de la vie sociale», «un
rapport ayani le caractére de droit subjectif, qui constitue
Pexpression d'une régle de droit objectif ».

Von aulien geschen, stellt sich auch nur eine Uebung, in
der Pflichten und Rechte anerkannt werden, als Befolgung
eines Rechtssatzes dar.

Jetzt verstehen wir, warum sich aus einer tatsichlichen
EKompetenzausscheidung zwischen Verwaltungsbehorden kein
Gewohnheitsrecht bilden kann. Die Mitglieder dicser Behirden
sind verpflichtet, dic ihnen vom (esetz oder von hoéheren Be-
hirden zugewiesenen Aufgaben zu crfiillen; dagegen haben sie
keine eigenen subjektiven Rechte auf ihre Funktionen, welche
von anderen Behirden zu achten wiren. Dic Uebung bedeutef
deswegen niemals Anerkennung eines Rechisverhiltnisses.

Nicht anders verhiilt es sich, wenn eine Verwaltungs-
behtrde geringere Anforderungen an die Biirger stellt, als das
Gegetz ihr gestattet: in diesem Verhalien liegt in der Regel,
nach unseren Gowohnheiten wenigstens, keine Anerkennung
eines Rechtes der Biirger und einer entsprechenden Pflicht der

) Gény, Méthode, S. 357,
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Verwaltung; es lafit sich damit etwa die Useberlassung eines
Gegenstandes zum Gebrauch vergleichen in der erkennbaren
Absicht, eine Liberalitit zu erweisen; diese kann nicht zu einer
Ersitzung fithren 7).

Es ist immerhin auch moglich, dafl in der Uebung einer
Verwaltungsbehérde die tatsichliche Anerkennung von Rechten
der Biirger liegt und dadurch z. B. iiber Verfassung oder Gesetz
hinausgehende Freiheitsrechte entstehen,

Ebenso kann die tatséichliche Anerkennung eines Rechts-
verhilinisses dann vorhanden sein, wenn eine Behirde dauernd
von den Biirgern Leistungen verlangt, zu denen diese nach der
Verfassung nicht verpflichtet sind. Darum ld6¢ sich nicht von
vorneherein sagen, dall dic Bildung eines verfassungswidrigen
Gewohnheitsrechis gchlechthin unméglich sei ). Eine andere
Frage ist es natiirlich, ob in concreto die Behérden den Willen
und die Macht haben, eine verfassungswidrige Uebung durch-
zusetzen,

Was ist nun aber das zweite Frfordernis, die opinio neces-
sitatis?

Eine Uebung liegt, wic wir soeben sahen, dann vor, wenn
der durch sie Belastete so handelf, als ob er zur Einhaltung

Yy Wir kénnen jefzt auch einsehen, wie es sich mit dem friither oft,
namentlich in der kanonistischen Doktrin behaupteten Zusammenhang der
Entstchung des Gewohnheitsrechts mit der Verjihrung und der Er-
sitzung verhilt; auch bei der Ersitzung, dhnlich iet es bei der Verjihrung,
liegt suniichst #Hulerliche Anerkennung eines nicht bestehenden Rechtes
vor; diese Anerkennung fehlf, solange dem Besitzenden ein andrer Grund
des DBesiizes bekannt ist, Da aber der Rechtserwerb vom objektiven
Recht der Klarheit iiber die dinglichen Rechte willen, also auch im Inter-
egse dritter Personen vorgesehen ist, wird dafiir nicht auch ein opinio
necessatis beim Belasteten gefordert. Auf den Zusammenhang wurde na-
mentlich deshalb Gewicht gelegt, um die Entstehung von Gewohnheiisrecht
zu erschweren; vgl, Gmiir, loe, cit.

) Wenn Fleiner (Bundesstastsrecht, 41) diese Moglichkeit leugnet,
s0 geht er dabei von rechtspolitischen Ueberlegungen aus, die als selche
durchaus gerechtfertigt sind, von der Frage nach den tatsiichlichen Ent-
stehungshedingungen aber getrennt werden miissen.
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der Uebung verpflichtet sei. Der Belastete ist also #uBerlich
in der lL.age desjenigen, dem ein Rechissatz ein bestimmtes
Verhalten vorschreibt. Die soziale Situation, die ein geltender
Rechtssatz hervorbringt, ist aher erst dann vollstindig her-
gestelll, wenn der Belastete sich auch innerlich in der Lage
eines durch Rechtssatz Verpilichteten befindet. Frst dann wird
man annehmen kiénnen, der in der Uebung zum Ausdruck
kommende Rechtszatz sei in Geltung., Einen anderen Sinn, als
auf die Notwendigkeit der Herstellung dieser inneren Lage
hinzuweisen, kann man dem Erfordernis der opinio necessitatis
nicht geben.

Wie ist nun aber diese innere Lage des durch Rechissatz
Verpilichteten beschaffen? Dariiber scheinen noch Zweifel zu
bestehen. Es sind eben verschiedene Motive fiir die Befolgung
einer Regel zu beobachten. Von der Furcht vor Zwang bis zur
sittlichen Ueberzeugung kann man eine ganze Stufenfolge fest-
stellen, Iig fragi sich, ob es ein Motiv gibt, welehes bel jedem
Rechtssatz wirksam ist,

Nun rechnet jeder Rechtssaiz, den wir kennen, mit einem
Zwang fir den Fall des Ungehorsams. Er stelll den Norm-
adressaten vor dic Wahl, dem Gebote I'olge zu leisten oder
Zwang zu erdulden **). Das Bewultzein, vor dieser Wahl zu
stehen, ist darum schon eine Pflichtiiberzeugung. Diese besteht
demnach cinem jeden Rechtssatz gegeniiber. Is kann aller-
dings noch anderes hinzukommen: das Bewulitsein, durch Un-
gehorsam die rechtliche Ordnung iiberhaupt zu gefihrden oder
allgemein giiltigen Maximen, mit anderen Worten der Bestim-
mung des Menschen entgegenzuhandeln. Man wird hier vom
Bewultsein einer sittlichen Pflicht sprechen. Die Erfahrung
lehrt aber, dal dieses Pflichtbewultscin keineswegs immer
vorhanden jst. Deshalb kann es auch nicht Voraussetzung des
Gewohnheitsrechts sein. Mehr als was bei jedem Rechtssatz
miglich ist, darf auch fiir die Entstehung des Gewohnheits-

78} Man hat deshalb auch schon das Recht als hypothetischen Impe-
rativ bezeichnet. Im Grunde ist aber jedes Gebot, das mit cinem Zwang
fiir den Fall der Nichtbefolgung rechnet, «hypothetisch »,
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rechts nicht verlangt werden ™). Die opinio necessitatis ist
also das Bewulfitsein, da} cin Abgehen von der Uebung das Er-
leiden eines Zwanges zur Folge haben werde. Gény hat sie
beschrieben als «la pensée d'une sanction sociale effective ».

Die Erwartung des Zwanges is{ zwar nicht immer bewult;
sie driickt sich zuweilen nur in cinem Gefiihl aus, und auch
wenn sie bewulit ist, wird sie in der Regel von Gefiihlen be-
gleitet. Man hat deshalb auch schon die opinio necessitatis als
Pflichtgefiih] keonzeichnen ™) und die Abgrenzung der Rechts-
pilicht von anderen Pflichten auf die Eigenschaften der Gefithle
griinden wollen. Bei der Unbestimmtheit des Gefiihls jedoch
verliert man dabei leicht den festen Boden. Nur bewufite Er-
wignngen, anf die schlieflich die Gefithle zuriickgehen, ver-
mogen deutlich unterschieden zu werden.

Wie kann nun aber eine zunéichst freiwillige Uebung die
opinio necessitatis hervorbringen?

Das berithmie Schlagwort Jellineks, die Faktizitdt besitze
normative Kraft, gibi noch keine Erklirung *). Zwar ist die
Beobachtung richiig, daB jede menschliche Gewohnheit das
Bewubtscin ciner Verpflichtung hervorzurufen vermag. Der
Grund dafiir kann aber nicht allein in der Beschaifenheit der
individuellen Psyvehe liegen. Das Bewubisein einer gesell-
sehaftlichen Pilicht ist so sehr durch die soziale Lage des
Verpflichielen bedingt, dafl man Irfahrungen im gesellschaft-
lichen Leben als dessen nfichste Ursache ansehen mufl. Ich
halte es sogar fir wahracheinlich, dal auch das Pflichtgefiihl,
welches sich mit personlichen, fiir andere gleichgiiltigen (Ge-
wohnheiten verbindet, vom Bewulisein sozialer Pilichten ab-
geleitet ist, also schlielllich auch wieder auf gesellschaftliche
Friahrungen zuriickgeht.

Das erste, was der Mensch von der Gesellschaft kennen-

782} Es ist deshalb nicht richtig, wenn =z B. Reichel, Gesetz und
Richterspruch, 8. 102, dic opinic necegsitatis bezcichnet als <das allge-
meine BewuBtsein von der Gerechligkeit der Norm ».

™) Vgl z B, Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, S. 43.

80) Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 335 ff,
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lernt, ist eine Ordnung, deren Uebertretung das Erleiden eines
Zwanges znr I'olge hat. Soweit wir die Bildung eines Gewohn-
heitsrechts beobachten konnen, geht ihr dicse Erfabhrung vor-
aus. Stets galten auch schon andere Regeln. Dagegen liegen
die Anfinge der gesellschaftlichen Ordnung ebenso sehr im
Dunkel wie die Entstehung des Menschen selhst,

Wird bei forischreifender Organisation der Gesellschaft
das Recht von anderen Normen unterschieden und ist die Wah-
rung des Rechts Aufgabe bestimmter Personen geworden, so
weill dann der Verpflichtete, daB er nach einer Rechisverletzung
einen Zwang von geiten dieser Personen zu crwarten hat.

Ferner macht jedermann die Erfahrung, dal wenn etwas
allgemein und regelmilig getibt wird, dies meistens durch eine
Norm gefordert wird ®*). Gerade deshalb erscheint dem unbe-
fangenen Menschen die gesellschaftliche Ordnung so naliirlich.

Dafl eine Uebung, welche auf kein bekanntes Gebot zu-
riickgeht, sich. mit einer opinio necessitatis verbinden kann,
146t sich schon auf Grund dieser beiden Erfahrungen erkliren.
Zugleich ist verstindlich, warum cine gewisse Verbreitung der
Uebung innerhalb einer Gegend oder eines Kreises von Per-
sonen ein notwendiges Erfordernis des (Gewohnheitsrechts ist.
Eine vereinzelte Uehung bringt gewohnlich keine opinio neces-
gitatis hervor; denn was nur einzelne tun, sicht man nicht
leicht als geboten an. Die Pflichtiiberzeugung setzt in der
Regel pgegenseitige Beobachtung oder sogar Verstindigung
voraus. Darum wird die opinio neccssitatis sehr oft ungefiihr
dieselbe Verbreitung haben wie dic Uebung. Bildet sie sich
dagegen nur bei einzelnen, was immerhin ausnahmsweise mag-
lich isf, so ist dies fiir die Annahme einer gesellschaftlichen
Regel nicht geniigend *°},

In welchem zeitlichen Verhiilinis die opinio necessitatis
zur Uebung steht, laflt sich bei einem fertigen Gewohnhcits-
recht meistens nichi mehr festgiellen, Doch darf man nach dem

$e) Vgl Zitelmann, loc. cit.
@by Daritber vgl. Gmiir loe. cit.
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Gesagten annehmen, dafl der Glaube an das (rebotensein, von
Augnahmefdllen abgeschen, erst nach einer gewissen Dauer der
Uebung entstcht. Die Dauer kann aber eine schr verschiedenec
sein; mit Recht verwirft man heute die in friiheren Zeiten aut-
gestellte Forderung eines bestimmten Zeitmales. Es ist auch
moglich, dafl die in Bildung begriffene opinio necesgsitatis ibrer-
geits wieder auf die Ausgestaltung der Uebung Einflufl hat. Man
hilt sich eben an das, was der Richter vermutlich gelten 130t
Fine derartige Wechsclwirkung zwischen tatsiichlichem Ver-
halten und Berechnung der .gesellschafilichen Reaktion kann
vielleicht am besten bei der Entstehung von Regeln der Sitte
beabachict werden. Auf die Bildung einer Mode z. B. wirken
bestindig die Wiinsche und Neigungen derjenigen Personen
ein, fiir die sie in Betracht kommt. Warum sollie es auf dem
Gebicte des Rechts anders sein? Dieses ist mmn so weniger
wahrecheinlich, als sehr oft einem Satze des Gewohnheits-
rechts eine Norm der Sitte vorausgeht.

Auf hsherer Kulturstufe wird eine Uebung nicht selien von
vornherein cinem Rechte angepaBt, welches anderswo gili oder
frither gegolten hat. Aul diese Weise ist vielerorts rémisches
Recht allmihlich in das T.eben cingedrungen, Einen #hnlichen
Vorgang becbachien wir im Vilkerrecht, wo die sog. Staafen-
praxis auf zahlreichen Gebieten die Neigung hat, sich gleich-
folls an das roémische Reeht anzulehnen®). Auch sonst ist
dic Aufnahme eines fremden Rechts durch Gewohnheit eine
bekannte Erscheinung. Die Enistehung der opinio necessitatis
wird in solehen Fiallen dadurch erleichtert, daf die Vermutung
in der Begcl berechtigt ist, es werde das, was irgendwo Rech-
teng ist oder einmal Rechtens war, auch Anerkennung durch
den eigenen Richter finden.

Die Anlehnung an das fremde Recht findet auch meistens
deshalb statt, weil es flir die Regelung der eigenen Verhiltnizsse
angemessen erscheint.

%) Vgl Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies in Inter-
national Law, passim.
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Ueberhaupt ist die Billigung der Uebung geeignet, die
Entstehung der opinio necessitatis zu fordern, sofern die Be-
teiligten erwarten konncen, daf der Richter ihnlich denkt wie sie.

Die dliere Dokirin sah bckanntlich im Gegensatz zur
neueren die Verniinfligkeit **) als ein Erfordernis des Gewohn-
heitsrechts an. Wir sind jetzt in der Lage, zu erkennen, dal
diegse Lehre einen berechiigten Kern hatie. Sie war zwar
falsch, wenn sie sagen wollte, es kinne ein unverniinftiges,
d. h. ungerechtes Gewohnheitsrecht gar nicht geben; das wider-
gpricht dem Zeugnis der Rechtsgeschichte. Ueberfliissig war
es, Verniinftigkeit zu fordern, falls dies nur bedeuten sollte,
dall der Richter hefugt sei, das Gewohnheitsrecht zu iiber-
priifen. Denn diese Befugnis steht heute aunler Zweifel. Der
Richter darf sogar ein CGesclz so auslegen, wie die (zerechtig-
keit es verlangt. Dagegen bildet in unseren Verhilinissen die
Verniinfiigkeit ein wichtiges Indiz fiir dag Vorhandensein der
opinio necessitatis; denn der Richier kann in der Regel an-
nehmen, dal} eine Uebung, die cr fiix verninftig hilt, auch den
Beteiligten so vorkommt, und dal} nur, wenn letzteres der Fall
ist, die Beteiligten erwarten, ein Abgehen von der Uebung
werde von ihm als Rechtaverletzung behandelt werden. Ist
aber die Uebung unverniinftig, so wird der Richter vermufen.,
dal diese Erwartung und damit eine opinio necessitatis nicht
bestehen,

Wie entstcht aber die Pflichtiiberzcugung, wenn die
Ucbung einem urspriinglich geltenden Rechissaize wider-
gpricht?

Fs ist allerdings zunichst miglich, daB, nachdem Anschau-
ungen und Verhéltnisse sich gedindert haben, der urspriingliche
Rechtssatz vergessen worden ist. Das kommi in einfachen,
altertiimlichen Verhilinissen h#ufig vor, namenilich dann,
wenn die alte Norm selbst nur auf Gewohnheit beruhte. Es

8y Vgl. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, I, § 16.
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liegt in solchen Fillen ein Irrtum vor iber die vom bisherigen
Rechte auferlegten Pflichten. s hiefi deshalb dic Entstehungs-
bedingungen deg Gewohnheitsrechts durchaus verkennen, wenn
man frither hiufig behauptete, auf Grund eines Irrtums kénne
gich ein (Gewohnheitsrecht nicht hilden.

Iat aber der alte Rechtssatz noch nicht vergessen, was bei
modernen Geselzen z. B. gelien der Fall ist, so setzt die opinio
necessitatis weitere Erfahrungen und Ueberlegungen voraus.

Man weill etwa, dali die Gerichte dazu neigen, einen status
quo nicht{ anzutasten und auch eine rechtswidrige Uebhung als
Regel gelten zu lassen, sobald sic sich eingebiirgert hat. In
unseren Verhdltnissen ist jedoch eher das Gegenteil zu er-
warten, dall nimlich der Richter die Gelegenheit eines Pro-
zesses beniitzt, um den Beteiligten einen Rechtssatz, den sie
gar nicht mehr oder nur schlecht befolgen, wieder in Krinne-
rung zu rufen. Oder durch die Ucbung werden Pcersonen be-
giinstigt, deren Interessen erfahrungsgemil die Richfer ein-
seitig zu schiitzen trachten; gliicklicherweise ist auch das ein
geltencr Fall.

Maligebend ist dagegen meistens die Erwigung, die neue
Uebung sei verniinftiger und gerechter als der alte Rechts-
satz. Damit sie aber zu einer opinio nececssitatis fiithrt, mul
man erfahren haben, dal die Richter bestrebt sind, das Recht
weiter zu bilden und zu verbessern, und daf sie sogar einen
geltenden Rechtssatz zuweilen nicht anwenden, wenn er ithnen
nicht billig erscheint. Nur dann entsteht schlieBlich die Vor-
stellung, der Richter kénne, wenn er gerecht sein wolle, gar
nichts anderes tun, als dic neue Uebung bestiitigen. Dabei
kommt es auf die in den cinzelnen Staaten sehr verschicdene
Einstellung der Gerichte an. Derogierendes Gewohnheitsrecht
wird in der Schweiz z. B. seltener sein als in Frankreich, da
bei uns der Gesetzgeber, auf dem Gebiete des Privatrechts
wenigstens, im ganzen schneller arbeitet, und der Richter des-
halb eher geneigt ist, eine Aenderung des Rechis den gesetz-
gcbenden Behirden zu iiberlassen. Immerhin fehlt auch hier

die Moglichkeit dazu nicht ganz, wie die Fille von Gesetzes-
3
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auslegung gegen den Wortlaut und von Gewohnheitsrecht
contra legem beweisen.

Die allgemeine Billigung der Uebung ist also ein Indiz
fiir das Vorhandensein der opinio necessitatis; sie kann auch
unter Umstéinden die Entstehung derselben férdern; es wire
aber durchaus falsch, zu glauben, was iibrigens schon aug dem
bisher Gesagten hervorgeht, in jeder Pflichtiiberzeugung liege
notwendig eine Billigung. Diesen Fehler machen, wie wir
sahen, diejenigen oft, welche ein Pflichibewultsein als die
Quelle des Rechts ansehen ***). Ks kommt in Wahrheif {iir die
opinic necessitatis nur auf das an, was die Beteiligten nach
ihrer Erfahrung latsiichlich vom Richier erwarten konnen.
Deghalb vermag die Billigung der Uebung nur dann zur Eni-
stehung der opinio necessitatis etwas beizutragen, wenn der
Richter das Vertrauen der Beteiligten genieff, wenn diese vor-
aussetzen kinnen, er werde nach ihrer Auffassung gerccht
entscheiden,

Tn unseren europiischen Verhiltnissen diirfte dies meistens
der Fall sein und darum allgemein mibbilligtes Gewohnheits-
recht hochet selten entstehen. Doch war es frither oft anders,
und ist es heutzutage noch so, in Lindern namentlich, wo die
Richter einem andern Kulturkreis angehdren als die Recht-
guchenden,

Im vierten Jahrhundert nach Christus verwandelte sich
in mehreren romischen Provinzen die Pacht in den Kolomnal,
wodurch die friither freien Pichter an die Scholle gebunden
und in eine sklaveniihnliche Stellung gedriickt wurden. Der
Kolonat bildete sich sehr wahrscheinlich durch Uebung, wenn
auch vielleicht kaiserliche Fiskalgescize den Anlall dazu
gaben ®). Wie wenig die Kolonen selbst diese Uebung billig-
ten, zeigt der massenhafte Uebergang zu den Reichsfeinden
bei der ersten sich bictenden Gelegenheif. Dennoch wird

8%%) Siehe oben §. 15 und 19.
) Vgl u, a. Seck, hei Pauly-Wissowa, Realencyclopidie, 8. V,
Colonatus.
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gicherlich eine opinio necessitatis entstanden sgein, als sich
herausgestellt hatte, dafl Richter und Beamte die Interessen
der Grundherren cinseitig zu schiitzen bestrebt waren. Aehn-
lich scheint es in Ruflland gegangen zu sein, als im 17. Jahr-
hundert dic Angehiorigen der Guisdiérfer Leibeigene wurden.

In Algerien bemiihen sich die franzdsischen Gerichte, ins-
besondere die chambre musulmane des Appellhofes, das sehr
konservative cinheimische Recht zu reformieren. Dabei stiitzen
sie sich sehr oft auf die in der §stlichen Welt des Islam mal-
gebenden Weisungen des Grofimuftis von Aegypten und der
Doktoren der Universitit El-Azhar in Kairo. Tm Hinblick auf
diesec Tendenz entsteht allméhlich, durch die wirtzchaftlichen
Verhiiltnisse begiinstigt, neues Gewohnheitsrecht, w a. fiir die
Ehe, den Grundbesitz, auch fir einzelne obligatorische Ver-
trige ®), trotzdem die grosse Masse der in Algerien besonders
strenggliubigen Mohammedancr jede Neuerung milbilligt **).

Damit diirfte die wichtige, keineswegs aber unentbehrliche
Rolle der Billigung der Ucbung bei der ¥ntstehung der opinio
necessitatis umschrieben sein. Die Bestimmung der Pflicht-
iiberzeugung, die wir oben gegeben haben, wird dadurch be-
stiatigt,. Man glaube iibrigens nichf, dall diesc Billigung, wo
sie besteht, stets der Aunsdruck cines gelduterten Rechtshewulit-
seing ist, Das kann allerdings der Fall sein. Bei uns ist in
der Regel Zustimmung durch dic Wissenschatft entscheidend.
Zuwoilen berubi aber die Billigung nur auf der Erwigung,
dall die Uebung den Intercssen der Belasteten entspricht, und
trigt trotzdem zur Entstehung der opinio necessitatis bei, wenn
tatgiichlich zu erwarten ist, auch der Richter werde diese Inter-
essen wahrnehmen. Dall sich die « masse des consciences indi-
viduelles » notwendig durch < sentiments do solidarité s leiten
labt, ist eine optimistische Amnsicht, welche heutzutage kaum
mebhr jemand mit Dugnuit teilt. Die Unklarheit tiber die psycho-
logische Grundlage der Geltung kommli eben grolienteils daher,

8) Maunier, Loi frangaise et coufume indigdne en Algérie, 481L,
60 ff., 90 {f.
8) Maunier, loec. cit.
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dal der Beitrag der Billigung oder Zustimmung bei der Rechts-
erzeugung nicht nur quantitativ, sondern auch qualitativ Giber-
schiitzt wird.

Ncbenbei sei noch die Frage kurz eririerl, ob die soge-
nannte Verkehrssitte sich zum Gewohnheiterecht entwickeln
kann., Das ist bekanntlich besfritten worden, namentlich, wie
schon erwihnt, von Vertretern der staatlichen Quelienlehre,
die glaubten, auch auf diese Weise dic Bedeutung des Gewohn-
heitsrechts einschriinken zu kinnen *¢},

Nun ist tatsdchlich die Verkehrssitte an sich noch kein
Gewohnheitsrecht. Soweit sie Vertragsiibung ist, kann der
Richter vermuten, dal die Parteien =ich der Verkehrssitte
unierwerfen wollien. Ohne Vertrag ist dagegen zuniichst noch
keine opinio mnecesgilatis vorhanden, Es ist aber nicht einzu-
gehen, weshalb sich diese nicht mit der Zeit bilden konnte.
Wie dic Beobachiung zeigt, ist iibrigens die Grenze zwischen
Verkchrssitle und eigentlichem Gewohnheitsrecht nicht immer
leicht zu erkennen; es kann oft zwcifelhaft sein, ob die Par-
teien den Vertrag unvollstindig lieBen, weil sie die Erginzung
durch die Verkehrssitte fiir selbstverstiindlich hielten, oder weil
sie sich, soweit der Inhalt der Verkehrsgitite reicht, auch ohne
Verirag fiir gebunden hielten.

Es fragt sich jetzt, ob nicht zur beschriebenen Pilicht-
iiberzeugung noch weiteres hinzukommen mull, damit ein Ge-
wohnheitsreeht gilt.

Die Uebung ist, wie wir gesehen haben, tatsiichliche An-
erkennung eines Rechisverhiltnisses. Nun cntspricht nicht nur
jeder Rechtspflicht, sondern auch jedem subjektiven Rechte eine
begtimmie Bewuliseinslage *}; der Berechiigte kann wissen,

%) Vgl. Burckhardt, Organisation 227; Oertmann loe, cit, 306; a. A.
Reichel, Einleitungsartikel, 8. 290; siehe u. a. auch Tamberf, loc. cit.
8. 813 1.

87} Ueber die Schlulbfolgerungen, die daraus fiir die Lehre des sub-
jektiven Rechts und des Rechtssubjekis zu ziehen sind, vgl. Simonius,
Quelques remarques sur la théorie de la personne juridigue, in Mélanges
Gény (gegenwirtig im Druck).
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dafi er an den oder die Verpflichteten ein bestimmtes Verlangen
stellen darf, und dall, wenn diesecm Verlangen nicht Folge ge-
geben wird, der gesellaschaffliche Zwangsapparat sich zu zeinen
Gunsten in Bewegung setzt. Hat nicht auch diecse Rechisiiber-
zeugung da zu sein, wenn ein Gewohnheitsrecht bestehen soll?

Dies ist insofern zu bejahen, als sich die Frage der Ver-
pflichtung gar nicht stellt, wenn nicmand da ist, der die Ein-
haltung der Uebung fordert. Dies ist aber so selbstverstdndlich,
daB es kaum erwidhnt zu werden braucht. Das Bewulltsein
eines Rechtes beim Begiinstigten kann jedoch niemals das-
ienige einer Pflicht beim Belasteten erseizen. Denn der Inhalt
einer Uebung wird als geliender Rechtssatz behandell, sofern
er eine Ordnung darstellt, welche die dadurch Belasteten von
sich aus als verbindlich betrachten. Der (Glaube an ein Recht
allein bietet dagegen diese Moglichkeit noch nicht. Fr entsteht
auch viel leichter als das Bewubtsein einer Pflicht; man kann
hier hiufig fesistellen, dall der Wunsch der Vater des Gedan-
kens ist. HKs ist dafiir nicht einmal siets eine Ucbung not-
wendig, die sich als Anerkennung eines Rechtsverhiltnisses
darstellt. Wie es oft vorkommt, dall jemand ¢inem andern die
Beniitzung eines Gegenstandes {iberldBt, in der erkennbaren
Absgicht, sich dadureh nicht binden zu wollen, und dal trotz-
dem schlicBlich der Begiinstigte glaubt, irgendwie berechtigt
Zt1 sein, geschieht es =z B. nicht selten, daf wenn eine Ver-
waltungsbehdrde wihrend lingerer Zeit von den Einzelnen
weniger fordert, als das CGesetz ihr erlaubt, diese Einzelnen
ein Recht auf die Beschrinkung zu haben wilnen.

Tis wurde, wie wir sahen, behauptet, dal die Bestiitigung
der Uebung in einem gerichtlichen Urteil ein weiteres Erfor-
dernis des Gewohnheitsrechies sei®). Gemeint ist nichi ein
Gerichtsgebrauch, sondern nur ein Urieil, dag die Vollendung
deg aus der Uebung der Beteiligten hervorgehenden Gewohn-
heitsrechts herbeifithren soll,

) Vgl Anm. 66.
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Weshalb, anch wenn dicse Annahme richlig wiire, die
staatliche Quellenlehre keinen Nuizen davon hiite, haben wir
oben erdrtert. Die Ansichi teilen jedoch sogar Vertreter der
empirischen Theorie ®).

Nun 1Bt sich zunichst feststellen, dafl meistens dem Rich-
ter jede Absicht fehlt, durch seine Entscheidung an der Bildung
des Gewohnheitsrechts mitzuwirken. An einc solche Absicht
zu denken, wire insbesondere dann unmioglich, wenn der
Richter der Ordnung zuliebe eine Uebung bestiitigt, die er selbst
milbilligt. Das kommt wiederum da vor, wo die Ansichten
des Richters iiber Gerechtigkeit und Moral andere sind, als
die der Rechtsgenossen, also etwa in Kolonien européischer
Staaten. So beugt sich z. B. der Appellhof in Algier noch
immer, wenn auch widerstrebend, der fiir die Ehescheidung
geltenden einheimischen Uebung ®).

Es kann sich darum nur fragen, ob die gerichtliche Be-
stitignng fiir die Entstehung der opinio necessitatis im be-
sonderen notwendig sei, ob also erst nach einem Urteil die
Erwartung hestchen kionne, ein Abgehen von der Uehung
werde die Folgen einer Rechisverletzung nach sich ziehen.
In der Tat wird immer wieder gesagt, ein noch richt bestitig-
tes Gewohnheitsrecht sei zu prekir, um wirklich als geltendes
Recht angesehen zu werden; es sei ja stets mdglich, dall der
Richter, wenn es zum Prozel kommt, die Uebung doch nicht
als verbindlich betrachiet.

Kein Gericht ist aber bei uns an frithere Entscheidungen
gebunden. Schon darum wird cin Ilinzelurteil an und fiir sich
kaum sehr viel zur Bildung einer opinio necessitafis beitragen
kénnen. Wenn mit einiger Sicherheit auf die Wiederholung
eines Urteils gerechnet werden darf, so liegen dafiir besondere
Griinde vor: Das Urteil entspricht etwa in der Wissenschalt
oder im Leben geiiullerten Anschauungen und findet seines

#) Vgl. u. a. Lambert, La fonction du droit civil comparé, 8. 142,
796 f1., 814 ff.

%) Maunier, loe. cit.,, S. 91 ff,
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Inhaltes wegen allgemeine Zustimmung., Dann aber wurde die
Uebung sehr hiufig schon vorher gebilligt und dadurch die
Erwartung eines bestiitigenden Urteils, somit auch die Pflicht-
iiberzengung hervorgerufen. Dag Urteil verdndert in diesem
Falle dic Lage nicht wesentlich.

Im cnglisch-amerikanischen Rechtskreise allerdings ver-
mag ein cinzelnes Urteil stirkeren Einflull auf die opinio
necesaitatis auszuiiben, da hier der Richter nur ausnahmsweise
von einem Vorentscheid abweicht. Doch ist gerade in diesen
Liandern die Doktrin heutzutage einstimmig in der Annahme,
dal ein Pflichtbewuftsein sich auch auflergerichtlich bildet,
und daB, wenn dem so ist, der Richter einfach geltendes Ge-
wohnheitsrecht anwendet #'),

Uebrigens wurde von jeher auch bei uns Gewohnheits-
recht in Fillen anerkannt, in welchen die Uebung nie (Gegen-
stand eines Rechisstreites gewesen ist. Soviel ich wei, hat
noch niemand die gesetzwidrige Benennung der Aktiengesell-
schaft in einem Prozesse angefochten. KEbensowenig ist in
Frankreich gegen die iibliche Namensfiihrung der Ehefrau
jemals gerichtlich Einsprache erhoben worden.

Selbstverstindlich kann einer Uebung trotz bestehender
Pilichtiiberzeugung die gerichtliche Bestiligupg einmal ver-
sagt werden. Ob das Gewohnheitsrecht trotzdem noch gilt,
hingt davon ab, was sich in Zukunft vom Richter erwarten
lafit. Die Wiederholung der Enischeidung ist dann ebenfalls
nur sicher, wenn das Urteil allgemeine Zustimmung findet;
Voraussetzung dafiir ist jedoch, daB die bisherige Uebung mif}-
billigt wird. Diese Milibilligung hat aber maglicherweise schon
vor dem Prozefl dic opinio necessitatis beseitigt und die Rechts-
#nderung herbeigefithrt. Deshalb diirfte die Aufhebung eines
geltenden Gewohnheitsrechts dureh ein einzelnes Urteil gelten
gein. Dafl sie immerhin denkbar ist, miéchte ich aber zugeben,
ebenso die Miglichkeit von Fillen, in denen die Erwartung, der
Richier werde ein Abgehen von der Uebung als Rechisver-

#) Vgl. Allen, loc. cit. 8. 26 if.
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letzung betrachten, zunichst noch so unsicher ist, dall erst
nach einem Urteil, welches dies wirklich tut, die eigentliche
Pilichtiiberzeugung entstebt. Dies berechtigt uns dennoch
nicht, die gerichtliche Bestiitigung der Uebung als allgemeines
Erfordernis des Gewohnheitsrechts anzusehen. Man mulBl sich
schlieflich vor Augen halten, dall die opinio necessitatis iiber-
haupt nichts anderes ist als die Frwartung einer Zwangs-
anwendung, die stefs nur wahrscheinlich, niemals aber voll-
standig sicher sein kann: < Law, like other branches of social
science, must be satisfied to test the validity of its coneclusions
by the logic of probabilities rather than the logic of certainty »,
sagt Cardozo zutreffend *2).

Das erste die Uebung bestiitigende Urteil, auch wenn cs
nicht fir dic opinio nceessifatiz Voraussetzung ist, hat aller-
dings oft fiir das Gewohnheitsrecht noch eine andere Bedeu-
tung. H&ufig wird der in der Uebung anerkannte Rechtssatz
erst durch den Richicr genau geformt; damit erhilt dann die
vorher hestehende opinio necessitatis griBere Bestimmtheit *).
Ferner vermag die Auslegung des Gewohnheitsrechts, nicht
anderg als die des Gesetzes, eine gewisse Acnderung des In-
haltes der Regel herbcizufiihren **}. So wenig aber wie vom
Gesetze 140t sich vom Gewohnheitsrecht sagen, es gelte erst,
wenn der Richter es ausgelegt hat,

Dic Bedeutung der richterlichen Titigkeit fiir die Bildung
von Gewohnheitsrecht wire wohl kaum so hiufig iiberschiitzt
worden, wenn sich die Untersuchung nicht vorwiegend auf das
FPrivairecht beschriankt hatte, wo sozusagen jede Zwangs-
anwendung ein gerichtliches Urteil voraussetzt,

Auch auf dem Boden des Staatsrechts konnen, wie wir
gahen, durch Gewohnheit Rechtsverhiilinissc enistehen. Wohl
in keinem Staate ist es aber miglich, alle Handlungen der

¥2} Cardozo, The growth of the Law, S 33.
") Vgl Allen, loc. cit. 8. 69 fi.; Reichel, Einleitungsartikel, S. 296 {f.
#) Vgl u. a. Perreau, La technique de la jurisprudence, passim.
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Behirden durch Gerichte auf ihre Rechtmifligkeit hin priifen
zu lassen *). Stellt darum auf einem dem Richier entzogenen
Gebiete eine Behorde wiederholt Anforderungen an die Biirger,
die den Freiheitsrechten widersprechen, und fiigen sich die Biir-
ger, g0 dafl schlieBlich eine verfassungswidrige Ucbung entsteht,
wird die opinio necessitatis dann vorhanden sein, wenn die
Hoffnung geschwunden ist, daf unter dem FEinflull anderer
Behorden oder widerstrebender politischer Stromungen in ab-
sehbarer Zeit eine Riickkehr zum verfassungsmifligen Zu-
stande stattfinde. Die Verwaltungsbehorde selbst bedroht jetzt
ein zukiinftiges Abgehen von der Uehbung mit Zwang. Dic
Erwartung einer richierlichen Entscheidung kommt hier nicht
in Betrachi. Es gehi aber auch nicht an, die Zwangsanwen-
dung durch die Verwaltung mit der Zwangsanwendung auf
Grund eines Urteils in Parallele zu stellen, was W. Burck-
hardt der staatlichen Quellenlehre zuliebe tut**). Denn in der
Uebung liegt hier die Anerkennung eines Rechtsverhiltnisses
zwischen den einzelnen und dem Staate. Die Verwaltung als
Organ des Staates ist darum an der Uebung selbst beteiligt.
Thre Rolle ist dieselbe wie die eines Begilinstigten im. Privat-
recht,

Zudem ist ja der umgekehrte Fall nicht ausgeschlossen:
Ein Gewohnheitsrecht anerkennt Rechte der Biirger, welche
itber Verfassung und Gesetz, dic bisher galten, hinausgehen **);
hier ist die opinio neccessitatis bei den Behérden vorhan-
den; sie haben Zwang zu erwarten, und zwar ungeregelten
Zwang von seiten der Biirger, der von einer Herabselzung
in der &ffentlichen Mcinung bis zur offcnen Empérung
gehen kannm,

Die Rechtsverhilinisse im Vélkerrecht unterliegen noch
seltener einer richterlichen Beurteilung. Daf die Miglichlkeit,
Gewohnheitsrecht aufl diesem Gebiete zu leugnen, nicht besteht,

%) Vgl. Ficiner, Schweiz. Bundesstaatsreeht, 8. 275 If,

%3} Burckhardt, Organisation, S. 228 ff.

%) Bekanntlich ist z. B. ein groBer Teil der Freiheitsrechte in Eng-
land auf diesem Wege entstanden.



42

haben wir schon gesehen **). Die moderne Vilkerrechtslehre
betrachtet den Hauptbestand des iniernationalen Rechis als
Gewohnheitsrecht. Aueh die Vertreter einer altern Dokirin,
die das Volkerrecht nur auf Vertridge griinden wollte, sind
meist gezwungen, wenigstens den Satz « pacta sunt servanda »
dem Gewohnheitsrechte zuzuzihlen. W, Burckhardt behauptet
allerdinge, es gebe kein internationales Gewohnheitsrecht, weil
keine staatliche Behérde da sei, die es zur Entstehung bringen
kénnte *). Nachdem wir aber festgestellt haben, dal anech das
innerstaatliche Gewohnheitsrecht einer richterlichen oder be-
hérdlichen Mitwirkung nicht bedarf, f#llt dieses Argument
ohne weiteres dahin.

Eine opinio necessitatis liegt im Vdlkerrechte dann vor,
wenn die Angehorigen des durch die Uebung belasteien Staates
fiir den TPall eines Abgehens mit Zwang von seiten des be-
giinstigten Staates oder auch eines andern rechnen miissen;
in den Zwangsmitteln ist eine Stufenfolge denkbar vom Tadel
in der Presse, iiber die Zuriicksetzung der einzelnen Staats-
angehorigen im internationalen Verkehr, iiber den vom Staate
verfiigten wirtschaftlichen Boykott bis zum Kriege. Dic Sicher-
heil, mit welcher der Zwang zu erwarten ist, und die Schwere
der Zwangsmittel hingen von den Kriften der beteiligten
Staaten ab, ferner von der Bedeutung der Interessen, die in der
Uebung Anerkennung gefunden haben, endlich auch nicht
wenig von dem Mafle, in welchem die 6ffentliche Meinung der
Welt die Uebung hilligt.

Von der Bestitigung der Ulebung in cinem einzelnen ge-
richtlichen Urteil ist der Gerichtsgebrauch zu unterscheiden.
Dicser wird jetzt, wie schon gesagt, mit Recht als eine Sonder-
art des Gewohnheitsrechts betrachtet. Uebrigens 148t sich bei
dlterm Gewohnheitsrecht meistens gar nicht mehr feststellen,

%) Vgl z B. Brierly, Law of Nations, S. 39 ff.; Scelle, Précis de droit
des gens, 8. 10 ff,

%) Burckhardt, Organization, 8. 374 ff; vgl. z. B. Anzileiti, corse di
diretto internazionsale, 8. 40; Lauterpacht, loc. cit. 8. 72 ff.
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ob es aus einer Uebung der Beteiligten oder der Gerichte
hervorgegangen ist. Heuizutage ist der Gerichtsgebrauch die
hiufigste 'orm des Gewohnheitsrechts ), er findet sich im
Privatrecht sowchl wie im offentlichen Rechte. Allen schwei-
zerischen Juristen ist z. B. der Ausbau der sogenannten Indi-
vidualrechte durch die Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundes-
gerichts bekannt 1), allen franzésischen die Ausgestaltung
des Verwaltungsrechts durch die Praxis des Conseil d’Etat ***).
Auch im Vilkerrecht ist die Moglichkeit eines Gerichis-
gebrauchs gegeben, seitdem stindige infernationale Gerichts-
hife bestehen.

Dal jedoch die nichi{ selten vertratene Amnsicht**), der
Gierichtsgebrauch sei heute die einzige FForm des (Gewohnheits-
rechts, nicht richtig ist, ergibt sich aus dem bisher Gesagten.

Die Entstehung des sogenannten erliuternden Gewohn-
heitsrechis namentlich ist grifienteils dem (Gerichtsgebrauch
zuzuschreiben. Es {fehlt allerdings nicht an Stimmen ),
welche die sogenannte usuelle Interpretation, die Bindung des
Richters an eine bestimmte Auslegung ablehnen, ans der Tr-
wigung heraus, daf der Richter in jedem Streitfalle hestrebt
sein miisse, dem Gesetz den Sinn beizulegen, der die den Um-
stinden nach billigste Entscheidung ermdéglicht. Wir haben
aber hier nicht zu fragen, was der Richier tun sollte, sondern
was er wirklich tut. Und nun ist nicht zu leugnen, dal sich
der Richter sehr oft an eine bestimmte Auslegungsart gebunden
fiihlt. Wir haben aufierdem schon oben darauf hingewiesen, daf
sich genaue Grenzen zwischen erliuterndem, erginzendem und
abinderndem Gewohnbeltsrecht gar nicht ziehen lassen.

Der Gerichtsgebrauch steht iibrigens dem aus der Uebung
der Beteiligten hervorgegangenen Gewohnheitsrecht viel niher,
als man im allgemeinen annimmt. Der Hauptunterschied wird

19y Vel Lambert, loc. cit.

10t} Fleiner, Schweiz. Bundesstaatsrecht, S. 441 ff,

2) Vgl, u. a. Jéze, Principes généraux du droit administratif, 8. 254 £f.

103y Tambert, loc. ¢it., insbesondere z. B. 8. 172: <¢La jurisprudence

est un propulseur indispensable de la coutume.»
1) Vel u. a. Baumgarien, Die Wissenschaft vom Rechte, I, 293 ff.
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darin gesehen, dafl hier eine Uebung des oder der Gerichte
vorliegt und nicht der Beteiligien.

Untersucht man aber die Enistehung des Gerichisgebrauchs
etwas niher, so findet man auch da zun#chst eine tatsiichliche
Anerkennung von Rechfen und Pflichten einzelner Personen.
Prozesse werden so entschieden, alz ob die Parteien in be-
stimmter Weise berechtigt oder verpilichtet seien **). Werden
dann die Urteile bekannt, so passen ihnen die einzelnen oft ibr
Verhalten allméihlich an. Dem werdenden Gerichtsgebranch ent-
spricht daher hiufig eine sich festigende Uebung. Dasg ist mit ein
Grund, warum die spitere Unterscheidung von Gerichisgebrauch
und volksmiBigem Gewohnheitsrecht nicht selten so schwer fillt.

Wie steht es mit der opinio necessitatis? Hat sie beim
Giericht vorhanden zu sein oder bei denjenigen, deren Rechte
und Pflichten in der Urteilspraxis bestimm{ worden sind?
Meistens spricht man sich nicht deutlich dariiber aus; doch
scheint eher opinio neccssitalis beim Gericht gefordert zu
werden ). Ich halte im Gegenteil die Pflichtiiberzeugung der
einzelnen, von Ausnahmefillen abgesehen, fiir entscheidend; die
des Gerichts diirfte mejstens nur deren notwendige Folge sein.

Dall die Gerichie gencigt sind, eine Zweckerwiigung zu
wiederholen, die ihnen angcmessen vorkommi, ist eine Tat-
gache, welche einer weitern Erklirung wohl nicht bedarf. Die
Vorstellung aber, an diese Praxis gebunden zu sein, durch
eine Aenderung derselben geltendes Recht zu verletzen, also
eine Pflichtitberzeugung, entsteht in der Regel beim Richter
erst dann, wenn die Beteiligten angefangen haben, ihr Ver-
halten nach den bisherigen Entscheidungen zu richten, sich
bei ihnen also eine Uebung gebildet hat. Dann erst scheinen die
bisherigen Entscheidungen zur bestehenden Orduung zu ge-

105y Man denke z. B. an die Anerkennug des Vertrages zugunsten
Dritter in der franwdsischen Praxis, entgegen der urspriinglichen Aus-
legung des code civil (e c. 1119, 1121); ehenso der absirakien Verpflich-
tang (c. c. 1131, 1132) ; auch an den oben erwihnten Ausbau der ffentlichen
Individualrechte durch das Bundesgericht, usw,

%) Ausdriicklich = B. bel Gierke, loc. cit,, T, 8. 119 IL.
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héren *7). Die Befestigung der Uebung bei den einzelnen setzt
aber wieder voraus, dafl mit der Tortgesetzien Wiederholung
des Fintscheides gerechnet wird, mit andern Worten, daB eine
opinio necessitatis vorhanden ist. Man kann somit sagen, das
(rewohnheitsrecht auch in der TForm des Gerichtsgebraunchs
gei mit der Pflichtitberzengung der Beteiligien vollendet. Es
ist jedenfalls ebenso wenig staatliches Recht wie das vollks-
milige Gewohnheitsrecht.

Der Unterschiced in der Entstchung licgt, wie gesagf, in
der Regel nur darin, dal der Vorgang nicht mit einer Uebung
der Beteiligten anhebt, sondern mit einer Uebung des Gerichis,
an die sich eine opinio necessitaiis und dann eine Uebung der
Beteiligten anschlieflt, was zuletzt auch eine Pflichtiiberzeu-
gung bei den Richtern zur Folge hat.

Die Schnelligkeit, mit der gich auch in diesen Fillen eine
Pflichtiiberzeungung der Beteiligten bildef, hidngt wieder von
der Vorstellung ab, welche sie sich nach ihren Erfahrungen
von der richterlichen Titigkeit machen kénnen. In unsern
Verhiilinissen ist also dic allgemeine Zustimmung, welche die
wiederholte Fntscheidung, namentlich bei den Vertretern der
Wissenschaft findet, von wesentlicher Bedeutung, Es lalit sich
sogar denken, schon eine erste lintschceidung erscheine so
billig und gerecht, dafl sich ein Abgehen davon nichi mehr
erwarten 1alt; wir hiitten es hier aber nicht mehr mit Gewohn-
heitsrecht zu tun, sondern mit einem ungeschrichcnen Rechte
anderer Art. Davon wird nachher die Rede secin.

Was geschieht jedoch, wenn ein gerichtliches Urteil vom
Grerichtsgebrauch abweicht? Es kann dies zunichst den An-
fang ciner Rechtssinderung bedeuten. Dann sollte der Richter,
der sich dessen bewult ist, dieselben Ueberlegungen machen,
wie cin Gesetzgeber, der altes Recht beseitigt. Doch kommt
auch das vielleicht seltener vor, als man im allgemeinen an-

%) Darum fiihlt sich 2z B. der Richter bei une verpflichtet, die bis-
her anerkannten Verletzungen der perstnlichem Verhiltnisse auch ferner-
hin als solche anzusehen.
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nimmt, Wenn der Richter die alte Entscheidungsart aufgibt,
weil er sic fiir unbillig hilt, so erfolgt die MiBbilligung
meistens nicht erst im Prozell. Gewdhnlich setzi bei uns die
Kritik zuerst in der Literatur und im Publikum ein **). Sie
erschiittert deshalb schon vor der Aenderung der Praxis die
Sicherheit, mit welcher eine Wiederholung der Entscheidung
erwartet wurde, hebt ste unter Umstinden sogar ganz aui und
beseitigt damit die opinio necessitatis. Das abweichende Urteil
ist dann nur noch die Bestdtigung ciner schon vollzogenen
Rechtsinderung.

Anders verhilt es sich aber namentlich dann, wenn nicht
allgemeine MiRbilligung der bisherigen Fntscheldungsart, son-
dern andere Griude fiir die Wandlung der Praxis den Aus-
schlag geben. In Kolonien europiischer Staalen beobachlen
wir z. B., dal ein Gerichtsgebrauch, den der Richter zwar
selbst milbilligt, den er aber der Ordnung wegen aufrecht er-
hiilt, beseitigt wird, sobald sich die europiische Herrschait so
gefestigt hat, dall den Eingeborencn ihnen fremde Anschaunun-
gen aufgezwungen werden kénnen ).

Unsere Untersuchung iiber die Entstchung des Gewohn-
heilsrechts 146t sich dahin zusammenfassen:

Geltendes Gewohnheitsrecht besteht dann, wenn sich mit
einer Ucbung, d. h. mit der in einem &rilich oder anders be-
stimmien Personenkreise verbreiteten taisiichlichen Anerken-
nung eines Rechtsverhiiltnisses, einc Pflichtiiberzeugung bei
den durch die Uebung Belasteten verbunden hat.

Diese Pilichtiiberzeugung ist gleichbedeutend mit der
Erwartung, ein Abgehen von der Uchung werde die Sanktion
einer Rechieverletzung, das Erdulden eines Zwanges zur I'olge
haben; sie ist also das Bewultsein des Belasteten, vor der
Wahl zu stehen, entweder die Uebung cinzuhalten oder Zwang
zu erleiden,

1) Dag war z. B, bei der Aenderung der franzdsischen Praxis in
bezug auf dic Vertrige zugunsten Dritter der Fall; vgl. oben.
108y Zahlreiche Beispiele bei Maunier, loc. cit., passim.
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Die Billigung der Uchung durch die Belasteten vermag die
Entstehung der opinio necessitatis dann zu fordern, wenn sich
annehmen 1aft, diese Billigung werde auch die Entschliisse
derjenigen Personen bestimmmen, die den Zwang ausiiben.

Damii ist festgestellt, wie es zur Bildung einzelner Siitze
des Gewohnheitsrechtes kommt. Noch nicht erklédrt ist aber,
weshalb {iberhaupt der Verstol gegen eine gesellschaftliche
Regel einen Zwang nach sich zieht, warum infolgedessen in
jeder staatlichen Organisation bestimmie Personen mit der
Zwangsanwendung beauftragt werden; auch nicht, unier wel-
chen allgemeinen Bedingungen ein Zwang wirksam ausgeiibt
werden kann, die Androhung von Zwang somit den Bestand
der Rechisordoung als solehe zu gewihrlelsten vermag. Dar-
auf werden wir spiter sinzugehen haben.

Vorerst haben wir noch die Frage zu beantworten, ob nicht
vielleicht die beschrichene opinio necessitalis Voraussetzung
und Kriterium der Geltung nicht nur des Gewohnheiterechts,
gondern deg Rechis tiberhaupt ist; das behaupten heute schon
einzelne Vertreter der empirischen (Quellenlehre: « When there
is such a degree of probablllily as to lead to a reasonable assur-
ance that a given eonclusion ought to be and will be embodied
in a ijudgment, we speak of the conclusion as law *%).»

Davon hiangt auch die Entscheidung dariiber ab, wie weit im
ganzen die Entstehung des Rechts vom Staate unabhiingig ist.

II.

(zibt es, das ist zunichst festzustellen, neben dem Gewohn-
heitsrecht noch anderes ungeschriebenes Recht?

Die Vermutung wurde schon ausgesprochen, dal sich auf
Grund eines einzelnen Gerichisurteils eine opinio necessilatis
bilden und dadurch die fiir die Entscheidung aufgestellte Norm

#9) Cardozo, The growth of the Law, 3. 31; vgl. Del Vecchio, loc. cit.
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gellendes Recht werden kinnie, s fragt sich, wic weit die
Erfahrung diese Vermutung bestatigt.

Bisher hat zwar die Quellenlehre diese Moglichkeit bei-
nahe ganz aufler acht gelassen; ihre Beobachtung beschrankte
gich in der Regel jedoch auf die innern Verhilinisse kontinen-
taler Staaten.

Geht man dariiber hinaus, so fillt einmal die bekannte
Tatsache auf, daB im cnglisch-amerikanischen Rechtskreise die
Geltung zahlreicher Sitze von einzelnen Urteilen abgeleitet
wird. Darauf und nicht nur auf Gerichtsgebrauch beruht ein
groller Teil des Common Law, Wie oft heillt es in einer Dar-
stellung des englischen Rechts: «the rule ist staied in the
case... ) »; nur wenn dic einzelnen Entscheidungen in einer
Rechtsfrage zunichst voneinander abweichen, beruft man sich
gchlieBlich aufl Gerichisgebrauch: <the law is settled », sagt
man dann.

Sodann fiihrt die moderne Vélkerrechtslehre eine ganze
Anzahl von Rechissitzen auf Urteile internationaler Gerichis-
hife oder sogar einzelner Schiedsgerichte zuriick:

Dafl z. B. unter Umstinden eine Verpflichtung zur Zah-
Inng von Verzugszinsen besteht, beruht auf einem Schieds-
spruch 1%},

Desgleichen dic Moglichkeit einer Verjihrung im zwischen-
staatlichen Verkehr *'*),

Nach dem Zonenprozell wird jetzt wohl auch im Vilker-
recht dic Moglichkeit eines Vertrages zugunsten Dritter all-
gemein anerkannt werden,

Doch konnte man die besprochene Wirkung einzelner eng-
lischer Gerichtsurtcile mit ciner Besondcrheit des englischen

1) Vgl z B. Anson, Principles of the English Law o¢f Contracts,
17. Aufl. von Miles und Brierly, 8. 197, 205 usw.

12} Zwischen RuBland und der Tiirkei, 1912; T.auterpacht, loc. cit.
143 1.; 255 ff.; auch die Regeln tber die Bestimmung des Umianges eincs
Schadenersatzes im allgomeinen erfolgte durch Schiedsspruch.

13) Rechtsstreit zwisechen Grofibritannien und den Vereinigien Staa-
ten, 1825, tiber die Grenze von Alaska. Viele weitere Beispiele bei Lauter-
pacht, loe. cit., passim.
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Prozelfrechts erkliren wollen. In der Tat besteht hier die
Regel, daBl jeder Richier an die Entscheidungen hiherer
Gerichte (House of Lords oder Court of Appeal) gebunden
ist, und dal er diejenigen gleichgestellter Richter in Beachtung
zu ziehen hat ), was praktisch zum FErgebnis fiihrt, dal
er sich an jeden Vorentscheid h#lt, der nicht offenkundig un-
gerecht ist und infolgedessen allgemein milbilligt wird.

Im internationalen Rechie gelten aber nichi die Regeln des
englischen Prozesses iiber die Beachtung des precedent; viel-
mehr ist hier der Richter nach kontinentaler Anschauung an
Vorentscheide nicht gebunden. Dies geht schon aus Art, 38
des Statuts fiir den Internationalen Gerichtshof im Haag her-
vor **). Eine Bindung ad hoec bestellter Schiedsrichter an
Prijudizien wiire vollends unmdéglich %),

Wenn darum sogar einzelne Schiedaspriiche als Rechts-
guellen angesehen werden, so kann die FErklirung dafiir nicht
im Prozelirecht gesucht werden; diese vermag vielmehr nur
darin zu liegen, dall die Zustimmung, die der Inhalt der Ent-
gcheidung findet, die Erwartung hervorruft, ein Verstof gegen
die dem Urteil zugrunde gelegte Norm werde in Zukunft die
Folgen einer Rechtsverletzung hahen.

Deshalb ist auch innerhalb der Staaten des Kontinents ein
Hervorgehen geltender Rechtssidtze aus einzelnen Gerichts-
urteilen nicht ganz undenkbar,

Tatgichlich kénnen, wie ich glaube, einige Fille nach-
gewiesen werden, sogar aus der neuesten Zeit, bei denen kein
Zweifel dariiber besteht, daB ein Gerichtsgebrauch nicht
vorliegt.

Bekanntlich hat unser Z.G.B. die Irage offen gelassen,
ob die Tradition von Mobilien kausal sei oder abstrakt. Es

1y Allen, loc. cit., 8. 147

"8y Vgl Brierly, Le caractére obligatoire 8. 501if.; Lauterpachi, loe.
cit. 67 I,

118} Sehr oft wird sogar im Schiedsvertrage das anzuwendende Recht
bestimmt oder wenigstens auf malgebliche allgemeine Grundsitze beson-
ders hingewiesen.

4
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blieb hier deshalb Raum fiir erginzendes, ungeschriebenes
Recht. Wiihrend lingerer Zeit hat das Bundesgericht, gestiitzt
vor allem auf die Autoritét Fugen Hubers, Absiraktheit der
Tradition angenommen., In den letzten Jahren haben jedoch
mit wenigen Augsnahmen alle schweizerischen Schriftsteller die
entgegengesetzte Ansicht vertreten. Wohl mit Recht: denn die
Tradition ist ein Rechisgeschiift, dessen Wirkung in ersier
Linie vom Willen der VertragschlieBenden abhiingig sein mub.
Die Abstraktheit fithrt aber zu Ergebnissen, die iiber diesen
Willen hinausgehen. Dazu bedarf es einer besondern Recht-
fertigung. Die historische Rcchisschule crblickie sie im
Schutze des Dritterwerbers; deshalb wurde die Lehre von der
abstrakien Tradition damals ausgebaut. Seitdem aber der all-
gemeine Gutglaubensschutz eingefiithrt ist, entbehrt die Ab-
straktheit der Tradition jeder Rechtfertigung. Ein Urteil des
Bundeggerichts im Jahre 1929 brachte dann eine Aenderung
der Praxis "), indem es die Abhingigkeit der Tradition vom
Kausalgeschift anerkannte, Nach diesem Entscheid wird man
die Kausalitiit als bei uns gellendes Recht ansehen diivfen;
denn es ist gegenwiirtig mit groler Sicherheit zu erwarten,
dall sich die Rechteprechung diesem Urteil allgemein an-
schlieBen wird, da es mit Jen Anschauungen der Wissenschaft
sowohl wie mit dem Volksempfinden iibereinstimmt.

Vielleicht kann hier auch das Urteil **} angefiihrt werden,
in welchem das Bundesgericht, gestiitzt auf die Doktrin, grund-
gitzlich die Verantwortlichkeit des Schuldners fiir seine Hilfs-
person, entgegen dem Wortlaut des Art. 101 O.R,, auf die culpa
derselben beschriinkt hat.

In Frankreich gibt es noch kein Gesetz, welches den Auto-
mobilhalter zum Ersaize des aus Unfillen entstehenden
Schadens ohne Riicksicht auf ein Verschulden verpflichtet.
Nach lingerem Schwanken hat im Jahre 1931 die Cour de
cassation die auf sehr freier Auslegung des Art. 1384 code

17} Entscheidungen des Bundesgerichts, 55 II, 8. 306.
18} Praxis, 9, Nr, 94.
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civil berubende, vom Verschulden absehende <« responsabilité
du fait des choses quon a sous sa garde » auf den Automobil-
haiter ausgedehnt ***), Dic dadurch erhéhte Verantwortlichkeit
ist nach diesem einen Urteil in Frankreich gegenwiirtig gelten-
des Recht. Dic Wendung der Praxis lag auch hier gewisser-
mallen in der Luft; sie wurde nicht nur von der Wissenschaft,
sondern auch von der &ffentlichen Meinung allgemein verlangt.

Anders war es, als der Kagsationshof im Jahre 1891 neben
den Handelggesellschaften auch die einfachen Gesellschaften
(sociétés civiles) als juristische Personen anerkannie **). Die
Dokirin crhob damals schirfsten Widerspruch gegen das Ur-
teil; es verstiefl allzu stark gegen alte Denkgewohnheiten. Die
Sicherheit einer Wiederholung war darum noch so gering, daf
von einer opinio necessitatis wohl nicht die Rede sein konnte.
Erst allméhlich hat ein sich bildender (Gerichtsgebrauch sie
hervorgerufen, nachdem sich die Wissenschaft zu einer freieren
Ansicht iiber dic juristischen Personen bekannt hatic.

Ebenso wenig mochte ich glanben, dall gegenwiirtig den
einzelnen Entscheidungen des Bundesgerichts auf dem Gebieto
des internationalen Obligationenrechts gegeniitber eine allge-
meine Pflichtiiberzeugung besteht, trotzdem die kantonalen
Instanzen sich bhestdndig anf diese Urteile stiitzen. Dazu ist
die Praxis selbst noch zu schwankend, und sind auch in der
Wissenschaft die Streitfragen noch zu wenig abgeklirt.

Schon die sichern Beispicle beweisen aber, dal auch inner-
halb der kontinentalen Staaten die Entscheldungsnorm eines
einzigen Urteils zuweilen allgemein geltendes Recht werden
kann,

Die moderne Vilkerrechtslehre betrachtet ferner die
Wissenschaft als eigentliche Rechtsquelle. Hat sie darin recht?
Dall fiir die Entstehung von Rechtssiitzen durch Gerichts-
urteile, Gewohnheit oder auch Gesetz, #licre und neuere wissen-
schaftliche T.ehrmeinungen von ausschlaggebender Bedcutung

H9) Vgl Josserand, Cours de droit civil positif, II, 2we éd., 293 £f.
120y Vgl, Colin et Capitant, Traité élémentaire de droit civil, I, 668 If.
4%
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sein kénnen, ist lingst anerkannt®*). Dem sogenannien
Juristenrecht in dieser Funktion, als einer <mittelbaren »
Rechisquelle, wie man sagt, sind schon eingehende Unter-
suchungen gewidmet worden *). Auch aus unserer Dar-
stellung ergibt sich, dal oft gerade Billigung oder Milbilligung
einer Entscheidung oder einer Uebung durch die Wisscnechaft
fiir die Bildung ciner opinio necessitatis cntscheidend ist. Bei
dem starken EinfluB der Rechtsgelehrten auf unsere Gerichte
ist es gar nicht anders mdoglich.

Darum handelt es sich hier aber nicht, sondern um die
Frage, ob die Wissenschaft auch unmittcibare Quelle sein kann,
ob algo ein von der Wissenschaft vorgeschlagener Rechissatz
Geltung zu erlangen vermag, bevor er in eincm gerichilichen
Urteil Anerkennung gefunden hat,

Die dltere Quellenlehre will dies nicht anerkennen. Dal
aber die Méglichkeit von vorneherein ausgeschlossen sej, kann
nach unsern Feststellungen iiber die Entstehung der opinio
necessitatis jedenfalls nicht gesagt werden. Nun 1468t uns schon
ein Blick auf die Rechisgeschichte oder auf das Recht anderer
Kulturkreise zahlreiche Beispiele einer Rechtserzeugung durch
die Wisgenschaft finden:

In allen Rechtssystemen, welche auf einer religitsen
Grundlage beruhen, werden bis auf den heutigen Tag Aus-
spriiche von Persénlichkeiten, die in der Religionsgemeinschaft
hoheg Anschen geniclen, ohne weiteres als verbindlich ange-
gehen; denn es besteht die sichere Erwartung, dafl die Richter
diese Ausspriiche als Rechtssitze behandeln. Man denke etwa
an die Entstehung des Talmud. Die Bedeutung der Weisungen
des Grofimuftis von Aegyplen fir dic Welt des Islam hat hier
schon Erwahnung gefunden.

121) Der Einflub der dlteren ist nicht immer giinstig; vgl. Simonius,
Gesetzesanslegung und wissenschaftliche Tradition, in Festgabe der Juri-
stischen Fakultiit Basel fiivx Paul Speiser, 1926; Zeltschr, { schweiz. R.,
50, 8. 285 {f.

122y Vgl z. B. Bescler, Volksreeht und Juristenrecht,
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Doch ist die religise Autoritiit keine unerlilliche Vor-
ausseizung dieser Wirkung: in der riémischen Spiizeit galten
die Sechriften bestimmter Juristen als Rechisguellen. Bekannt
ist auch das Ansehen von Sachscn- und Schwabenspiegel in
Deutschland, der « venerable sages of the Law » und einzelner
neuerer Kommentare zum Common Law in England **), meh-
rerer eontumiers in Frankreich, auch etwa des coutumier von
Pierre Quisard in der Westschweiz. Dieses Ansehen beruhi
vorwiegend auf dem Inhalt der Lehren.

Wenn darum im internationalen Recht von einer Mehr-
heit von (elehrten vorgeschlagene Rechissiitze eine Pflicht-
tiberzeugung hervorrufen, so ist dies keine Eigentiimlichkeit
dieses Rechts, Wir haben es im (Gegenteil mit einer allgemeinen
Erscheinung des Rechtslebens zu tun. Wieweit die Wissen-
schaft nun im einzelnen Quelle des Viélkerrechts ist, kénnen
wir hier nicht untersuchen. Wir miissen auf die Beispiele ab-
stellen, welehe die vilkerrechtliche Literatur unsg gibt ***). Da-
neben kommt die Wissenschaft auch als mittelbare Quelle in
Betracht; das beweist der schon genannte Art. 38 des Statuts
des Inlernationalen Grerichtshofes; er stimmt in diesem Punkte
mit dem Art. 1 Z.G:.B. ungefshr iiberein, welcher die Beriick-
sichtigung der bewiihrten Lehre fordert.

Daf gegenwiirtig innerhalb der Staaten des europiischen
Kontinents die Wissenschaft kaum mehr eine eigentliche
Rechtsquelle ist, mull man allerdings zugeben. Dafiir lagsen
sich aber besondere Griindc anfithren: Die verhdltnisméBig
rasche Arheitaweise des (Gesetzgebers sowie die Schulung und
die daraus folgende Unabhingigkeit der Richter gestatten
einerseits nicht, zu erwarten, dab sich die Gerichte einer Lehre,
selbst wenn sie verbreitet ist, ohne weiteres unterwerfen. Auch
hat schon die grofie Zahl der Prozesse daran gewohnt, wenig-
stens aof dic Bestitigung durch ein gerichtliches TUrteil zu
warten, bevor an e¢ine Bindung gedacht wird. Andererseits

123} Lévy-Ullmann, Le systéme juridique de I"’Angleterre, I, passim.

) Vgl Brierly, Law. of Nations, 8. 44 ff.; Lauterpacht, loc. cit, 8. 5 ff,
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erschwert der groBe Umfang der Literaiur die Entstehung
einer communis opinio, oft sogar einer herrschenden Meinung,
Es braucht aber nur der cine oder der andere dicser Griinde
zu fehlen, so kann damit gerechmet werden, daB die Wissen-
schaft, wie in #ltern primiliven Verhalinissen oder heute noch
im Vilkerrecht, geltendes Recht hervorbringt *9).

Endlich betrachtet man auch als Quelle des Vilkerrechts
gewisse Vertrige, sogenannte traités-lois oder Vereinbarungen;
diese gelten oft als Frsatz fiir die der internationalen Rechts-
gemeinschaft mangelnde Gesetzgebung **°). Der Begriff Verein-
barung ist allerdings nicht ganz eindeutig; man versteht dar-
unter zuweilen jeden vdlkerrechtlichen Vertrag, der einen
Rechtssatz aufstellt, oft sogar in der Amnahme, es sei dies die
einzige Rechtsquelle des Voélkerrechts **7), Vercinbarung wird
etwa auch als eine besondere Art des Rechisgeschiifts, als
Gesamtakt, andern Verirdgen, inshesondere Austauschver-
trigen gegeniiberstellt ***). Hier haben wir ung nur it cinem
engeren Begriff zu beschiftigen, mit der Vereinbarung, welche
einen allgemeinen Rechissatz aufstellf und diesem zugleich fiir
Staaten, dic am Vertragsschlull nicht beteiligt sind, belastende
Wirkung beilegt. g ist diese Vereinbarung natiirlich auch
von den viel hiufigeren Vertriigen zu unterscheiden, worin
nur ein Satz des Gewohnheitsrechts ausdriicklich Anerkennung
findet, und die deshalb ein Indiz fiir die Geltung dieses Satzes
bilden ).

1#5) Das « American Law Institute » 146t seit zehn Jahren fiir einzelne
Gebiete des Privatrechis (contracls, lorts, usw.) durch besondere Kommis-
sionen ein <« restatement of the Law» vornehmen. Is handelt sich nichi
nur um Darstellung des Case Law, sondern auch um Vereinfachung und
Vercinheitlichung desselben, also um eigentliche Neuschiplung. Da Ein-
griffe des Gesetzgebers nicht zu erwarten sind, so wird, wenn nicht alles
triigt, sehr bald dicsen ¢ restatements » gegeniiber eine Pilichtiiherzeugung
bestehen. Vgl dariiber u. a. Cardozo: The growth of the Law, 8. 11{f

12} Brierly, Law of Naticns, S, 45 £f.; Seelle, loc. cit., 3. 52 fi. u. passim,

127} Triepel, Vilkerrecht und Landesrecht.

124y Ygl, Burckhardt, Organisalion, S. 195, 383, und dort Ziticrte.

128) Lauterpacht, loc. cit. 8, 601f.
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Als Beispiele von Vereinbarungen im besprochenen Sinne
nennti man ctwa den Griindungsvertrag des Vlkerbundes, den
Kelloggpakt, auch die neuste Anerkennung der schweizerischen
Neutralitit ). Thre Wirkungen haben wir hier nicht im ein-
zelnen zu untersuchen; es geniigt, festzustellen, dafi sie unsg
durchaus verstiindlich erscheinen. Die Geltung eines Rechts-
satzes berubt, wie wir sahen, auf der opinio necessitatis, auf
der Erwariung also, dafl ein VerstoB dagegen als Rechts-
verletzung behandell werde. Warum soll nicht auch ein vijlker-
rechtlicher Vertrag allgemeine Pflichtiiberzeugung hervor-
rufen, wenn bei den VerfragsschlicBenden der Wille erkennbar
ist, ein Abgehen von den aufgestellten Rechtssiitzen auch durch
Dritte nicht zu dulden, und sie die Macht besitzen, diesen
Willen durchzusetzen? Die Bildung einer opinio necessitatis
erfolgt auch in diesen Filien leichfer, wenn der Inhalt des
Vertrags allgemeine Zuslimmung erweckt,

Tmmerhin ist dieses Mittel der Rechisschipfung nur denk-
bar in einer Gesellschaft, in der die Zwangsanwendung noch
kaum geregelt ist, und das Ordnungsbediirfnis nicht durch das
vollkommenere Mittel der Gesetzgebung befriedigt wird.

So finden wir keine traités-lois im innerstaatlichen Rechte.
Hier kann man sich an den Grundsatz halten, dall Vertrige
nur die VertragsschlieBenden belasten. Wenn ausnahmsweise
ein Vertrag doch weitergehende Wirkungen hat (man denke
z. B. an Gesamtarbeitsvertriige oder an sog. contrats-types}, so
beruhen diese Wirkungen nicht unmittelbar auf dem Vertrag,
gsondern auf einer besonderen Vorschrift des objektiven Rechts.

Ob freilich in primitiven, altertiimlichen Verhiltnissen von
michtigen Personen abgeschlossene Vertrige nicht doch auch
dhnlich wirken konnten, wie heufe vilkerrechtliche Verein-
barungen, ist bisher, soviel ich weil}, nicht untersucht worden.

Diese verschiedenen Arten des ungeschriebenen Rechts
sind fiir dic Quellenlehre namentlich deshalb wichtig, weil sie
zeigen, dall ungeschriebenes Recht auch ein Bediirfnis nach

130) Seelle, loc. eit. S. 127 if.
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rascher Regelung hefriedigen kann. Mit dem Gewohnheits-
recht allein kommi nur eine Gesellschaft aus, deren Verhili-
nisse einfach und stabil sind. Die andern Arten des unge-
schrichenen Rechts dagegen sind auch mil einem hohen Stande
der Kultur vereinbar.

Ee so0ll damit aber seclbstverstiindlich nicht gesagt sein,
dall das ungeschriebenc Recht in jeder Beziehung einen voll-
wertigen Krsatz fiir die Gesetzgebung bildet. In der Violker-
rechtsgemeinschaft insbesondere entbehrt man je linger desto
schmerzlicher ein gesetzgebendes Organ '),

IIL

Das Gesetz war, wie wir sahen, der Ausgangspunkt
der staatlichen Quellenlehre. Bei oberfliichlicher Beobachtung
scheint ja tatsdchlich das von den staatlichen Organen gesetzie
Recht auf den Staat als Quelle zuriickzugehen.

Doch hilt diese Annahme ndherer Priifung nichi stand.
Sie wire hichstens unter zwei Voraussetzungen richtig:

einmal, daB nur diejenigen Gesetze gelten, dic von einer
dafiir zustindigen Behorde crlassen wurden,

sodann, dafl jedes von der zustandigen Behorde geschaffene
Gesetz wirklich in Geltung steht, solange es nicht durch ein
nenes (esetz aufgehoben wird.

Keine dieser Voraussetzungen trifft aber zu:

~ Auf die Beseitigung des Goesetzes durch Gewohnheitsrecht
oder sonstiges ungeschriebenes Recht haben wir bereits hin-
gewiescn.

Es gibt aber noch andere Griinde fiir die Nichtgeltung
eines verfassungsmillig ergangenen Gesetzes.

181y Vpl. u. a. Brierly, Law of Nations, 52 ff,
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Miglicherweise ist die MiBbilligung desselben so stark,
daf von vornherein die Erwartung besteht, der Richter werde
es nicht anwenden wollen. <« Une loi génante est le plus sou-
vent tournée en France *),» Wie hiiufig auch bei unsg nach
kurzer Zeit eine Auslegung gegen den Wortlaut notwendig
ist, um billige Entscheidungen herbeizufiihren, ist bekannt %),
Warum sollte nicht unter Umstianden schon unmiitelbar nach
Erlall des Gesetzes damit gerechnet werden?

Oder aber: Der Richter zwar ist gewillt, nach dem Gesetz
zu urtcilen; bei den Rechisgenossen maecht sich aber ein so
heftiger Widerstand dagegen geliend, daf die Durchfiihrung
des Geseizes einfach unmiglich ist. Dann vergeht auch cine
opinio necessitatis sehr bald, wenn sie iiberhaupt je bestan-
den hat.

Einen Fall dieser Arf{ beobachten wir heute wieder in
Algerien, wo vor einiger Zeit, der rechtlichen Stellung des
Landes gemdl, das franzosische Strafgesetzbuch eingefiihrt
worden ist. Danach fillt die bei einigen Stimmen von alters
her iibliche Tétung der Ehcbrecherin durch ihre Verwandten
unter die Bestimmungen des Mordes oder des Totschlages. In-
folge des Widerstandes der Bevilkerung ist es den Gerichten
jcdoch bisher nicht gelungen, auch nur cinen Strafprozel in
solchen Fillen mit einer Verurteilung zu beenden; kein Zeuge
konnte zu einer Aussage veranlalit werden **). Eine Aende-
rung der Verhdltnisse ist vorderhand nicht zu erwarten. Das
franzisische Strafgesetzbuch gilt demnach, was die Télung
der Ehebrecherin anbelangt, fiir die Stiimme, bei denen die alte
Sitte herrscht, gegenwirtig noch nicht '),

Andererseits konnen in allen Staaten Gesetze gelten, zu
deren Erlal die gesetzgebenden Behdrden nicht befugt waren,
die also verfassungswidrig sind. Das ist sclbst da moglich, wo,

132y Cruet, Ta vie du droit et Pimpuissance des lois.

133} Val. oben 3. 50,

199} Vgl Maunier, Ioc. cit, 8. 101 £f,

133y Vor kurzem konnte auch zweifethaft sein, ob das amerikanische
Prohibitionsgesetz in den Vereinigien Staaten iiberall wirklieh noch galt.
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im (Gegensatz 7. B. zur Schweiz, der Richter ermichtigt ist,
dic Uebereinstimmung ecines jeden Gesetzes mit der Verfassung
zu priifen; denn es ist nicht ausgeschlossen, daB der Richter
einmal die Verfassungswidrigkeit nicht erkennf oder dal ihm
der Wille fehlt, die Anwendung des verfassungswidrigen Ge-
selzes abzulehnen.

Somit gilt das Gesetz nichi, wecil es von der zustindigen
Behorde erlassen worden ist, sondern weil dessen Anwendung
wahrscheinlich erscheint. Voraussetzung der Geltung ist also
dieselbe opinio necessitatis, die anch fiir die Geliung des un-
geschriebenen Rechts malgebend ist. Die Pflichtiiberzeugung
héngt nicht unmittelbar von der VerfassungsmiBigkeit oder
der Verfassungswidrigkeit des gesetzlichen Erlasses ab. Ent-
scheidend ist dafiir die Vorstellung, welche sich die Rechis-
genossen von der zukiinftigen Tatigkeit der rechtsanwendenden
Organe machen kinnen; handelt es sich um ein Gesetz, welches
einer richterlichen Beurteilung nicht unterliegt, die Vorstellung
vom zukiinftigen Verhalten derjenigen Personen, dic tatsich-
lich den Zwang ausiiben, algo unter Umstiinden der Verwal-
tungshehiorden,

In einem wohlgeordneten Staate it sich allerdings in
der Regel annehmen, dafl jeder Verstol gegen cin Gesetz,
welches die nach der Verfassung fiir die Gesetzgebung zu-
stindigen Behérden im Rahmen ihrer Befugnigse erlassen, die
Folgen einer Rechtsverletzung haben werde, wenn nicht be-
gondere Griinde dagegen vorlicgen. Wohl deshalb konnte man
das FErfordernis der opinio necessitatis fiir die Geltung des
Gesetzes so hiufig iibersehen.

Da die Geltung nicht unmitielbare Wirkung sclbst ciner
vorfassungsmiBigen Titigkeit des Gesetzgebers ist, da sich in
die Ketie der Ursachen der (GGeltung ein von diescr Tétigkeif
unabhingiges Glied cinreiht, die Pflichtiiberzeugung, ist der
Staat nicht einmal Quelle des in einem verfassungsmilig er-
gangenen Gesetze aufgestellten Rechtssatzes. Das Gesetzesrecht
unterscheidef sich somit in der Art der Imtstehung viel weniger
voin ungeschrichenen Rechte, als man gewdhulich denlkt.



59

Aus dem frither Gesagten crgibt sich, dafl die Billigung
des Gesetzesinhaltes fiir die Entstehung der opinio necessitatis
oft von entscheidender Bedeutung sein muB. Mifibillignng kann,
wie wir salen, die Geltung von voernherein verhindern, wenn
mit einer #hnlichen Einstellung des Richiers zu rechnen ist
oder mit einem so starken Widerstand bei den Rechlsgenossen,
daB die Durchfiihrung des Gesetzes unmoglich scheint. Es wire
abher dennoch falsch, deshalb zu behaupten, die Titigkeit des
(resetzgebers konne, wenn das Gesetz Geltung erlangen soll,
nur eine technische sein, allein in der Formung eines allge-
mein geforderten Rechtssatzes unter Hinzufiigung einer Sank-
tionsnorm hestehen. Gegen diese Ansicht Duguits haben wir
hereils 3edenken gedulert ). Denn ein Gesetz wird nicht
sclien erst mnachtrdglich gebilligt; es kann auch trotz der
Millbilligung gelten, wenn etwa bekannt ist, dall der Richter
ihmlich denkt wie der (Gesetzgeber. Nicht immer vermag die
Milbilligung einen allgemeinen Widerstand der Rechtsgenossen
auszulosen, und nicht immer verhindert dieser Widerstand die
Durchfithrung des (Gesetzes.

Die Beobachtung zeigt im Gegenteil, daBl der Inhalt des
(Gesetzes im einzelnen meistens auf dem Willen einer Mehr-
heit in den gesetzgebenden Kérperschaften beruht, auch dann,
wenn dem Erlasse eine 6ffentliche Diskussion vorangegangen
ist, ja selbst dann, wenn vorher, wie es bei uns nicht selten
geschieht, die durch das (Gesetz zunfichst Betroffenen uym ihre
Meinung gefragt worden sind 7).

Ist die Pflichtiiberzeugung Voraussetzung der Geltung
dez (Gesetzes, so ist es unmdglich, fiir diese Geltung einen
rechtlichen Grund anzugeben. Diezen erblickt man hiufig in
der Verfassung, welche bestimmte Organe zur Gesetzgebung
ermichtigt und verpflichtet und damit stillschweigend Gehor-

16} Siehe oben S. 18,

187} Vel. dariiber die interessanten Ausfithrungen von Schindler, loc.
cit. 97 £
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sam gegeniiber den Gesetzen fordert). Nach dieser Auf-
fassung gilt das Gesetz, weil die Verfassung es so will. Der
Gedankengang hat fiir den Juristen etwas Bestechendes. Er
gibt ihm die Moglichkeit, die Geltung des Gesetzes als Wirkung
eineg bestimmten Rechtssatzes zu erkliren,

Doch wiire diese Irklirung auf alle I'alle nicht denkbar
fir die Geltung eines verfassungswidrigen Gesetzes; denn dar-
auf bezieht sich das Gehorsamsgebot der Verfassung sclbst-
verstindlich nicht. Iiir die Geltung eines verfassungsmiifigen
Gesetzes wiire sie aber nur dann méglich, wenn die Geltung
notwendige Folge des verfagsungsmiligen Verhaltens des
Gesetzgebers wire. Das ist sic aber nicht. Nicht weil die Ver-
fassung Gehorsam verlangt, gilt das Gesetz, sondern, wie wir
sahen, weil sich dessen Anwendung taiséichlich erwarten 140t

Man wird aber vielleicht die Geltung des Gesetzes dadurch
mit dem Gehorsamsgebot der Verfassung in Beziehung setzen
wollen, dafl man sagt, die Geltung eines der Verfassung ge-
mil erlassenen Geseizes sei stets dann gesichert, wenn das
Gehorsamsgebot allgemein befolgt wird.

Auch dann gilt jedoch das Gesetz nicht, weil ihm gegen-
iiber Gehorsam geboten ist, sondern weil diesem Gebote Folge
geleistet wird. Es ist darum nicht das Gebot der Grund der
Geltung, sondern es ist die Gebotsbhefolgung eine Ursache der
opinio necessitatis, Diese kann andere Ursachen haben, Bei
einem verfassungswidrigen Gesetz z.B. die Erfahrung, daf
auch ein von der gesetzgebenden Behiorde in Uebersehrei-
tung ihrer Befugnisse geschaffenes Gesetz regelmibig Anwen-
dung {findet,

Man diirfte nur dann von einem Grund der Geltung
sprechen, wenn die Verlassung anordnen wiirde, daB jedes
nach ihren Vorschriften zustandegekommene Gesetz in Gel-
tung stehe. Eine derartige Vorschrift wire aber vollstindig
ginnlos, weil in Wirklichkeit nicht alle Gesetze gelten, die nach

8} Vgl u. a, Burckhardt, loc. cit., 8. 163 {f., und die dort Zitierten.
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der Verfassung enistanden sind, und zahlreiche Gesetze gelten,
trotzdem deren Erlafl verfassungswidrig war.

Den Tatsachen entspriche nur eine Bestimmung folgenden
Inhalts: Jedes verfassungsmiflig entstandene und regelmiliig
angewandte Gesciz gilt. Dies wire aber kein Gebot, sondern
eine ginzlich iiberfliissige Feststellung von Tatsachen: auch
gie konnte darum nicht Rechtsgrund der (Geltung sein.

Fin Gehorsamsgebot in der Verfassung kann iiberhaupt
nur den 8Sinn haben, dall ein verfassungsmilbig zustande-
gekommenes Gesetz befolgt werden soll, dafl es also nach der
Verfassung giillig sei. Mit der Giiltigkeit ist aber die Geltung
noch nicht gegeben. Die Rechisgenossen kiinnen noch so sehr
gewillt sein, dem Gehorsamsgebote Folge zu leisten, die Geltung
tritt nicht ein, wenn aus irgendeinem Grunde fiir den Fall der
Ucbertretung des Gesetzes ein Zwang nicht in Aussicht steht.
Die Geltung ist eben eine sozial-psychologische Tatsache, die
nicht notwendige Folge weder eines rechtmilligen noch cines
rechtswidrigen Verhaltens ist. Nur wenn sic das wire, konnte
sie Wirkung eines Gebotes sein, konnte ein Gebot als ihr
Rechtstitel angesehen werden,

In der Frage nach dem Geltungsgrunde des Gesctzes liegt
demnach ein Denkfehler, den die staatliche Quellenlehre nur
dashalb immer wieder begehen konnie, weil sie die wahren
Ursachen der Geltung iibersah.

Doch liegt vielleicht gerade in der Hoffnung, einen Gel-
tungsgrund des Gescizes nachweisen zu koénnen, eine Kr-
klirung dafiir, weshalb man heute noch zo hiufig an der
staatlichen Quellenlehre festhalt,

Geht man némlich von der in der Philosophie Kants ge-
griindeten Annahme aus, daB das Recht als Norm einer Welt
deg Sollens angehtrt, die von der Welt des Seins vollstindig
getrennt ist, so sind in der Rechtswissenschaft keine kausalen
Irklirungen, sondern allein Zweckerwigungen denkbar. Nur
nach der Uebereinstimmung eines Rechissatzes mit héheren
und hichsten Grundsétzen der gesellschaftlichen Ordnung, zu-
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leizt mit der « Rechtsidee », darf gefragt werden. Das Recht
einer andern Betrachtung zu unfcrzieken, ist dagegen nicht
erlaubt.

Infolgedessen ist es zuniichst unmoglich, nach der Ent-
stehung eines geltenden Rechtssatzes und nach den Bedingun-
gen der Geltung zu forschen. Das hielle eine in eincr Norm-
wissenschaft unzuldssige kausale Erklirung verlangen.

Einen Ausweg scheini nun der Nachweis eines Geltungs-
grundes zu bieten. Irofinet sgich nicht damit die Moglichkeit,
auch die Geltung teleologisch zu deuten? Gilt das Gesetz, weil
es gelten soll, so ist die Geltung als Mittel zur Erreichung des
Rechtszweeks angeblich gerechtfertigt ***). Die Frage, woran
die Geltung eineg Gesetzes zn erkennen sei, wird nicht gestellt,
da man es meist als selbstverstindlich annimmt, obwohl dies
den Tatsachen nicht entspricht, dal das verfassungsmilBig
zustandegelkommene Gesetz sfets gelte und dafl nur dieses
gelte,

Auch die Abneigung der staatlichen Quellenlehre gegen
das Gewohnheitsrecht versteht man jetzt noch besser: Die Gel-
tung des (Gewohnheitsrechts hat cben keinen rechtlichen Grund
und kann deshalb als solche nicht gercchifertigt werden; sie ist
eine schlechthin <irratiomalc » Tatsache **).

Dieser Versuch einer teleologischen Erklirung der Geltung
verweehselt jedoch Geltung und Giiltigkeit. Er scheitert an
den Tatsachen, die wir oben dargelegt haben. Welchen Schwie-
rigkeiten er sonst noch begegnet, brauchen wir deshalb nur
anzudeuten:

Ist die Geltung eines Rechtssaizes nur dann erkliri, wenn
ein Grund der Gelinng nachgewiesen ist, so sollte auch fiir die
Verfagsung ein Geltungsgrund gefunden werden. Dag igt ie-
doch tiberaus schwierig; denn liber der Verfassung steht kein
hoherer Rechtssatz. Eine hypothetische héchste Norm, wie sic

13y Diescs Motiv scheint mir pamentlich bei Burckhardt ausschlag-
gebend zu sein,
10y Vel. Burckhardt, loc. cit., 8. 223 ff.
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gich Kelsen denkt **'), kann auf alle Fialle kein wahrer Gel-
tungsgrund sein.

Verzichtet man aber auf einen Geltungsgrund der Ver-
fassung und nimmt man die Geltung derselben als das, was sie
wirklich ist, als eine Tatsache, die nur genetisch erkliirt wer-
den kann **), so wird der Wert der Verfassung als Geltungs-
grund des Gesetzes in Frage gestellt.

Soll jedoch das Vilkerrecht Geltungsgrund der Verfassun-
gen der einzelnen Staaten sein ™), spo hat man wieder einen
Geltungegrund des Volkerrechts zu suchen; man kommt dann
leicht zu einem regressus in infinitum.

Sieht man dagegen ein sittliches Gehorsamsgebot als
Geltungsgrund an **), so liegt darin zunichst ein Verzicht
auf einen rechtlichen Geltungsgrund ***); das ist insofern be-
deutsam, weil es fraglich ist, ob iiberhaupt die Gesellschafts-
wisgenschaft in dieser Weise auf gittlichc Normen abstellen
darf. Davon wird spiiter noch ein Wort zu sagen scin. Ferner
begegnet man dem Zweifcl, ob es wirklich sittlich geboten sein
kénne, unter allen Umstiinden jeder Verfassung und, da ja dic
Verfassung als Geltungsgrund des Gesetzes gesichert werden
soll, jedemm auf Grund eciner Verfassung ergangenen Gesetze
zu gehorchen, Nimnmt man das an, so ist der Inhalt der sitt-
lichen Norm durchaus fragwiirdig; lehnt man es aber ab, so
gibt man damit zun, dafl nur einzelne Verfassungen, nur einzelne
Teile einer Verfassung sowie nur einzelne verfassungsmalig
erlassene Gesetze einen Geltungsgrund haben. Fiir die Geltung
der iibrigen Rcchtssidtze fehlt dann jede Begriindung.

Dazu komint, daf dic Geltung als solche chenso wenig
sittlich geboten sein kann als rechilich. Besteht wirklich ein
sittliches Gebot, unter gewissen Voraussetzungen dem Rechte
zu gchorchen, so vermag es hdchstens, wenn es regelmilig

1y Kelsen, Allgemeine Stasielchre 8. 104; vgl. Anm. 41

1) Vgl u. a. Burckhardt, Organisation, 8, 212 if.

13y Sjehe Anm, 36,

14y Vl. dartiber Baumgarten, Die Wisgenschaft vom Rechte 1.
115y Zutreffend hervorgehoben bel Burckhardt, Organisation, 8. 196 f.
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befolgt wird, die Bildung einer opinio necessitatis dem Rechte
gegeniiber zu erleichtern. Alles, was wir vom verfassungs-
miilligen Gehorsamsgebote gesagt haben, gilt cbenso vom
gittlichen.

Wie man sich darum auch das Verhidlinis von Sein und
Sollen im allgemeinen denken mag, gerade die Unmiglichkeit,
dic Geltung des Rechts anderg als genetisch zu verstehen, be-
weist, dafl die Rechtswissenschaft mit einer Sollensbhetrachiung
allein nicht auskommi, daf sie vielmehr ihren Gegensiand, das
geltende Recht, zunichst als Tatsache des gesellschaftlichen
Lebens begreifen muf.

Da die Verfassung nicht Geltungsgrund des Gesctzes ist,
wird man auch ohne weiteres verstehen, dafl nach dem Sturz
einer Verfassung sehr oft ein grofer 'Teil der bisherigen
Ordnung cinfach in Geltung bleibt. Wic dic Beobachtung ndm-
lich zeigt, entsteht nicmals ein vollstindig rechtsleerer Zustand;
immer noch 146t sich erwarten, daff Uebertretungen zahlreicher
Rechtssiitze als Rechisverletzungen behandelt werden. Die
Geltung dieser Sitze hiingt nicht davon ab, dall die neue Ver-
fassung das bisherige Recht anerkennt. Eine ausdrickliche
Anerkennung {indet iibrigens in der Regel nicht statt; eine
stillschweigende anzunehmen, ist schliefllich nur eine Fiktion.

Die Rechtsgéeschichte zeigt uns IFille, in denen die Geltung
gesetzten Rechts =ogar den vollstindigen Untergang cines
Staates {iberdaucrt hai. Nach der Eroberung Konstantinopels
durch die Tiirken galten viele Erlasse der byzantinischen
Kaiser fiir die Griechen jahrhundertelang weiter. Aehnliches
146t sich schon nach dem Sturz des westrémischen Reiches
feststellen,

Auch den Sinn der Revisionsbestimmungen einer Ver-
fassung zu erfassen, bereitet jetzt keine Schwierigkeiten mehr.
Burckhardt behauptet, die Abéinderung einer Verfassung nach
bisher geltenden Revisionsbestimmungen sei ein revolutionérer
Vorgang, weil die alte Verfassung nicht iiber der ncuen siche
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und deshalb nicht Geltungsgrund derselben sein kinne 4%},
Der Vorgang unterscheide sich darum nicht wesentlich von
der Abiinderung auf verfassungswidrigem Wege oder von der
Neuschiépfung. Nun stimme ich Burckhardt darin zu, dag
dic alte Verfassung nicht Geltungsgrund der neuen sein kann,
allerdings nicht nur deshalb, weil dic alte Verfassung nicht
iiber der neuen steht, sondern weil ein Rechtesatz iiberhaupt
niemals cinen Geltungsgrund hat. Richtig ist selbstverstindlich
auch, dall e¢ine auf verfassungswidrigem Wege abgedinderte
Verfassung zu gelien vermag.

Dagegen besteht doch ein wesentlicher Unterschied zwi-
schen der Aufstellung einer neuen Verfassung oder der ver-
fassungswidrigen Revision einer bestehenden, und der Ab-
dnderung, die s=ich nach gelienden Revisionsbestimmungen
vollzieht. Denn es liegt in diesem Falle im Gegensatze zu jenen
eine durchaus rechtmélige Tatigkeit der verfassunggebenden
Organe vor. Die Schatfung der Bundesverfassung im Jahre
1848 z. B. war revolutiondr, die Revision im Jahre 1874 da-
gegen nicht 7). Die Geltung auch der rechtmiflig revidierten
Verfassung allerdings beruht auf der opinio necessitatis, die
einzig und allein durch das bestimmt wird, was sich in Zukunft
von den mit der Zwangsanwendung betrauten Personen {at-
giichlich erwarten 180t Sclbstverstdndlich ist unter Umstinden
dic RechimiBigkeit der Revision fiir diese Erwartung und da-
mit fiir die opinio necessitatis nicht ohne Bedeutung.

Die Geltung der gesetzten Verfassung ist also in der
gleichen Weise zu erkliiren wic die Geltung irgendeines andern
Rechtssatzes. Eine von Machthabern aufgestellie neue Ver-

10} Burckhardt, Organisation, S, 213 {f,

17) Desgleichen wire die geplante Vereinigung der Kantone Bascl-
stadt und Baselland ein revolutioniirer Vorgang; denn weder die Ver-
fassung des einen noch deg andern Halbkantons gibt den gesetzgebenden
Organen die Befugnis, das bisherige Staatswesen aufzugeben. Troizdem
kinnte die neue Verfassung des Gesamtkantons in Geltung stehen, wenn
gich die tatsiichliche Durchithrung derselben erwarten lH0E,
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fassung gilt, sobald ihr gegeniiber cine allgemeine Pflichtiiber-
zeugung hesteht,

Die Bundesveriasssung des Jahres 1848 stand deshalb in
Geltung, als sie am 12, September von der Tagsatzung als an-
genommen verkiindet worden war ***). Denn von diesem Augen-
blicke an war nicht zu zweifeln, daf die durch den Ausgang
des Sonderbundskrieges zur Macht gelangten Kantone, welche
nach dem Ergebnis der Volksabstimmung die Mehrheit der Lid-
genossen hinter sich hatten, den Willen und die Mittel besalien,
die Verfassung durchzufithren, inghesondere die Frnennung
der neuen Behiérden zu erzwingen.,

Burckhardt sagt 1**), eine Verfassung gelte dann, wenn sic
durch eine staatliche Organisation gestiitzt wird, wenn sie sich
also mit der Macht verbunden hat; das ist richtig, sofern es
nur bedeuten soll, dall sich fiir die Zukunft Zwangsanwendung
bei einer Uebertretung der Verfassungshestimmungen erwarten
lafit. Die Pflichtiiberzeugung (und damit die Geltung) kann
jedoch, wie wir sahen, schon bestchen, bevor die neue Verias-
sung tatsiichlich befolgt worden ist, demnach auch schon vor
der Bestellung ejnes darin vorgesehcnen Organes.

Dall die Billigung der neuen Verfassung zur Bildung der
opinio necessitatis beizutragen vermag, daB gie aber dafiir nicht
unentbehrlich ist, bedarf nach dem bisher Gesagten keiner
ndhern Ausfiihrung.

Ob der Enistehung einer Bundesverfassung im besondern
ein Verirag zwischen den Gliedstaaten vorausgehf, ist eine
reine Tatfrage *°}. Der Vertrag wire nur als vilkerrechtlicher
denkbar. ¥Er kinnte dann aber alle Wirkungen eines Volker-
rechisvertrages haben, unter Umstiinden auch die eines « fraité-
loi», von denen oben die Rede war. Dall aber ein Verirag
niemals Rechtstitel der Geltung der Verfassung sein kénnte,
ist fiir uns selbstverstandlich.

113) Vel dariiber Fleiner, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 8. 8 ff.

1%y Burckhardt, Organisation, 186.
69 Fleiner, loc. eit., Burckhardi, Organisation, 3, 195,
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Notwendig ist ein solcher Vertrag jedenfalls nicht. Im
Jahre 1848 ist von einer Vereinbarung zwischen den Kantonen
nicht die Rede gewesen.

Was die Gellung anbelangt, steh{ die Verfassung demnach
nicht iiber, sondern neben dem iibrigen Rechte. Nur insofern
kann sie als ein Recht erster Ordnung angesehen werden, als
sie zuweilen Grundsitze enthilt, die der Gesetzgeber in die
Gesetze aufzunehmen verpflichtet ist, und als ihre Vorschriften
tiber Rechtssetzung und Rechtsanwendung fiir die Durchfiih-
rung der ganzen Rechisordnung von Bedeutung sind.

IV.

Darf die Frage, wie geliendes Recht entsteht, nicht mit der
Trage verwechselt werden, welche Stellung den einzelnen FEr-
gcheinungsformen des Rechls gegeniiber einzunehmen ist, go
hat sich eine empirische Quellenlehre doch auch mit dieser
zweiten Frage, also mit dem Problem der Rechisquellenpolitik
zu befassen. Es handelt sich hier darum, zu wissen, welche
Rechtaguelle am ehesten Aussicht dafiir hietet, dafl der Tnhalt
der Rechissiitze angemessen sei und dafl dieser Inhalt sicher
verwirklicht werde, Unter Rechtsquelle verstehen wir den Ort,
wo das geltende Recht zu schipfen ist (vgl. oben, S. 11}, also
(Gesetz, geseizte Verfassung, Gewohnheitsrecht, Gerichtsurteil,
Wissenschaft, Vereinbarung.

Fiir die staatliche Quellenlehre ist das Problem der Rechts-
quellenpolitik sehr einfach: das Gesetz, dessen Geltung auf
die Verfagsung gegriindet ist, das sich also deutlich als Wille
des Staates und nicht irgendwelcher « Privatperson» zu er-
kennen gibt, verdient unrbedingt den Vorzug **).

161y Die Forderung, daff das Gewohnheitsrecht iiberhaupt verschwin-
den soll, ist mit den Tatsachen nicht vereinbar, wird aber dennoch immer

wicder gostellt.
B
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Die empirische Quellenlehre dagegen kann nicht schon aus
diesem Grunde eine Ueberlegenheit des Gesetzes anerkennen;
gie hat darum dessen Vorteile im einzelnen zu priifen und
gegen diejenigen anderer Quellen abzuwigen,

DaB dabei jedenfalls Vorsicht am Platze ist, zeigt ein Blick
auf die anglikanischen Rechtsordnungen, die, obgleich in ihnen
dag ungeschriebene Recht iiberwiegt, den kontinentalen sicher-
lich nicht nachstehen.

Die Frage nach der richtigen Rechtsquellenpolitik stellt
gich in erster Linie fiir den Gesetzgeber, in zweiter fiir den
Richter.

Fiir den Gesetzgeber fragt es sich, ob er iiber jede zu
regelnde Materie ein Geselz erlagsen soll oder ob er besser der
Entstehung ungeschriebenen Rechts den Lauf lifif. Die soge-
nannte Freirechtschule glaubte vor der Alternative, Gesetz
oder richterliche Frciheit, zu stehen; darin lag eine Ver-
kennung des tfatsdchlichen Vorgangs der Rechtserzeugung;
denn schon die Neigung des Richters, angemessene Entschei-
dungen zu wiederholen, und die der Rechisgenossen, mit dieser
‘Wiederholung zu rechnen, fiihrt beinabe notwendig zu cinem
Gerichtsgebrauch, wenn nicht geradezu schon auf Grund cin-
zelner Entscheidungen geltendes Recht entsteht, Beriihmte
Beispiele allmiihlicher Iestlegung des richierlichen Rechts
sind das prdtorische Edikt in Rom und die Equity in England,
wo man schiieBlich von einem « rigor aequitatis » hat sprechen
kénncn 1),

Zur Rechtsquellenpolitik des Gesetzgebers gehort auch
die Gesetzestechnik; denn gerade bel der Abfassung cines Ge-
getzes mub man wissen, was andern Quellen zur Ergiinzung
ilberlagsen werden soll. Dieses Problem ist bereits durch ein-
gchende Untersuchungen geklirt worden *?); wir gehen des-
halb hier nicht darauf ein.

1518y Vel de Page, Gouvernement des juges, 8, 76 1f.
152} Vgl sehon Montesquieu. Esprit des lois; necuerdings Gény, La
technique législative, in Livre du centenaire du code civil, 11, 8. 989 ff




69

Vielmehr beschrinken wir uns auf die Frage, unler wel-
chen Voraussetzungen eine Materie am besten durch Gesetz
zu regeln sei, Als Vorziige des Gesetzes gelten vor allem:
Moglichkeit einer offentlichen Erorterung iiber den Gesetzes-
text vor dem Erlali " Bestimmtheit der geseizten Rechtssiitze,
Binheit und inncre Harmonie der Rechisordnung, wenn die
Gesctzgebung iiberwiegt, endlich die Schnelligkeit, mit der ein
Bediirfnis nach Regelung befriedigt werden kanmn.

Diese Vorziige wirken sich aber nur dann aus, wenn dic
Bedingungen des Ortes und der Zeit fiir die Gesetzgebung
giinstig sind.

Es ist nicht zu leugnen, daft die éffentliche Diskussion des
Gesctzesentwurfes, wie sie in unsern demokratischen Staaten
iiblich ist, zur Klirung der Aufgabe des Gesetzgebers und
damit zu einer richligen Lisung beitragen kann, Auch 1506t
sich dadurch die Wirkung des Gesetzes in weitemn Male schon
zum voraus ahschitzen '*); ferner kann iiber die, fiir die Ent-
stehung der opinio necessitatis wichtige allgemeine Zustimmung
Sicherheit gewonnen werden. Doch mull aus der &ffentlichen
Besprechung ein Vorschlag zu einer angemessenen Regelung
hervorgehen kiénnen; das ist nicht der Fall, wenn etwa nur
politische Leidenschaften oder einzelne Sonderinteressen
darin zum Ausdruck kommen und schliefilich auch beim
Gesetzgeber den Ausschlag geben, Eine Weiterentwicklung des
Rechts durch die Urtcile eines gebildetelen, sachlich abwigen-
den Richterkolleginms oder durch Vertragsabsechliisse, aus
denen allmihlich ein Gewohnheitsrecht entsteht, wire dann
der (zesetzgebung bei weltem vorzuziehen.

Bestimmtheit des gesctzten Rechis ist nur moglich, wenn
die gesetzgebenden Organe Personen verwenden Lkonnen,
dic fihig sind, ein Gebot in klare Form zu fassen. Diese
Fahigkeit verlangt Uebung, sie ist daher auf dem Kontinente
eher zu finden als in England; deshalb gilt dort der Grundsatz,

153) yon Jéze, loc. cit., namentlich hervorgchoben.
164y Vgl Sehindler, siehe o., Anm. 137.
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der dem Kontinenfalen eigentiimlich vorkommt, dall jedes
Gesetz einschrinkend auszulegen sei ***): « Statute hag neither
humanity nor humour. »

Die Bestimmtheit darf nicht auf Kosten des Inhaltes gehen;
der Gesetzgeber mufl deshalb die Verhiilinisse, die er ordnen
will, genau iibcrsehen und eine angemessene Regelung dafiir
finden konnen. Wenu etwa zur Zeit der Abfassung cines
Gesetzbuches der Stand der Wissenschaft nicht erlaubt, ein
Problem richtig zu losen, so ist cs jedenfalls besser, die
Losung der Rechisprechung zu iiberlassen, welche zukiini-
tige Forischriite der Wissenschaft beriicksichtigen wird. T.ange
glaubte man auf dem Kontinente jede gesuchte Lésung dem
corpus juris entnehmen zu kénnen; frotzdem man aber oft nur
Scheinlgsungen fand, liel das den Gesetzgeber unvorsichtig
werden, Die Englinder sind namcentlich deshalb jeder Kodi-
fikation abgeneigt, weil sie iibereilte Lésungen befiirehten ™).
Dal} diese Furcht nicht ganz nnberechtigt ist, bewcist u. a. dic
ungliickliche Regelung des Konsenses und der Willensmiingel
in den kontinentalen (lesetzbiichern, die der englischen, welche
durch die Rechtgprechung in Verbindung mit der Wisscnschait

~ausgebildet worden ist, bei weitem nachsteht *7),

Der Einheitlichkeit der Rechtsordnung soll eine Ausdeh-
nung der Gesetzgebung deshalb dienen, weil, wie man sagt,
die meisten Rechtssiitze dann von derselben Stelle ausgehen,
nimlich vom staatlichen Gesetzgeber. Diese Erwiigung beruhé
aber nur aufl ciner Fiktion. In Wahrheit it fiir den Inhalt
der Gesetze stets der Wille bestimmter Personen malgebend,
im besten Falle der Mehrheit in den gesctzgebenden Xorper-
schaften. Wie rasch aber die Zusammenselzung und die
Willensrichtung einer Mehrheit wechselt, ist eine bekannte
Tatsache. So wird sich ein nenes Gesetz nur dann harmonisch
in die bestehende Rechtsordnung einfiigen, wenn ¢s von Per-

135} Vgl Allen, loe. cil, 237 .

158) Vgl Allen, loe, cit,

17y Vel. Simonius, Zclischr. f schweiz. R., 50, 8. 2881.
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sonen abgefaflt wird, welche die nétigen Kenntnisse besitzen,
wn die Harmonie herbeizufithren. Diese wird aber verh#ltnis-
miilig selten erreicht, Beweis dafiir ist die groBe Arbeit,
welche Richter und Rechisgelehrte hbei der Auslegung zu
lIeisten haben. Rechtsschopfung durch einen hochstehenden
Richterstand bietet darum oft auch bessere Gewidhr fiir dic
Einheitlichkeit der Rechigordnung.

Bleibt noch der Vorzug der Schnelligkeif; es ist zuzngehben,
daff fiir rasche und tiefgehende Kingriffe in die hesiehende
Rechtsordnung die Gesetzgebung heutzutage das sicherste
Mittel ist; Notstandsmalinahmen werden auch in England
und Amerika durch Gesetze getroffen. Immerhin konnten wir
feststellen, dall bisweilen auch ungeschriebenes Recht in kurzer
Zeit entsteht.

Selbstverstiindlich sind bei jeder Ueherlegung iiber die
Verwendung der Rechtsquellen wugleich auch die Bedingungen
zu heriicksichligen, welche fiir dic Bildung ungeschriebenen
Rechts bestehen. Nicht iiberall und nicht zu jeder Zeit sind
dic Richter in gleicher Weise fiir die Rechtsschopfung geeignet.
Entstehung von Gewohnheitsrecht durch Vertragsiitbung fiihrt
unter Umstinden zu eciner unbilligen Herrschaft bestimmter
Personen oder Stiinde **®),

So gibt es fiir die Rechtsquellenpolitik des Gesetzgebers
keine allgemein giiltigen Grundsitze.

Ibenso wenig kann ein fiir allemal die Stellung des Rich-
ters zu den Rechtsquellen festgelegt werden. Ist ihm aueh im
allgemeinen Gesetzestreue zu cmpichlen, damit er die Sicher-
heit der Rechtsordnung micht gefihrde, so soll man ihm doch
nicht ginzlich verwehren, wenn es notwendig scheint, vom
Gesetzeswortlante abzugehen; man wiirde ihn sonst geradezu
gwingen, ungerechie Entscheidungen zu treffen. Dann ins-
besondere wird ihm erlaubt sein, der Stimme seines Gewissens
zu folgen, wenn eine Rechtsinderung durch den Gesetzgeber in

15%8) Nicht immer licgt in der Uebung von vornherein eine Recht-
fertigung des Gewohnheitsrechts, vgl. oben 3. 34.
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absehbarer Zeif nicht zu erwarten ist. Dabei soll er selbst-
verstiindlich den Wert der Neuerung gegen die (Gefahren ah-
wiigen, die jedes Abgehen von der geltenden Ordnung in sich
schliefit.

Hat aber etwa allgemeine Milbilligung des (Gesetzes zur
Entetechung eines abindernden Gewohnheitsrechtes oder unge-
schriebenen Rechtes anderer Art gefiihrt, so ist es fiir den
Richter sehr einfach, Stellung zu nehmen; er hat zunichst dic
Pilicht, das nunmehr geltende neue Recht anzuwenden. Im
ibrigen stehen ihm dem ungeschriebenen Rechte gegeniiber die-
selben Auslegungshefugnisse zu wie dem Goesetze ).

V.

Der Vorgang der Rechiserzeugung ist keineswegs einheit-
lich. Das Recht kann sich in verschiedener Weise hilden. Die
Rechtscrzeugung beginnt etwa damii, dafl ein Gelehrter cine
rechtspolitische Forderung stellt, die dann von der &ffentlichen
Meinung aufgenommen wird. Unter Umstinden geniigt das
schon zur Entstehung eincsg geltenden Rechtssatzes. Oder aber
ein Gericht wendet den vorgeschlagenen Satz so an, dall von
vornherein mit ciner Wiederholung der Entscheidung gerechnet
werden kann. Auch das vermag zur Entstehung geltenden
Rechtes zu fithren. Miaglicherweise hildet sich ein Gerichts-
gebrauch, nachdem die Gerichte wiederholt dem geforderien
Rechtssatz gemil geurteilt haben, oder ein volksmiafiges Ge-
wohnheitsrechi, wenn wihrend liangerer Zeit die einzelnen ihr
Verhalten darnach gerichtet haben. Endlich ist denkbar, dafl
ein zur Gesetzgebung ermichtigtes Organ des Staates oder
auch ein dazu nicht befugter Machthaber die rechtspolitische
Forderung in ein Gesetz falit.

13%) Vgl oben 8. 32; ferner Reichel, Einleitungsartikel.
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Die Entwicklung kann jedoch auch anders beginnen, z. B.
damit, daB in einem Kreise von Personen ein bestimmtes Ver-
halten iiblich wird oder dal cin Herrscher eine Regelung, die
niemand gefordert hat, von sich aus verfiigt und seinen Unter-
tancn aufdringt,

Nur der Abschluff des Vorganges ist immer derselbe: cine
Pflichtiiberzeugung bei denjenigen, welchen der Rechtssatz ein
Verhalten vorschreibt; diese sind nunmehr vor die Wahl ge-
stellt, dem Gebote zu gehorchen oder Zwang zu crdulden. Die
opinio neceessitatis setzt, wie wir sahen, FErfahrung voraus
iber die Folgen der Rechtsverletzungen im allgemeinen, sowie
eine bestimmtie Vorstellung von den zukiinftigen Ahsichfen der-
ienigen Personen, die den Rechtszwang auszuiiben haben.

Beginnt somit der Vorgang der Rechtserzeugung zuweilen
mit den Initschliissen cinzelner Personen, so verlangt seine
Vollendung stets das Zusammenwirken vieler Mengchen. Man
kann darum niemals sagen, die Geltung eines Rechissatzes
beruhe auf dem Willen einer Person. Auch in den Fillen, in
denen staatliche Organe bei der Rechtgerzeugung im Rahinen
ihrer Befugnisse eine hervorragende Rolle spielen, darf man
demnach den geltenden Rechtssatz nicht als Wille des Staates
ansehen oder den Staat als dessen Quelle bezeichnen.

Sagt man, es sci die Gemeinschaft, die das Recht crzeuge,
so kann man dies als Bild gelien lassen, wenn damit nicht
behauptet werden soll, es sei das geltende Recht « Wille » der
Gemeingchaft. Wiire dic « masse des consciences individuelles »
bei Duguit nichts anderes als ein bildlicher Ausdruck fiir die
bei der Rechtsbildung notwendige Téiigkeit vieler, so liefie sich
auch dagegen nichts einwenden ).

Wir haben aber Bedenken gegen eine Personifizierung
dieser Gemcinschaft, wie sie neuerdings Baumgarten vor-
nimmt ). KEs soll die Rechtsgemeinschaft, als juristische
Person, das Recht crzeugen; auch das Volkerrecht soll das

194} Dmguit, loe. cit.; vgl oben, 8. 18
185y Baumgarten, Der Weg des Menschen, 8. 502 ff.,
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Werk einer Person sein, einer internationalen Rechtsgemein-
gchaft. Nun ist zuzugeben, dal diese Ansicht einen wesent-
lichen Fortschritt gegenither der staatlichen Quellenlehre be-
deutet. Sie steht ihr aber noch sehr nahe. Versteht man namlich
unter dieser juristischen Person die Gruppe, innerhalb deren
sich Rechtssédtze bilden '), go ist die Personifizierung ge-
eignet, eine falsche Vorstellung von dem tatsiichlichen Vorgang
der Rechtserzeugung zu erwecken. Es sicht eben so aus, als
ob die Téatigkeit dieser Person unmiticlbar die Geltung der
Rechtssitze bewirke, als ob das Recht also ihr Wille sei,

Auflerdem glaube ich, wie ich an anderer Stelle ausgefiihrt
habe ***}, dall die juristische Pergonlichkeit eine Fiktion ist
und nur als technisches Mittel zu rechtfertigen, um von Rechts-
verhiltnissen der Angehérigen einer organisierten Gruppe ein
praktischen DBediirfnissen diencndes, vereinfachtes Bild zu
geben. Nur deshalb werden die gemeinsamen Rechte der Mit-
glieder und T’flichten derselben, die durch die gemeinsamen
Vertreter zu erfiilllen sind, so angesehen, alg ob sie Rechte
und Pflichten der juristischen Person seien. Welche Bedeun-
tung die T'iktion jedoch haben soll, wenn sic auf cine nicht-
organisierte Gruppe iibertragen wird, deren Angehiorige weder
gemeinsame Rechte noch gemeinsame Stellvertreter haben, zu-
mal dann, wenn von einem gemeinsamen Handeln gar nicht die
Rede sein kanmn, ist nicht einzusehen. %%

818} Fiwag anderes 1iBt sich darunter nicht verstehen, wenn sie
nicht mit dem Staate zusammenfallen soll.

#2) Vel Anm &

1628} Tgt das Recht auch niemals ,Wille des Staates*, so konmen doech
dicjenigen geltenden Rechtssiitze, welche von staatlichen Organen befugter-
oder unbefugterweise gesetzt sind, oder deren Uebertretung wenigstens
Zwangsanwendung durch staatliche Organe zur Folge hat, unter den Be-
griff ,staatliches oder innerstaatliches Recht® gebracht und als solches
andern Rechtssiitzen, des Kirchen- oder Volkerrechts z. B., gegeniiber-
gestellt werden. :
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Vi

Die Quellenlehre Duguits steht, wie sechon erwihnt, der
Naturrechtslehre insofern nahe %), als auch sie die Grenze
zwischen dem geltenden Rechte und dem Naturrechte, 4. h. dem
geforderten Idealrechte, verwischi.

Nun geht aber dieser Fehler auf eine an sich richtige
Beobachtung zuriick; ihn ganz zu vermeiden, ist fiir jede
Quellenlehre schwierig, welche nicht, wie die staatliche Theorie
der Rechtsquellen, in der Awusgestaltung namentlich, die sie
nach der Beseitigung des Naturrechts erhaltem hat, einfach
das durch die staatlichen Organc gesetzte Recht als geltend
ansieht und den wirklichen Vorgang der Rechtsbildung
ignoriert 1%%),

Wir haben als Kriterium der Geltung die opinio necessi-
tatis festgestellt: dicses Kriterinm gestatfet aber nicht immer
ein ganz sicheres Urteil. Zuniichst kann es eigentlich nur fiir
die Gegenwart gefalli werden; denn die Pflichtiiberzeugung
heruht auf der Erwartung eines zukiinftigen Verhaltens der
den Zwang ausiibenden Personen "), Die Erwartung erfiillt
sich unter Umstinden nicht; dann hért, wie wir sahen, die Gel-
tung sehr bald auf.

Doch kann es auch schon von Anfang an zweifclhaft sein,
ob das zukiinitige Verhalten, mit dem man rechnet, wahrschein-
lich genug ist, umn die Frwartung eines Zwanges zu rechtfer-
tizen. Die Pflichtitherzeugung, als psychologische Tatsache,
ist, bei sich und bei andern, iiberhaupt nicht immer leichi zu
erkennen.  Selbstbeobachtung und Indizien konnen tauschen.

Am sichersten ist das Urteil dann, wie dic Beobachtung zeigt,
wenn die opinio necessitatis von ciner Billigung des Rechts-
satzes abhiangt. Iis liegt darum nahe, allein auf dicse Fille
abzustellen, da ja auBlerdem anhaltende MiBbilligung die ein-

w3y Vgl Ie Fur, loc. cit. {(siche Anm. 53}, der den naturrechilichen
Standpunki gegeniiber Duguit vertritt.

18%) Siehe u. a. Cardozo, The growth cte. 5. 211f,

163"} Siche ohen 8. 40.
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mal vorhandene Geltung eines Satzes in der Regel beseitigt.
Uebersieht man gleichzeitig, dall trotz der Billigung die opinio
necessitatis nicht besteht, wenn, was bei uns allerdings selten
ist, sich anf Grund von Erfahrungen nicht zum mindesten ver-
muten 1aflt, der Rechissatz werde auch von denjenigen gebilligt,
die den Zwang ausiiben, so kommt man schlieBlich dazu, wie
die Naturrechtslehre oder wie Duguit, schon einc allgemein
gestellte rechtspolitische Forderung als geltendes Recht anzu-
sehen,

Unscre Untersuchung iiber das Verhilinis der Billigung
zur Pflichtijberzeugung ergibt, daf diese Auffassung, wenn
nicht in allen, so doch in vielen Fidllen unrichtig ist. Sie 148t
zahlreiche Moglichkeiten unbeachiet, von denen wir oben ge-
sprochen haben. Sie verkennt auch, wie wichtig es fir die
Rechtswissenschaft ist, die Geltung wenigstens so weit als
moglich festzulegen,

Stimmen nun bis dahin die Ansichten vieler Naturrechts-
lehrer und die der Vertreter der Dugunitschen Schule iiberein,
so trennen sie sich bei der Beantwortung der Frage, wie die
rechigpolitischen Forderungen zusiandekommen.

Nach der Naturrcchtslehre ist « verniinftige » Ueberlegung
dafiir malligebend, algo ein Werturteil, das auf Grund hsherer
und héchster Maximen bewnulbt gefillt wird, Nach Duguit da-
gegen stellt die « masse des consciences individuelles », wie wir
sahen, die Forderung, geleitet durch « sentiments de justice et
de solidarité ».

In diesem (egensatz driickt sich eine Verschiedenheit der
Weltanschauungen aus; damit haben wir uns hier nicht zu
hefaggen %),

In beiden Lehren liegt aber auch Beobachtung der Wirk-
lichkeit; dazu hat eine empirische Quellenlohre Stellung zu
nehmen. Es zeigt sich dann, dall die beiden Anschavungen

100y Yol dariiber Simonius, Neuere Methodenlehre und Rechisphilo-
sophic in Frankreich, Zeitschr. f. schweiz. R., 48, 8. 1if
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gich nich{ ausschlielen, sondern sich gegenseitig erginzen.
Doch wird m.E. die Lchre des Naturrechts einer gréBern
Zahl von Tatsachen gerechi als diejenige Duguits.

Rechtspolitische Forderungen grofien Stils, welche ont-
scheidenden und dauernden Einflull auf die Gestaltung ciner
Rechigsordnung ausgeiibt haben, gingen stets von hewullter Be-
ginnung iiber die erstrebte Neuwregelung und deren Verhilinis
zu den letzten Grundsitzen der gesellschaftlichen Ordnung aus.
Wir gehon das z. B. im letzten Jahrhundert der romischen
Republik, als die Ethik der Stoa wescntliche Verinderungen im
Rechte herbeifithrie; nicht minder zeigt sich dies bei der Auf-
stellung der Verfassung der Vereinigten Staaten Nordamerikas
oder der Verfassungen des revolutioniiren Frankreichs. Es
ist moglich und fiir tiefergehende Wandlungen vielleicht not-
wendig, dall dic <« massc des consciences individuelles » dic
iitherlegte Forderung ihrerseits aufnimmt, und daf sich diese
bei ihr in Gefiihlen #ufiert. Deswegen beruht sie aber doch
auf bewubler Besinnung. Nur in solchen Fillen iibrigens wird,
wie ich glaube, die « masse » von « sentiments de justice et de
solidarité » wirklich geleitet. Wenn, was immerhin zuweilen
vorkommen mag, dunkler Drang allein bel einer rechtspoliti-
schen Forderung den Ausschlag gibt, sind meistens nur egoisti-
sche Interessen oder triebhafte Wiinsche fiir den Inhalt der-
selben bestimmend.

Ferner haben wir gesshen, dal Billigung eines Rechts-
satzeg durch die Wiszenschaft nicht selten iiber die Entstehung
ciner opinic necessitatis entscheidet. Die Wissenschafl de lege
ferenda aber kann nichts anderes tun, als die Rechissitze auf
ihre Tauglichkeit zu den vorgestellten Zwecken und diese aut
ihre Uebereinstimmung mit héheren und héchsten (Grundsétzen
hin priifen. Unscre Rechtskultur beruht darauf, dal auch vom
Gresetzgeber und vom Richier < verniinftige » Ueberlegung in
diesem Sinne verlangt wird.



8

VIL

Bereitet die Abgrenzung des geltenden Rechts von einem
geforderten Idealrechte nicht selten Schwierigkeiten, so ist es,
verlifit man den Standpunki der staatlichen Quellenlehre, oft
noch weniger leicht, eine in allen Fillen deutliche Unter-
scheidung des Rechts von andern gesellschaftlichen Regeln,
insbesondere von der Sifte, durchzufiihren,

Da m. E. diese Unterscheidung weniger wichtig ist, als
man meistens annimmt, scheint mir ein niheres Kingehen auf
die schr umfangreiche Diskussion **) der I'rage hier nicht not-
wendig zu sein. Es wird geniigen, dic eigene Ansgicht in Kiirze
darzulegen,

Bekanntlich ist das Recht, als ein besonderer Teil der
gesellschaftlichen Ordnung, gleichsam in Regeln der Sitte
(régles de meeurs) eingebettet. Ks findet auch ein bestindiger
Uebergang von Normen aus der Sitte in das Recht und wmnge-
kehrt statt, Tm Inhalf der Regeln lafit sich darum ein allge-
meines Kriterium fiir das Recht nicht finden; dieselbe Regel
kann je nach Ort oder Zeit dem Rechte oder der Sitte ange-
horen. Auflerdem verweisen einzelne Rechtsaiitze ausdriicklich
auf die Sitte; es sind iiberhaupt die meisten Rechtsregeln zu-
gleich Sittennormen. Eine Uchertretung zicht deshalb oft nicht
nur die Folgen eines Rechtsbruches nach sich, sondern lost
auch die der Sitle eigentiimliche gesellgchaftliche Reaktion aus.
Es gibt sogar Fille der Ausiibung des Rechtszwanges, in denen
diese Reaktion geradezu absichtlich herbeigefithrt wird., DBei-
gpiele sind etwa die Verurteilung zur Verdffentlichung cines
Urteils mit Motiven zum Zwecke ciner Genugtuung oder der
richterliche Tadel, der noch heute in England iiblich ist.
Rechissitze ohne Sanktionsnormen, wie die obhersten Verfas-
sungsgrundsitze, rechnen iiberhaupt nur mit einem Zwang,
welcher sich von demjenigen kaum unterscheidet, den ein
VeragtoB gegen ein Sittengebot zur Folge hat. Dor Sittenzwang

165} Vgl. schon lhering, Zweck im Recht, IIL.




9

wird auch sehr oft stirker gefiirchtet als der Rechtszwang;
er bildet darum nicht selten das wirksamgte Motiv fiir die
Befolgung des Rechtssatzes.

In der Art der Entstehung besteht ebenso wenig ein durch-
gehender Unterschied: Sitte hildet sich meistens in der gleichen
Weise wie nungeschricbenes Recht, hidufig also durch Uebung;
es gibt aber auch auf dem Gebiete der Sitte etwas der Rechts-
bildung durch die Wiscenschaft Achnliches; man lesc etwa ein
¢ Brevier des Weltmannes » oder unterwerfe sich der Miihe,
eing Modezeitung aufzuschlagen. Siitenregeln werden sogar
nicht sclten durch in der Gesellschaft miichtige Personen
gesetzt und kinnen auch in diesem Sinne posiiiv sein ), Ge-
wisge Sport- oder Spielregeln hilden eigentliche (iesetzbiicher.
Nur ist dicse Setzung niemals staatlichen Organen iiber-
tragen.

Endlich ist die Sitte wie das Recht eine Zwangsordnung:
jede Uebertretung hat auch hier das Erleiden eines Zwanges
zur Folge. Darum ist die Pflichtiiberzeugung, die iibrigens fiir
die Sitte gleichfalls Kriterium der Geltung sein mul, der Sitie
wie dem Rechie gegeniiber im allgemeinen dieselbe; auch wer
einem (Geboi der Sitte gegeniibersteht, kann sich bewnuft wer-
den, vor dic Wahl gestellt zu sein, entweder dem Gebote zu ge-
horchen oder Zwang zu erdulden. Demnach werden sich die
Gefiihle, welche das Bewulitsein der Pflicht begleiten, oft
nicht wesentlich unterscheiden **}. In viclen Fillen wiire cin
Laie kaum imstande zu sagen, ob cine Pflicht, die er kennt,
thm durch das Recht oder durch die Sitte auferlegt sei.

Heutzutage will man sehr hiufig den Unterschied zwischen
Recht und Sitte darin sehen, daB dic Zwangsanwendung auf
dem Gebicte des Rechts geregelt, auf dem der Sitte dagegen

188) Darum scheint mir auch dic ¢«Positivitits kein Unterscheidungs-
merkmal des Rechte zu sein; a. A, Baumgarten, « Der Weg des Menschen »,
8. 442 ff.

187} Siche oben S.29; der Amnsiecht Ehrlichs, der im Pflichtgefiihl ein
Kriterium des Rechts schen will, wurde dort schon widersprochen.
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ungeregelt sei ***), Nun haben wir aber festgestellt, dal} hiufig
auch Rechtsverletzungen nur eine ungeregelte Zwangsanwen-
dung zur Folge haben kénnen, also nur cine in ihrem Umfang
und ihren Wirkungen unbestimmie Realtion auslosen, dhnlich
wie die Uebertretung einer Siftenregel. So ist es z. B. bei sehr
vielen VersttBen gegen das Violkerrccht. Umgekehrt kinnte
auch einmal die Zwangsausiibung nach der Ushertretung einer
Sittennorm durch Regeln bestimmi sein,

Dennoch liegen in der erwihnten Auffassung richtige Ge-
danken: zunichst insofern, als die Regelung der Zwangs-
anwendung in den einzelnen organisierten Gruppen den Anlafl
bildete, das Recht als etwas Besondercs aus der Masse der
gesellschaftlichen Regeln herauszuheben. Die Normierung des
Zwanges konnte sich nicht auf alle Regeln erstrecken. Man
war gezwungen, diejenigen auszuwihlen, deren Ucbertrefung
hiufig oder nach den Anschauungen der Zeit fiir das gesell-
schaftliche Leben besonders gefihrlich war. Da die normierte
Zwangsausiibung Teststellung des Verstolies und deshalb be-
stimmie IPasgung der Regel vorausscizt, wurden auch gerade
diese Regeln zuerst einer wissenschaftlichen Betrachtung unter-
zOgen.,

Die Auswahl war nicht immer dieselbe, daher der erwihnte
hiufige Uebergang cinzelner Regeln aus der Sitte in das Recht
und aus dem Recht in die Sifte. Ueberblickt man die abend-
lindische Entwicklung der letzten Jahrhunderte, so wird man,
wie ich glaube, feststellen kiinnen, dall im allgemeinen, bei fort-
schreitendem Ausbau der Normierung des Rechtszwanges, der
Umfang der Rechisordnung zugunsten der Siite abgenommen
hat; gleichzeitig ging die Bedeutung vieler Sittenregeln, welche
nicht auch Rechisnormen sind, allméhlich zuriick, was sich in
ciner Abschwiichung der Reaktion bei Uebertretungen dullert.
Dadurch ist der gesellschafiliche Druck, der auf dem Menschen
lastet, wesentlich erleichtert worden. Die Quellenlehre legt

#8) 8o u. a, Duguit, der sich dabei auf franzosische Soziologen, vor
allem Durkheim, stiitzt.
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allerdings mehr Gewicht auf den umgekehrten Vorgang, die
Uebernahme von Sittenregeln in das Recht; die Zahl der Fille
diirfte jedoch bedeutend kleiner sein.

Sodann ist auch richtig, daf man noch heuizutage inner-
halb der Staaten diejenigen Normen in erster Linie als Rechts-
sitze ansieht, deren Verletzung eine geregelte Zwangsanwen-
dung durch staatliche Orgamne zur Folge hat. Der geregelte
Zwang ist somit tatsdchlich ein Kriterium des Rechts; nur
ist er nicht das einzige. Zum innerstaatlichen Rechte z#hlt
man auch eine Anzahl Regeln, denen Sanktiongsnormen fehlen,
die jedoch fiir die staatliche Organisation besonders wichtig
gind, so die obersten Verfassungsgrundsitze. Im Vélkerrecht
ist das Kriterium kaum zu verwenden. Da hier der Zwang
meistens ungeregelt ist, hat die Abgrenzung noch geringere
praktische Tragweite; sie wird immerhin versucht. Dazu dient
hauptsiichlich die Analogie des Privatrechts. Beziehungen, die
im Verkehr der Einzelpersonen dem Privatrecht unterstehen,
betrachtet man auch im Verkehr zwischen den Staaten als
durch Rechtssiitze geregelt, und zwar, wie wir sahen, meistens
dhnlichen Inhaltes ***). Einige Normen allerdings werden kraft
alten Herkommens dem Rechte zugewiesen.

Aus der Anlehnung an das Privatrecht erklirt sich viel-
lIcicht, zum Teil wenigstens, eine gegenwirtig stark fiihlbare
Liicke des Vblkerrechts. Interne Mafinahmen eines Staates,
mégen dadurch noch so sehr die Interessen der Angehorigen
andrer Staaten getroffen werden, gelten nicht als Verstole
gegen das Vilkerrecht **). Sie werden eben so angesehen wie
innere Vorgiinge beim Menschen oder wie Betitigungen des ein-
zelnen innerhalb seiner privaten Rechtssphiire, trotzdem sie
sich in Wirklichkeit damit nicht vergleichen lassen. Die An-
lehnung ist also nicht ungefihrlich. Es ist aber miglich, dafl
einmal die hestimmtere Anerkennung von Schranken in der
Ausiibung der Privatrechte und der Ausbau des Schutzes

160y Tauterpacht, loc. cit.,, passim,
170y Rrierly, Law of Nations, S, 53.
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Dritter gegeniiber schiidigenden, internen Malnahmen der
privatrechtlichen Verbsinde helfen werden, diese Gefahren fiir
die Entwicklung des Volkerrechts zu beheben.

Fiir Recht und Sitte gibt es also kein allgemeingiiltiges
Unterscheidungsmerkmal ™) ; dies liegt in der Natur der Sache.
Recht und Siite haben eben tatsiichlich keine bestimmien
Grenzen.

Auf die zahlreichen Bemiithungen einzugehen, die Rechis-
séatze von den Normen der Sitilichkeit (régles de morale) ahzu-
trennen, scheint mir fiir die empirische Quellenlehre deshalb
iiberfliissig zu sein, weil die Normen der Sittlichkeit, so wie
sie im allgemeinen verstanden werden, m. E. keine eigentlichen
gesellschaftlichen Regeln gind. Das Bewubtsein der sittlichen
Pilicht beruht auf der Ueberlegung, die eine philosophische
oder eine religiose Grundlage haben kann, daBl cin bestimmies
Verhalten der Aufgabe des Menschen in der Weli entspricht.
Diese Uecherlegung hat fiir das gesellschaftliche Leben dann
unmitielbare Bedeuiung, wenn es die Pilichtiiberzeugung einer
Norm des Rechts oder der Sitie gegeniiber begleitet. Nicht
selten geht die Billigung einer Regel, welche die opinio neces-
sitatis stiitzt, von einem siitlichen Urteil aus; sie mull es sogar,
wenn sie eine ¢ verniinftige » Ueberlegung im Sinne des Natur-
rechts sein will. Sittlichen Urteilen entstammen somit die
hichsten Maximen, welche Malstibe fiir die Bewertung des
Rechtes sind ).

Das DBewulfitsein sittlicher Verpflichtung ist demnach
fiir die Entwicklung des Rechts sowohl wie fiir die Geltung
desselben wichtig. Es bildet hiiufig einen entscheidenden De-

17} Jyuweilen bildete, wie im Text angedeutet, die Wichtigkeit ciner
Regel fiir die gesellschaftliche Ordnung den Grund der Einweisung in das
Rechi; allgemeines Kriterium ist aber auch die Wichtigkeit nicht, wag
u. a. Ehrlich, loe. cit., annimmt.

1) Ueher diese Maximen vgl. u. a. Baumgarten, Rechtsphilosophie,
passim,
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weggrund fiir die Unterwerfung unter ein Rechisgebot, sei es,
daB das einzelne Gebot seines Inhaltes wegen, sei es, dall die
allgemeine Ordnung, der das Gebot angehort, den letzten
Zwecken des Menschen forderlich erscheint.

Die Sittlichkeit aber dem Rechte als eine besondere gesell-
schafiliche Ordnung gegeniiberzustellen bedeutet eine Ver-
kennung des Wesens der Sittlichen.

VIII.

Wie kann endlich die empirische Quellenlehre das Ver-
hiltnis des Staates zum Rechie crkldren ¥#*) ?

Fiir die staatliche Quellenlehre war diese Erklirung, wie
wir schon angedeuiet habhen, ein schwieriges, ja sogar ein
schlechthin unlésbares Problem: denn ein Staat ist jedenfalls
nur dann vorhanden, wenn eine Menschengruppe durch Rechts-
sétze organisiert ist, und doch sollen die Rechissiitze zugleich
Wille dieses Staates sein ). Ist es aber richtig, daf der Staat
nicht Quelle des Rechtes ist, so ist das stiirkste Hindernis fiir
eine Erklirung weggeréumt,

Doch bestehen noch andere Schwierigkeiten: Es fragt sich
zunichst, was iiberhaupt der Begriff Staat bedeuten kann, wenn
es einen Sinn haben soll nach einem Verhiltnis des Staates
zum Rechte zu fragen.

Unter Staat versteht man zuweilen die auf einem bestimm-
ten Gebiete lebende organisierte Gruppe unter Einschluf der

174y g handell sich hier haupisiichlich nur darum, zu zeigen, wie
«ich dieses, in der staatsrechtlichen Literatur der letzten Jahre hiufiy
besprochene Problem fiir die empirische Quellenlehre wesentlich verein-
facht,
%) Vgl. ohen, Finleitung.
6*
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ganzen auf diesem Gebiete herrschenden Rechfsordnung. Dall
iede auf einem Staatsgebiete geltende Ordnung sich von andern
Rechtsordnungen unterscheidet, ist verstindlich, auch wenn
man nicht annimmt, die Rechtzordnung sei Schopfung des
Staates; denn die staatliche Organisation reicht nicht iber
das Staatsgebiet hinaus und besteht vor allem darin, daf be-
stimmten Personen die Durchfithrung des Rechis, in modernen
Verhéltnissen auch die Gesetzgebung, als Aufgabe zugewicsen
wird. Das fiihrt notwendig zu Tigentiimlichkeiten in der Art
der Rechtsanwendung sowohl, wie im Inhalt der Rechtssitze.

Nun hat es aber keinen Sinn, den Staat in diescr Bedeu-
tung dem Rechte gegeniiberzustellen **). Man versteht tibrigens
auch dann unter Staat etwas anderes, wenn man von den Be-
zichungen des Staates zu den Einzelnen oder der Staaten unter-
cinander spricht.

Es kann ferner nur die Organisation, also dic Verfassung
in den Staatsbegriff cinbezogen werden. In diesem Falle aller-
dings 148t sich ein Verhiltnis des Staates zum iibrigen Rechte,
dem sogenannten materiellen Rechte, feststellen ™). Damit
beschriinkt man sich jedoch von vornherein auf eine Teilldsung
des Problems. Nun steht aber, wie wir gesehen haben, die
Verfassung nicht tiber den andern Rechtssédtzen, sondern nehen
ihnen; deshalb ist der Wert dieser Teillésung hichst zweifel-
haft. AuBerdem diirfte es iiberaus schwierig sein, einc genaue
(Grenze zwischen den organisatorischen Bestimmungen und den
iibrigen Rechtsséitzen zu ziehen, wenn man sich nichi einfach
an die duflere Gestalt der Gesetze hilt.

Es bleibt nur eine dritte Moglichkeit, namlich den Begrift
Staat auf die, ein bestimmtes Gebiet bewohnende, unter einer
eigenen Rechtzordnung lebende und durch diese organisierte

178} Man hat es allerdings schon oft getan; das fithrte zu vielen Un-
klarheiten; vgl. z. B. die oben zitierten Amnsfiihrungen Gierkes. Awuch
die Tdentifikation von Recht und Staat bei Kelsen, die Auffassung des
Verhiltnisses als eines dialektischen bei Schindler sind wohl zum Teil
damit zu erkldren, vgl. oben.

1%} Vgl Burckhardt, Le droit et I'Etat, 8. 1




85

Menschengruppe selbst anzuwenden ***). So vermag allerdings
der Staat dem Rechte entgegengestellt zu werden; das Ver-
hiltnis kann aber kein anderes sein als Unterordnung des
Staates unter das Rechi; schon das Bestehen siner Organisation
setzt diese Unterordnung voraus. Insofern ist das Verhilinis
des Staates zwm Rechte iiberhaupt kein besonderes Problem;
es fallt mit dem Problem der Geltung des Rechts zusammen.

Das wird noch deutlicher, wenn wir daran denken, daf} in
Wahrheit nicht der Staat, d. h. die Gruppe als juristische
Person dem Rechte untergeordnet ist, sondern dal vielmehr
nur die Angehirigen der Gruppe dem Rechte unterstehen.
Denn Unterordnung unter das Recht kann nichts anderes be-
deuten, als durch das Recht verpflichtet sein. Die Rechtspflicht
aber entspricht dem Bewulbltsein, entweder dem Gebote Gehor-
gam zu leisten oder Zwang zu erleiden; sie ist infolgedessen
eine sozialpsychologische Situation, in der sich jedenfalls nur
Menschen befinden kénnen ¥77).

Die Persounifizierung einer Gruppe ist, wie wir sahen 1),
ein Mittel der juristischen Technik, weleches nur fiir be-
stimmic Zweecke gestattet ist. Auch beim Staat ist sie nur
dann berechtigt, wenn es gich um die Begriindung oder die
Geltendmachung gemeinsamer Rechte aller Angehérigen des
Staates gegeniiber Dritten oder der Mehrheit gegeniiber ein-
zelnen Gliedern und um die Eingehung oder die Erfiillung von
Pflichten durch gemeinsame Stellvertreter, die Organe, handelt.

Mit der I'rage, wic weit die Rechtsordnung tatsiichlich ver-
pilichtet, hat die Personifizierung demnach nichts zu tun. Die
Antwort auf diese Frage gibt viclmehr die Feststellung, wann

178) Dafll zich davon noch cine engere Greuppe, die der Biirger, unter-
scheiden und auch alg Staat bezcichnen 18Rt, ist fiir unsere Beweisfithrung
gleichgiiltig. Vgl iiber diese Fragen u. a. Maelver, loc. cit.

177) Eingehender habe ich dies begrindet in der Aonm. 87 zitierten
Schrift.

178) Vgl 8. 74.
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in Wirklichkeit eine Pflichtiiberzengung bei Menschen vor-
handen ist. Sie stellt sich darum auch fiir das internationale
Recht nicht anders als fiir das nationale.

Nicht alle Angehdrigen der Gruppe nehmen sher im Staate
dieselbe Stellung ein; es wire deshalb mdaglich, dafl fiir die
Staatslenker nicht ganz dieselben Rechtssiitze gelten, wie fiir
die Staatsuntertanen. Hierin liegt vielleicht ein Problem; nur
wird es als Frage nach dem Verhiilinis des Staates zum Rechte
ganz unzutreffend bezeichnet.

Ueber die Geltung des Rechts entscheiden Tatsachen: Fiir
die Staatslenker sind diejenigen Rechtssiitze verbindlich, bei
deren Uebertretung sie mit dem Erleiden eines Zwanges irgend-
welcher Art wirklich zu rechnen haben, denen gegeniiber bei
ihnen also eine opinio necessitatis besteht. Geht man dieser
Pilichtiiberzeugung nach, so zeigt sich, dal die Staatslenker
dem Vdlkerrecht und, in geordneten Staaten wenigstens, auch
dem innerstaatlichen Rechte unterstchen, soweit dieses Rechi
nicht Ausnahmen festzetzt.

Diese Erkenntnis sechwebte schon einem Bracton vor, als
er die Unterordnung des Konigs unter das Recht verkiindete.

Da nicht jedem geltenden Rechte eine staatliche Organi-
sation als Stiitze zur Verfiigung steht, kann man nich{ sagen,
der Staat sei auf alle F4lle fiir die Durchfithrung eines Rechis
unentbehrlich. Notwendig ist nur ein Zusammenhang der Glie-
der der Gesellschaft, der die Anwendung eines Zwanges moglich
machit. Das kann aber, wie die Erfahrung lehri, viel weniger
sein, als was wir unter staatlicher Organisation verstehen.
Die Normierung des Zwanges allerdings und die damit ver-
bundene Uebertragung der Ausgiibung desselben an hestimmte
Personen ist ciner regellosen Reaktion gegen Rechtsverletzun-
gen entschieden vorzuziehen. Doch brauchen diese Personen
nicht Mitglieder einer staatlichen Behérde zu sein. Das katho-
lische Kirchenrecht beweist, daf auch eingehende Normierung
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des Zwanges vom Staate ginzlich unabhiingig erfolgen kann.
Damit soll nicht geleugnet werden, dall sehr oft Ausiibung des
Zwanges durch staatliche Behérden und weitgehende Vereini-
gung der Zwangsbefugnisse in ihrer Hand fiir die sichere
Anwendung des Rechts und fiir die Gesellschaft iiberhaupt
von Vorteil sind,

IX.

Wo Menschen leben, besteht also eine Zwangsordnung.
Diese Tatsache ist liberall festzustellen. Das Recht ist ein
Ausgchnitt ans dieser Ordnung. Darum eben mufl die Rechts-
wissenschaft Einsicht in die Entstehungsbedingungen des gel-
tenden Rechtes haben, wenn sie mit Erfolg an dessen Weiter-
entwicklung arbeiten will,

Demnach ist anch der Zwang ein notwendiges Merkmal
des Rechts **); es unterscheidet sich hierin nicht von andern
gesellschaftlichen Regeln. DaB allerdings eine Ordnung
wiinschbar sein koénnte, die des Zwanges nicht bedarf, kann
man zugeben. Dieser Wunsch beseitigt aber die Tatsache nicht,
dabl sich ein Recht ohne Zwang gegenwirtig nicht denken lafit,
Fir den heutigen Menschen ist es unabwendbares Schicksal,
unter einer Zwangsordnung zu stehen.

Damit ist nicht gesagt, dafl es notwendig immer so bleiben
mub, Durch die Normierung des Zwanges ist die Zwangs-
anwendung bereits wesentlich verfeinert worden. An die Stelle
einer in ihrem Umfang und ihren Wirkungen unberechenbaren
Reaktion gegen die Normverletzung sind, in vielen Fillen
wenigstens, Mafinahmen getreten, die auf Grund verniinftiger

"1y Anders Baumgarten, Der Weg des Mengchen, 8. 243,
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Ueberlegung in ein bestimintes Wertverhiilinis zum Verstoll
gesetzt worden sind. Viellcicht fiihrt einmal der Weg auch
iiber diese Regelung hinaus, wenn vertiefte Iinsicht in die
Beweggriinde des Willens gestatien sollte, dic unentbehrliche
gesellschaftliche Ordnung auf eine andere Grundlage als den
Zwang zu stellen. Wie das mdoglich, wie insbesondere der
Zwiespalt zwischen den Anforderungen der (Gesellschaft und
gewissen Strebungen des Individuums aufl andcre Weise zu
tiberwinden sein wird, vermégen wir heule allerdings noch
nicht einzusehen,

Wir kommen damit an den Punkt, wo sezialpsychologische
Forschung zu allererst die Quellenlehre ergéinzen aollte. Mehr
als dic Entstehung der Geltung einzelner Regeln haben wir
eigentlich bisher nicht erkliren konnen. Wic ist nun aber
Geltung der ganzen Ordnung moglich? Die Pflichtiiberzeu-
gung setzt, wie wir feststellten, gesellschaflliche Ilrfahrungen
voraus. Diese Erfahrungen wéren jedoch nicht méglich, wenn
nicht mit Bestimmtheit auf den Zwang im allgemeinen gercchnet
werden konnte. Der Zwang ist, wie wir gleichfalls feststellten,
in der Regel wirkungslos, wenn dessen Anwendung nicht in
der Gesellschaft Unterstiitzung findet. Die Beteiligung am
gesellschaftlichen Zwang ist aber oft, was namentlich bei
einem Verstoll gegen Sittenregeln leicht zu beobachten ist,
geradezu automalisch oder, vom Subjekt aus gesehen, instink-
tiv. Laft sich dice irgendwie erkiiren?

Es wurde auch schon auf das BewubBtsein sittlicher Ver-
pflichtung der Ordnung gegeniiber hingewiesen; dall dicses
Bewullisein die Geltung der Ordnung wesentlich zu unier-
stillzen vermag, ist, wie wir sahen, sicher. Doch reicht es zur
Erkidrung nichi aus: Sittliche Uebcrlegung gehi langsam vor
sich und erfolgt iiberhaupt verhiltnismilig sclten. Man sieht,
dal Menschen bei der Ausiibung gescllschaftlichen Zwanges
mitwirken, trotzdem sie die Norm, gegen welche ein Versiof
erfolgt ist, bei klarer Besinnung durchaus milibilligen,
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So seheint sich hier eine gesellschaftliche Seite der menseh-
lichen Psyche zu offenbaren, die noch des niiheren erforscht
werden mof, Erst wenn das mit Erfolg geschehen isi, wird
man wirklich dariiber uricilen kinnen, ob der Zwang durch
anidere Mittel zu ersetzen isi, erst dann wird man auch zu er-
messen imstande sein, wie weit Aristoteles rechi hatte, als er
sagio;
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