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Freie Rechtsfi ndung und unmittelbare 

Demokratie. 

Kapitel Zur Grundlegung Moderner Rechts･und 

･Staatsetbik 

von 

Dr. Theodor Stdruberg 

Professor in Tokyo. 

Das ntethodolegische ProbTem ist keineswegs blos Anget.eges~ 

heit der Philosophie. Vielmehr ste~lt es sich ztEgle'rch als eil' 

iuristisches PrQblem allerersten' Ranges dar. D~es so sehr, da9s 

lange Zeit bindurch tiberhaupt nur die juristische Fragestellu!'g 

'sm Schwange war : e'm Beispiel fast rein juri:stischer Behandlung 

ist i!]sbesondere Adickes I Abhandlung tiber die Natur der Sache. 

Es ist im Grunde erst e~n Gedanke der letzten Jahre gewesen, 

das, Problem in weitereml, allgemeinem Kulturzusammerthange 

anzuschauen wid vor allem es erkenntrtisthee,retisch zu behandeha, 

es zu einem Gegenstande der Logik und Wissenschaftslehre zu 

machen und neben die archi,praktisehe Frage quomodo sit inter-

pretandum ds'e reinphilosophische nach dem Wahrheits･gehalt der 

Jurisprudenz zu setzen. Ich habe an anderer Stelle darauf hin-

gewr'esen, wi'e sehr die Agitatoren der Freirechtsbewegung und 

ihre Gegner, die besorgten Verteidiger der Gesetzestreue sich 

irren, .wen;n sie im just e'mmal w'ieder etwas heftiger entbrannten 
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und em weni g popularis'lerten Kampf um die Interp retati:' o n eine 

neuartige Erschei'nung sehen. Diesen Kampf gab es immer : in 

der Seele jedes Juristen, der den Namen eines solchen verdiente_, 

in der Literatur, in den Polemiken des Instanzenaugs und den 

Deduktio.nen der Sach-walter. Sogar popular war er immer : 

das einz;1'ge, was die Rechtspflege nebcn den Schaustellungen 

barbarischeir Strafakte an volksttimlichem aufzuweisen hatte. Das 

Gerede tiber die 'c juris~schen ", dem Volke unversta*ndlichen 

E~Ltschel'dun.*geT] kr~uselte immer seine Wellen wenn auch zu 

Zeiten, da der C.rundherr oder der K~onig Gedanken tber die 

Weltfremdheit seiner Richter n'lcht erlaubte, nur das Schimpfen 

tibcr die Advokaten ibr~ig blieb.2 Hier sei dem gegentiber nun 

betont, dass die gegenw~art',ge Bewegung gleichwohl ihr neues 

hat, Iivodurch sl'e sich von allen fr~heren Regun>"en der 

Mefhodologie scharf abhebt, und das eben ist n~chts anderes als 

dl'e kuiturphilosoph~sche Imd erkenntm'stheoretische oder epistem-

olo*ga'sche Behandlung. Bei ihr geit es nicht mehr lediglich 

darum, Entscheidur:gsbehelfe zu giewinnen, sondern einmal darum, 

el'nem umfassenden und allgemeiuen Kulturbewusstsein Ausdruck 

auch im Rechtsleben zu verschaffen, die unheilvol!e und absurde 

Abspaltung des Rechts vom Leben zu beseitigen, sodann darum, 

Begriff und Wesen der Wisse7tschaft unter Beachtung der 

Charaktere der Rechtswissenschaft zu Bestimmen - - sp~ter dann 

den verbesserten allgemeinen Wissenschaftsbegriff auch zu Nutz 

und Frommen der Rechtswissenschaft zu verwenedn. 

Off;enbar ist die kulturphilosophische Aufgabe die bequemere. 

Sie verb?.eibt in weiten G~enzen praktisch, tmd ist dies insbesondere 

in ien bisherigen. Leistungen so sehr verbliebeni dass man in ihr 
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mit gutem Recht einfach dle ze'Itgem~sse Umbildung der alten 

juristi:sch~n ' Behandlung des Interpretationsproblems sehen darf. 

Die ist eben sb~i,,gise:h geworden. Es hedarf da auch noch n'tcht 

einmal notwendig der bohrenden Arbeit der Philosophie : das 

Tnterpretat'lonstheon'e b'ildet einen zie mlich sp~ate n Nachk6mmlt'ng 

der Soziologie, deren gebildete Sprache f"ur sie dichtet und denkt. 

So l~sst sich die Sache dem sehr anstan~ dig in joumalistischem 

Rahmen erledigen, wofG r dle Fefchsschen Broschiircn Zeugnis 

ablegen.6 

Anders steht es mit der Lehre von der juristischen Method 

als einem Teil und Gegenstande der allgemeinen Wissenschafts-

lehre. Die fordert subtile philosopbische Arbeit. 7 Sie anzuregen 

war die Abs. icht und hauptsachliche Neuerung meiner kleine!2 

allgemel'nen Rechtslehre, ihr Verdienst, wenn sie eiu solches hat 

und dl'e Ursache, weshalb 'sie in der folgen,den Literatur zur 

j u ristischen Meth odologie notwendi a* fast unbeachtet blieb, obwohl 

sle aTS eine der ersten in Deutschland auch die kulturphilosGh 

pbischen Erw~gun_aen iu Gang brin">en half. Nach dem Wahr-

heits_c~ehalt der Jurisprudenz zu fragen, ist ein Unterfangen, das 

auch heute vielen nur bel~chelnswert erscheiaeu mag, we'il n,an 

sich damit abfindet, emsthafter Weise k6nne nur von einem 

Fiktionengehalt der Jurisprudelllz die Rede sein.s 

Das heisst freilich~ die . Binde der- Themis im Siune des 

Blindekuhspiels nehmen ; und lbancher Leser dieser Schrift wird 

tiber die in Seibstbeobachtung wahrgenommene Sti'mmung ironi-

scher Abiehnung, die ihm der Wortklang " Wahrheitsgehalt der 

Jurisprudenz " erregt, einigermaasen besttirzt sein. Und es bilft 

ibm nt'cht z~. bedenken, dass die Binde doch einen erhe bZichen 
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Spalt frei lasse. . . . . . . . . dem Augurenl~chein. Er wird se'men 

Zwei fel am Wah rheitgehalt und Wissenschaftscharakter itl diesem 

Augenblick unat]genehm empfiinden, aber nfch'ts ' 'dazu vefm6gen, 

~ber ilm hl'nwegzukom:nen. Bezeichnend i'st fhr den latenten 

iun'stiscSen Skeptizismus namentlich di'e Haltung Stammlers, der 

ausgesprochener Erkenntnistheoretiker und sicherlich nicht geneigt 

ise, mit gi!ingen intelle'~tuellen und etbischen Anspriichen der 

Jurl'sprudenz gcgentiberzutreten. Stammler spr'lcht vom ' objektive 

g~ltigen in der Jurisprudenz, aber von ihrer Wahrheit spricht er 

n'lcht ; er gleitet hin, ohne, ein Rationalist ! , es jemals recht au 

wagieE, das Gewicht ein wenig auf die logische Seite . hintiberzu-

seigen. Was er vom wissenschaftlichen der Jurisprudenz gesagt 

las, ist tibarhaupt ganz farblos ' und ohne Ertrag. 

E5f li'egt mir nun ganz gewiss fern, all den heimlichen 

Kaisern im jurist'Ischen Genieland die Huldigung zu versagen, 'die 

sich gesalbt und gekr6nt wissen, weil sie es erraten haben, dass 

es sich iu der Jurisprudenz urrL Werturteile und Interesengegens~atze 

handelt und nicht um " Construktion " in dem Sinne, dass an 

schiefen Metaphern der Gesetzestexte und Pr~ajudizien grade ~href 

Schiefe respektiert werden mtisse. Werturteile contra Aussagen ! 

Dabe~, dass der Steit, ob ' das Recht ausser Normen (also 

Werturteile~n) noch etwas anderes enthalte, nicht ausgetragen sei 

mag ich mich nicht arfhalt~n, obschon die naturrechtliche Mem 

ung, als ob Rechtssatze auch aridere als imperativische Bedeutungv 

haben, Ieider von Bekkers Autorit~t neuerdings verfochten wird. 

lch habe es selbst ~mnacr hetvorgehoben, dass die Jurisprudenz 

keine Eskenatniswissenschaft ist sondern eine Dogrnenwissenschaft. 

!~sr'ssprudenz m~cht keirEe Mitteilun_'en und Entdeckungen sowenig 
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lrie die Phibsophie und Theolog~le, ja noch v,':el wenig~er. S1'e 

spil'cht n'lcht von Dingen wie sie shd, sondem von Gedanken, 

wl'e s'le zu denken ,sind.1~) Kurz, Ideen, Dogmen bilden ihren 

hhalt. Dognen s'md msit Vorstel lungseleme nten b eh aftete Were-

uteile oder mit Werturteilen beh aftete Vorstellungen - wie man 

es stellt, ist z'temlich gleich ; 11 die erste Wendung mag ftir die 

juri'sprudenz die zwleite f~r die Theologie besser passen. Abet 

wir k"onnen Ideen, Dogmen unm5glich mit Fiktionen gleich setzen. 

Darum eben handelt es sich, den Wahrheits*c~ehalt des Dogrna;s 

zu bestimmen, den des juristischen Dogmas ebenso wie Ellckc,~ 

bereifs den des religi6scn au bestimmen unternommen hat. 

Tn ex~akter Weise kann das nur geschehen im Wege des 

Vergleichs der Wissenschaften, der uergleichend~n Wissenschafis-

le/lre also. Es gentig nicht, wenn man wie Stammler, d'le 

Nati'onal6konom'le und etwa noch d'le Geschichte herauz'teht Es 

muss der volle Kreis der 'Wissenschaften heran*'ezogen, es muss, 

~n'e ich das in jener " Allglemei'nen Rechtslehre '1 angaeregt habe, 

auch d'le Vergleichuts"~ der Jur'isprudenz mit det Naturwi'ssenschaft, 

der Medizin, der P*-ycholog"'te, Chem'te, Math~matik, der Philologie, 

der Geschichte etc auf ihr Mas5 :5urtick 12 und tiber ihre 

anst6ssig"e Trivialit5:t hinaus"geftihrt werden ; es mus.s genals 

erkannt wetden, mit welchen ihrer k~orm * und Inhaltselemen:te 

diese eiElzelnen Wissenschaften an der Jurisprudenz beteilib-t sind.13 

Das ist im Sinne einer wirklich_ kritisehen Betrachtung der Juris* 

prudenz und einer richtigen Fassung des Begrif~~ der Wissenschaft 

und der Wahrheit : notwendi'g ; das bedeutet eloe fiber de~1 blossen 

Ratioufssmus hinausgef~hrte Wissenschaftslehre und Erkenntn~ 

kritik . 
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Hi'er hat die Pbilosophie e'mzusetzen, spezie]1 die Rechts4 

philosopbie, und d'le Auf:~'*a:abe der Rechtsphilosoph'le gegen~uber 

dem rechtsmethodenproblem ist hiemt't ab gegrenzt. Das ':st 

desbalb von Wichtigkeit, weil durch das zusammenwerfen der 

philosopbi'schen und der juristischen Behandlur,g e:ne best~n~ dige 

Verwirrung der Gesichtspunkte entsteht, die auf die Jun'sprudenz 

und die Rechtspbilosoph'le gleichermassen lahmend wirkt' 

Die juristische Fragestellun*' der Rechtsmethodologie um 

diese nun gleichfalls positive naher zu bestimmen - 'win erkunden, 

we:lc/le Arl der Rechttflt'ndung ein geltendes Recht gebiete. Es 

diskut'lert die Frage der Rechtsfindung so wie die Partet'en in 

einem Prozess s'ie pl~dieren wtirden ; als " Rechtsfrage ". Wie 

die pbilosophische Untersuchung der jur~stischen Methode frther 

wad zum teil auch noch jetzt durch das Ueberwuchern der 
jurisSschen Interessen hiuta:lgehalten wurde so litt und leid~t 

"gemeiuhin dle juristische Behandlung an der unvorsichtigen 

E~nbez'tehung" philosopbischer Elemente. Es wurden namentlich 

kultnrphilosophi:sche Erw~agungen zu Hilfe genommen, weil es ai] 

pos'itiven Rechtsnormen fehlte ; nun war aber dies fehlen zum 

guten Tei! nur ein scheinbares : man glaubte aufs Naturrecht, 

. dern man die allgemein kulturphiloscphischen Rasomements als 

{hrem Grunde zuschrieb, angewiesen zu sein, w~ahrend n]an bei 

eiaige r rechtsvergleichenden Einsicht bald bemes kt h-atte, dass 

auch und gerade die Quellenlehre, oder w'ie w'ir hier lieber sagen 

m6chten, das Reeht der Quellen m'cht vom B:immei gefallen 

sondern: geschichtlich vom positiven Recht und verschieddenareEig 

ges~u g gestaltet worden ise. Es ist namentl ~ch das Studium des 

engl~schen Q~~e!leureelhts das dem r6mise'_h-kanonischen den Nimbus 
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naturrechtlicher Geltung wegenommen hat. 

Es gibt posl:'t~:'ve Normen ge nug, die Methodenfrage betreffen, 

wenn man nur naher hins'leht oder doch wenisgtens Kreise der 

posiu'yen Institutionen, die auf die Methode ei'nwl'rken wRi 

wl'ederum von ihr beeinfiusst und modifizl'ert werden. Da sto~sst 

die J~4Eethodenfrage im Strafrecht zusammen :nit dem Satze nalla 

poena ante legem poenalem, mit der Frage nach dem NormenaF 

dressaten und mit der nach dem Bewusstsein der RectswldrigkeL't 

und error iuris. ba hat A. S. Schuli~:e gezeigt wie ungeheuer 

die Rechtsfindungstheor'ie dcn l~iQ~:ess zu wandeln imstande 'ast. 

Und vor allem ist es . im modemen gewaltenteiligenL Staat das 

Siaaisrecht, und zwar der GruEdbestand des constitutionellen 

Gedarkens, der von der Methodenfrage in Mitleidenschaft gezogen 

va'rd, dem um die Grenzen der Justiz gegen Gesetzgebu!'g IJL 

Verwaltung' wird gestr'Itten, wo um des Richters rmperiunl it! 

iudicando gestn'tten wird. Dies war gemeint, dlese ausser-

ordentli ch tiefe und weit verzwe!'gte Wurzelung des Methode~~ 

problems in allen Einz:elteilen des posit~'ven Rechts, wem es 

vohin hiess9 dass die Methodenfrage als juristisches Problem ein 

solches von erstem Range sei. 

Im folgenden soll dle ~taatsrecht~iche Funktion det juristischen 

Methode imerhalb der unmittelbaren D emokrat~'e untersucht und 

spez'Lell d'ie Reform gekennz ~ichnet werden, die der Apparat der 

Gerichtsverfassung, jedoch vor allem d'le staats~echtiiche Ideezk 

grul~dlage djeser Cons~tut~'onsfQrm verlangen, wem, wa'e es in 

der Sc:hwei'z 1912 geschehan wirdt dle Justiz. _ das Prinz'ip det 

frekn Rechtsfindluog in s~ch aufm'mm& 

Hierbei soll von einer Atbett des Genfer Civmsten J~lart~~ee 
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a usgegangen werden, die zwar kebeswegs in d'le Maten'e eigert-

lich ciadringt, jedoch f~r die Fragestellwg Anregnngen gibt. Da 

er wie Cfni~r eina'germasscn deutlich nebeneinander allgemeine 

Quellentheorie usd besonderes schweizerisches Quellenrecht neben 

ciaaDder discut~'ert. 

Marti'sl: ~hlt die 6 Freiheiten des schweize-

rischen R~chters (der Zukunft) auf: 
I ) Interpretat'lon 

2 ) Feststell ung u . At:wendun*' von Gewohuheitsrecht 

3) Frei'e Rechtsfiaduag bei nechtslticken 

4) Freie Rechtsfiadung be'l ,_~esetzl'lch aufgetragenem Ermesscn 

5 ) R!echtsschutzsver weigerung bei Rechtsnn'ssbrauch ( Cbi'cane) 

6) Freie Beweiswtirdigttng 

Lefzterc dtinkt Martin so e~,:orbitant gegenueber der sonst in 

~welsehen Kantonen (ausser iu Handelssachen) wl'e in Fraukred:'ch 

eingeftihrten Binduag zwar n~icht der GtiltigkeiS aber der Rechts-

schutz~!~higkei't der Vertra~ge an Schriftform (vor ailem den 

Registern gegentiber), dass er verlangt, die F~alie mtissten obue 

Rticksicht auf den Streitwert revi'sibel seim. Er tibersieht, dass 

die F~lle, ~ in denen die untere Instas]z ftir Zeugnis gegen schrift 

ertscbe~det, sehr ~elte:~ und alter Wahrscheinlichkeit na;eh 

b~ders gu t erwogei~ sein werden, besonders wo d'Le M6glleh~ 

ke~t ~berha~ipt noch neu und die Rechtst~~~berzeugung dens alten 

System g~nstig ise. Wer hier Beftirchtwgen ' hegt, kann n:'1eht 

Feh2spsiiche, sondern nut doi~~s de~ Rtichtefs rr~ite9~ 12aw'lel~e'it 

(~iese letzte Bettirchtung geteetfes~;igt is~ sell weiter u~~s 

~r~:ft ~rde~h 

8 


