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Wenn ¢3 wirtlich wahr ift, dafy die ftandhaft verblichnen Buven vou jest
ab fyftematijey den tleinen Krieg fithren wollen, jo fann die gegemwirtige Lage
nod lange andavern. Wikl gefchlagen find fie, vbow dem unbedeutenden
Glandslaagte abgefehen, nuv bei Paardeberg-fudusrand; die Englinder haben
ihnen, ein wabhres Wunder bei all den ciligen Rickzitgen, nidht halb jo viele
Gefdhitpe abzunchmen vermodht, afd die Buven ihnen. Woh! ift von den in
bie Enge Getricbnen mancher dovt abgebrictelt, wo die Engliinder thatjddlich
bas Regiment fithren. Davon wird aber faum cin Behutel der BVodenfladye
ber Buvenjtaate nwivtlich betvoffen, und manches zerfprengte Kommando mag
fich wicder jammeln, wenn glitcEliche Thaten die Hoffuung nenw beleben. An-
qiffspuntte bieten die fibev das gamge Land werzettelten englijdhen Truppen
st Genfige. So vermbgen . die Buven auch Heute noch ihren Vedringern
fihweren Schaden guzufitgen und ihnen manche Million an RKriegdloften aus
por Tajde au focten. Freilich ift 8 wenig wahridheinlich, daf die ctwa er-
siclten fletnen Grfolge in ihrer Summe dem Kriege cine neue Wendbung ju
geben vermchten. Man wirD auch wenig davon erfahren.

Wenn fich nicht jest, wo 3 faft gu fpiit ijt, die Kapburen wider alle
Guwartung wie ein Neann exheben, oder England in internationale BVevwict:
{ungen geriit, die e3 pwingen, Truppen in groffem Umfang aus Siidafrita ju
atehn, fo exfeint dagd Schidjal ded freieitlichenden Volts befiegelt zu fein.

enthalten fann, und dafy die Geftaltung degd Berfehrd nicht minder
wie dbie Anjch aungen und Sitten der Menjchheit in fetem Flufje

ae®1 hegrifferr und in unfevm Beitalter mehr af8 je dev Wanbelbarteit
alles Jrbifchen audgefept fmb [nmqt 8 mit fich, Daf fich die menen Weine
haufig nicht ohne weitered in die alten Schliuche fitllen laffen wollen. Die
,Slinte der Gefesgebung” fann unmdglich jededmal, wenn fvgendwo cin bidher
nicht in der Weife vorhandnes, der vichterlichen Begrengung beditrftiges Vev-
hiltnid auftaucht, al8bald in Bewegung gefebt werden. Hier joll vielmehr dev
Richter, dem die Handhabung der Gefepe obliegt, in dev Weiterbildung der
®cfeesgedanten, in der Wmvendung bed Greiftes fjtatt der Buchjtaben bed Ge-
feed, einen Weg finden, auf dem cin Konflitt ywijden dev allgemeinen Rechts-
anjauung und e Rechtfprechung vermicden witd.  Denn cin angemefjencs
Rejultat ift allemal einem jolchen vorzuziehn, dad nur vor dem Budjftaben
bes gefchviconen Rechts, wiht aber vov dem [ebendigen NRechte bejtehn
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fomn. Gegen diefe Ant von Opporvtunismus in der Redtjprechung, die aller-
bings cin (cbhaftes Nechtsempfinden, cin offnes Auge fitv die Gevechtigheits-
bebitrfuifje Der Gegemvart, cine ftrenge Unparteilichleit vorausjept, wird Jidherlic
niemand chwad cinywenden Haben.  Cinem Richter, der mit ben Worten:
durum, sed ita lex rata bedawcrnd die Achieln Fuckt, ehe er den Verfuch ge-
macht hat, durd) ticfeves Einbringen in die cigentlichen Gedanten und Pringipien
Des Gefelies — Das dodh niemald ungevedht fein will —, wenn exforderlich
auch fiber den unvollfonunnen Wortlaut de8 Gefelesteptesd hHinaus, g cinem
ber Sachlage und dem Rechtsgefithl entfprechenden Ergebnis ju gelangen, wird
man den Vovwwnf nidht erfpaven funen, dafy cv jeiner Aufgabe nidt vijllig
gerecht geworden ijt.  Die vechte Auslegung dev Gefepe ift cine Kunjt, die
swar felbft ihre Regeln Hat, fie (EHt fich aber cbenfowenig wie jede anbdre
Sunjt nach beftimmten fejt begrengten Vorjdhriften , auswendig” levnen, jondern
Will imwendig empfunden und cxfaft jein. Judem die Auslegung, ihrer hischjten
und edelften Aufgabe gemif, dem Gefepgeber zu Hilfe fonunt, dev vielleidht
bei ciner Grjcheimmgsform bes gefepgeberijen Gedantens ftehn geblicben ijt,
die deffen walhrem Gehalt nicht vollftindig entfpricht, wnd hierdued) dem cigents
Tlid)cn Willen de8 Gefeses gegenitber dem ausgedritdten zuv Geltung verhilft,
l'l[“k‘-lsftfjrcitct fie nidht iGve Vefugniffe: im Gegenteil, fie handelt gang in dem
Sinne des Gefepgeders, fie fpridht muw aus, was e felbjt ausgefprochen haben
Wittde, wenn ¢ auf das, was cv fich nidht sum Bewuftfein gebracht Hat, auf-
merfjam geworden wive.  Selbftverftindlic) darf dev Ridhter nidht jelbjt um
Gefehgebor werden; will cr mit dem cigentlichen, allgemeinern Gedanfen des
Oefepes opericven, fo mufy diefer latente Jnhalt doch ivgendwie, wenn auch
e wnvollfommen, im Gefeise Jelbft einen Ausdruct gefunden Haben.
S der Anectennung diejer allgemeinen Pringipien jurijtijcher Hevnenentit
o i}‘p folgte imt vorjtehenden der Windjcheidjchen Darftellung — find fich alle
Suiften einig. §n der Amwendung Feigt die Progis freilich jehr bDedeutende
Berjchicdenheiten.
. .thm bat Dinfig Hiven Eounen, dafy der deutjhen NRechtfprechung der
ovmnf allzugrofer Buchjtabenglinbigleit gemadyt wurde, im Gegenjab Fur
c'_‘QﬁWJtu und e frangbfijden, die 8 beffer verjtehe, den praftijchen Bebitrf-
Nijjen gevecht zu werden, und fich unter Umfkinden auch nicht fchene, aus
brattijchen Riickfichten weit itber den Wortlaut des Gefehes hinauszugehn.
 Gang unbegriindet ift dicjer BVorvwurf nicht gewefen; feine Veredhtigung
If‘ﬁt fich an manchen Beifpiclen nacpweifen.  Hitte dad Reichggericht e8 iiber
) Dbevmodyt, aug ben vorhanduen Gefepesbejtimmungen veviwandter Art einen
bc? feansdiijchen concurrence déloyale entfprechenden Begriff herauszudeftillicren,
u‘jé @cfeg‘ﬂcg}rn den unh_mtcm{ L“Sc_tt[scmcr[l w'ﬁre ‘nirI]t untmcnhig_ georben ;
- c'i‘lf‘f:[) futg,[lrh.muf;tc dic 659]ci@g;ctmungémaicﬁmp in Bewegung gefebt werden,
e b‘Lff“‘,f?““““_“‘,“"!1 gegen die Qintn‘)cilbuug C[Cttl‘lit‘{]lct Erergic ju jchafien,
- lz3_.ﬂczc1]égcyxcl)t fich nicht C'lltft"fjftl‘m‘ll fonnte, diefed Delift unter den
Tt“[)[ﬁpumgmpgcn au jubjunnicren.




116 i Opportuniftifdye Redhtfprecdhung

Andrerfeits jeigt die heftig Defehdete ausdehnende, faft uferlofe Jnter-
pretation, die dagd Neidsgericht dem , Grobe=1nfugs - Pavagraphen” Hat an=
gedeifen laffen, wie jhwierig e8 ift, die vechte Mitte gu Halten. Gerade diefe
Subifatur fann ald Pavadbigma fite die Avt verwandt werden, ivie die Aus-
(egung ihre Grengen itberjchreitet; denn & ift gany ficher, dafy bag Gefely ur-
fpriinglich mur gang bejtinumte Fille vom Kaliber ded ndadhtlichen Stanbdalierens,
pes Qaternenauddrefhensd obder ded unbefugten Klingelzichens im Auge gehabt
Dat, nicht aber eine Sammelftatte odev ein Ayl fitv obdachlofe Vergehungen
dev Dunteften Art, mit dbem gemeinfamen Kriterium der Beunruhigung oder der
Beldftigung weitever Kreife ded Publifums. Ju cinem foldhen Vegriff hat abev
pas NReich3gericht den groben Unfug ded Strafgefebuc)d anjchwellen Llafjen.

Cinige Dberithmt gewordne Urteile der lepten Jahre auf jivilvedhtlichem
(ebiete zeigen dagegen in dem Beftreben, dem cigentlichen Willen des Gejels-
geberg, dem allgemeinen Rechtdgefithl gegeniiber dem litckenfhaften vder mangel
haft vedigicvten ®efete zum Durdhoruch zu verhelfen, einen Opportunismuns
der vichtigen Art, den man gern al8 ein erfrenliches Symptom grifever Frei-
heit in der Rehtfprechung, beginnender Emangipation von dngjtlicher Bud)-
ftabengldubigfeit begrithen modte.

Pan witd fich evinnern, daf gleidh) nach dem Tobe des Fivften Bidmarct
Rhotographen in dad Sterbezimmer eindrangen und den Toten photographierten.
Die Familie cvwirfte junddhit cine Befdhlagnahme der Platten und Elagte jo-
pann auf Unterfafjung der Vervielfialtigung und Verbreitung der Anfuahmen,
jowie auf Vernichtung der Platten. Ein gefchrichbnes Recht, wonach die Hinter-
blicbnen dad Photographicven ded Verjftorbnen oder die Verbreitung dev Photo-
qraphic verhindern fonnten, fonnte den Klagantrag nicht ftiten, weil es fein
jolches Recht giebt. Juriftijch war aljo bad Verbietungdrecht, dag die Familic
in Anfpruch) nahm, jweifelhaft. Dag Reich3gericht wie auch die untern Jn-
ftarzent der Hamburgijehen Gerichte fanden auf dem Wege der RechtSanalogie
und im Hinblict davauf, dafy bad natitvliche Redht8gefithl verbicte, jemandem
imangefochten das i laffen, was ev duvd) cine widervechtliche Handlung cr=
fangt Dat, unter allgemeiner Juftimmung die Moglichleit, den Klagantrigen
aw entjprechen.  (Entjdheidung vom 28. Dezember 1899.)

Ein andres, nod) marfanteres Veijpiel freier Gejehesaunslegung jeigt dic
Amvendung, die der § 48 (66) bes Birfengejeses im Neichsgericht erfalhren
hat. Diefer § 48 enthilt eine Hochit unglicliche, weil viel Fu enge Legal
pefinition ded Begriffs des Birfentermingejchifts, das befanntlic) (nach § 66)
unflagbar ift, wenn nicht beide Parteien im Birfenvegifter eingetragen {ind.
Qaut § 48 gelten als Virfentermingefchifte die Kauf= oder jonftigen Anjcdhaffungs-
aejchifte auf feftbeftimmte Licferungdzeit oder Lieferungdfrift, wenn fie nach
Gejchaftabedingungen gefdhloffen werben, dic von dem Bibrfenvorftande fitr den
FTerminfhandel fejtgejeht find, und wenn amtliche Fejtjtellung von Terminpreifen
fite folche Gejehafte erfolgt.

Um den unangenehmen Folgen der Untlagbarteit 3 entgehn, die dasd
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Birfengefes fite folhe Sefdhifte vorjehreibt, wenn nicht beide Parteien cingetragen
jind, lag der Verfudh) nahe, den Wtimogefchiaften den ChHavatter des § 48 ba-
dued) ju nehmen, daf man cinfacdh nidht nach den vom BVrfenvorftand vor-
gefchriconen Gejchaftabedingungen fontrabicrte. In dev That tauchten an den
dentfchen Fondabsrfen aldbald nach dem Infrafttreten des Virfengejeles Shluf-
noten auf, die die mvendung diejer Gefchiftabedingungen auddritctlich aug-
JGloffen und lediglic) auf die Hanbdeldgefeplichen Beftimmungen itber dag Fix-
aejchaft Bezug nahmen.

Hitte das NReich3geridht an dem Wortlant ded § 48 getlebt, dann wire
die ganze Altion der Birjengefepgebung, wenigftens foweit jic das Diffevens
fbiel Des Privatpublifums befeitigen vder evfdhweren wollte, cin Mefjer ohne
Rlinge und Heft gowefen. Das Reichsgericht ot fich aber nicht auf diefe
Wmgehung des Gefeed — dafy o8 fich wm cine foldhe Handelte, Haben bie
Suteveffenten dev Fondsbdrfe bei der Vervatung der newen Schlufnotenformulave
gang offen ausgefprochen — cingelajfen, vielmehr von dem Nedte auddehnender
Suterpretation bei der Feftftellung des Begriffs der Vinfentermingejdhfte im
Sinne des Birfengefebes cinen umfangreichen Gebrauch gemadht.  In cinem
Weteil pom 12. Oftober 1899 fagt dag Reichdgericht: ,E8 fragt fich, ob
Tevmingefdhafte, weldhe inhaltlich von den amtlich fejtgefessten Vedbingungen
mdt etwa nur in Nebenpuntten, fondern in exheblichem Mafte abweidhen obder
jie ginglich ausjcdhlicfen, deven Chavatter ald Termin: und BVibrjengefdhafte
aber Dietburd) in feiner Weife alteviert wird, von § 66 ded Birjengefeped
(Unflagbarkeit) beritrt werden oder nicht. Diefe Frage ift nad) dem Gejamt-
Uthalte Des Gefehes unter Beriicfidhtigung dev allgemeinen Redhtdgrundidpe
itber die Tragweite Des gefepgeberijchen Willens zu Dejahen. G fann fein
entjcheidendes Gewicht davauf gelegt werden, dafy nach der Terminologie des
Gefeties der § 66 fich ausfehlichlichy auf dic tm § 48 Deguifflic Leftimmte
Gattiung von Birvjengefchaften zu bezichn fdheint. Der wabhre, aud dem Ju=
fl:llnnmnf)rmgc 0e8 Gefeses erfennbave Wille ded Gefesgebers darf hicvduuch
te Cinbuge in feiner Wirlambeit nicht cxleiden.”
Mo weiter geht cin Crfenntnis vom 25. Oftober 1899. Die Bant
fl“j Handel und JInduftriec Hatte ein Schema fite allgemeine Vedingungen auf:
SEI‘tL‘Hf, da8 an die Stelle der augdviictlich ausgefchloffenen Bedingungen fiiv
3"1tgl‘fffjiiftc an der Verliner Fondsbivfe treten follte. Hiernach jollten alle
Gefhiifte in Wertpapieren a8 cinfadhe Handeldgefeliche Lieferungsgejchiafte
(Bemétfy Antitel 354 bis-356 des damaligen Handeldgefesbuchs), nidhgt aber als
E:I‘l—‘gcmlafft‘ gefehloffen werden. Licferungstag follte der Ultimo fein, abev and)
ejer mdht alg fiper Tevmin, fondern mit einer im vovaus feftgefelsten, eventucll
%I“;‘i;‘“imlttf]cpbcn Nachfrift von et Tagen im Falle ded Licferungdverugs.
e ‘:‘fr}ﬁﬂgl‘lflcf}t hat ftr[]“ uucp bu.u‘[\] Diefen neuen r%Smtiuc{), bie 111tu:pﬁgcic{)ﬁftc
t‘hmm[u:?" Gewande gewihnlicher S’tpifug'cirf)aftc eml,iuir[)uuiggcfn, in ’imnm.n
Firtg _““‘9‘«‘119]111111m1 Standpuntte lt.l({}t n"r-:tllmrfjcu (affen; o8 iugt: ,,i-Dalnut

die Gefifte duferlic jwar des Charatters des Firgefhifts auf feiten
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ped Werkdufers, den der § 48 fitr dag Virfentermingefchdft fovdert, entfleidet,
aber aud) nuv duferlich.” €8 fithet dann weiter aus, daf auch dicje Gefhifte
nichts andres feien afls wickliche Tevmingefdhifte, dafs fie den Fixgejdhdften des
§ 48 villig gleichvertiq jeien, indem fie zu denfelben wivtjaftlichen Rejul:
taten fithren, dic bas Gcfes Habe verhitten wollen. Dad Reichsgervicht DHalt
an bem in dem obenevwihnten Urteil entwidelten Gedanken fejt, dafy unter
ben § 48 (66) nicht nur die der dovt gegebnen Definition verbo tenus ent:
fprechenden Gefdhifte, joudern audy alle die Gefehdfte fallen, von denen angu
nehmen ift, dafy der Gefegeber jic hat treffen wollen und ausdriiclich getroffen
Haben twiivde, wenn ev thre Cintleidung in eine anbdbre Nechtsform alg die, die
er formulicet fat, vovauggejehen Ditte.

Man famm dag BVirfengefety ald cinen verfehlten, ja verderblichen Verfud)
anfehen, bie von der Enquetetommiffion jelbft feftgeftellten fhweren Schiiden
au befeitigen, die die Ultimofpetulation weiten Voltstreijen gebradht hat; trok-
bem Wit man den offnen und verftectten Kampf, den die Fondsbirje und die
am Wtimogefchift intereffievten Keife von Anfang an gegen das Gejep gefithr
haben, die immer ccnenten Verfudhe, ¢8 zu ciner Favce hevabgwwitvdigen, ald
hiochit gefdbulic fitv as Rechtsbewuftiein vevurteilen mitffen.  Man Draucht
jich nuv cinmal flar ju madgen, wic ¢s mit dev Achtung vor dem Gefehe ver-
einbar wire, wenn ¢8 alfgemeine Gewohnbheit wide, daf fich jeder Jnter=
effentenfreis fitv Devechtigt hielte, gegen ein ihm unbequemes Geje mit allen
Mitteln der Obfteuttion und Umgehung zu fimpfen. Wie unangenchm fid
bie Bitfe vou dem ftrengen BVorgehn des Reichsgevichts bevithut fithlt, jeigen
bie Deftigen Angriffe in Beitfchriften und Brofchitven gegen die angefithreen
Urteile, die teilveife cinen gevabezu unberfdhdmten Ton gegen unjern oberjten
Gerichtshof anjlagen und thn in der unangemeffeniten Weife gur Rede jtellen.

Gegenitber dicfen Angriffen darf dag Reidhsgericht fich) dev Thatjache ge-
trdften, Dafy e8 mit feiner freievn, dem Willen ded Gefehes ftattgebenden Aus-
legung in der beften Gefelffhaft ift.

Der Hafftichen vomifhen Jurisprubdens wird man nicht Leichtfertigleit obev
Mangel an Genft und Strenge vorwerfen wollen.  Aber jehon die dltejte
Sueigprudenz wnd in noch Hsherm Mafie die Rechtjpredhung des Pritors
wifiten dag Gefely den Beditnfniffen Ded Lebend und den Anforderungen dev
Aeit angupafjen.  Die Beifpicle, die Jhering in feinem ,Seift des vomijdhen
Rechts” Dierfiie in grofer Sahl angufiihren weifs, gehn in der vivtuojen Freis
feit Der Gefepeshandhabung cxflectlich weiter, ald e3 das Neicdh3gericht bisher
gewagt hat. ,Nidht die Frage nach) der (logijchen oder grammatitalijchen)
Richtigeit der Auslegung, fei & ber bloen Worte, fei ed ded legislativen
Gedantensd, entjchied iiber die Wnmahme ober Verwerfung derfelben, jondern
bic Jrage von der prattifhen Angemeffenheit derjelben.” ,So verdient die
alte Snterpretation fitv ihre Feit in der That dasjelbe Prddifat, das man
fpiter dem Pritor beilegte, dad ciner viva vox iwris eivilis, cines (cbendigen
Organd des Rechts, nicht cines Dlofen Sprachrofrs desjelben.”
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Unfre verdndevten Anfchaunmgen und Einvichtungen ftellen dem Juriften
nicht mehr fo weitgehende Wnfgaben; dad Beditefuis filr Shaffung neuen
Rehts durch die Rechtfprechung ift auch geringer getworden, feit unjre Gefes:
gebung@mafchine fo wiel fchneller und ausgicbiger avbeitet und bei Verdnde:
tungen dev BVerhiltniffe und bei dem Anftauchen newer Rechtsbeditefniffe flugs
mit newen Gefepen und Novellen zu den beftehenden jur Stelle ift.  Fiir die
Bildung newen Rechts ift der Spielraum den Gerichten in unferm Nedhtjtaat
fehr eingefhriintt worden; die andre Aufgabe: dag Wort des Gefetied o Fu
verftehn und angwwenden, dafy dem cigentlichen Willen ded Gefesies Genitge
gejdyicht, Defteht Dagegen in alter Ruaft fovt. Gegen die Gefahr, dafy dem
Gcefete Gedanten untevgejchoben werden, die ihm fremd find, dafy eine duveh
bolitijche oder foziale RNitckfichten beeinflufite, im Jehlimmen Sinne tenbenzivje
Redhtfprechung cinveift, bictet die Offentlichteit der Gevichtsverhondlungen, die
Mmoralifdhe wie jivilvechtliche Vevantwortlichleit dev Richter hinveichend Sewihr.
Alle, die fich fo Deftig geaen die freieve Auslequng des § 48 des Vivfen-
gefees gebirden, wittben in anbdern Fillen, vor die Frage geftellt, ob fie Henn
a8 Rlchen am Budhjtaben fiiv dag Jdcal der Rechtfprechung anjehen, folche
?‘flffilmntimt ficherlich entvitftet von fich weifen. €3 ift aber angefichtd dev
Witematifhen Angriffe, dic von der Sozialdemotratic gegen unfre Rechtiprechung
M allgemeinen gevichtet werden, die ald tendenzivfe Klafjenjuiti gebrandmartt
H{L‘rbcn joll, von Widhtigteit, die freiere Stellung, dic dad NReichdgericht neuer-
dings dHem gejhrichnen Gefepedwort gegeniiber einnehmen zu wollen jcheint,
a8 baz sy begeichnen und gu begritfen, wad fie wirtlich ift: ald wnziveifel:
fJf‘Iftcu Fovtjehritt auf dem Wege der Gefeesanwendung.  Wir ftehn am Be-
gum ciner neuen Rechtsdra: dag Vitvgerlidhe Gefepbuc) und dasd gange, mit
:h\llt‘ in enger Verbindung jtehende Rechtsiyjtem foll feine Amwendung und
Weiterbiloung durdy die Rechtfprechung evfahren; irgendwelde Ausleguigs-
fgeln hat es nicht aufgeftellt, weil die Ausbildbung der oberften SPringipien
dev Redytfprechung mit NRecht als der Kodififation nicht unterlicgend angejehen
!"“,”b“"} die Gevichte und vor allem das mafgebende Reichdgericht, fie Haben
Ireie Hand, bie Rechtiprechung den Bebitfuiffen unferd vielbewegten BVerfehra-
CI."'"‘B’ und unjrer Welthandeldjtellung gemdf zu Handhaben. Dex praftifche
U, wie i der frangdfijhe und der englifhe Richter zeigen, foll auch ung
neht fehlen.

lEjfllnlmrg, ID. Mannhardt
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