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Freie Rechtsfindung und unmittelbare

Demokratie.

Kapitel Zur Grundlegung Moderner Rechtseund
-Staatsethik
von
Dr. Theodor Sternberg
Professor in Tokyo.

Das methodologische Problem ist keineswegs blos Angelegen-
heit der Philosophie. Vielmehr stellt es sich zugleich als el
juristisches Problem allerersten Ranges dar. Dies so sehr, dass
lange Zeit hindurch iiberhaupt nur die juristische Fragestellung
im Schwange war : ein Beispiel fast rein juristischer Behandlung
ist insbesondere Adickesl Abhandlung iiber die Natur der Sache,
Es ist im Grunde erst ein Gedanke der letaten Jahre gewesen,
das Problem in weiterem, allgemeinem Kulturzusammenhange
anzuschauen und vor allem es erkenntnistheoretisch zu behandeln,
es zu einem Gegenstande der Logik und Wissenschaftslehre zu
machen und neben die archipraktische Frage quomodo sit infer-
pretandum die reinphilosophische nach dem Wahrheitsgehalt der
Jurisprudenz zu setzen. Ich habe an anderer Stelle darauf hin-
gewiesen, wie sehr die Agitatoren der Freirechtsbewegung und
ithre Gegner, die besorgten Verteidiger der Gesetzestreue sich
irren, wenn sie im just einmal wieder etwas heftiger entbrannten
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und ein wenig popularisierten Kampf um die Interpretation eine
neuartize Erscheinung sehen. Diesen Kampf gab es immer: in
der Seele jedes Juristen, der den Namen eines solchen verdiente,
in der Literatur, in den Polemiken des Instanzenzugs und den
Deduktionen der Sach-walter. Sogar populir war er immer:
das einzige, was die Rechtspflege neben den Schaustellungen
barbarischer Strafakte an volkstiimlichem aufzuweisen hatte. Das
Gerede iiber die “juristischen”, dem Volke unverstindlichen
Entscheidungen kriuselte immer seine Wellen wenn auch zu
Zeiten, da der Grundherr oder der Konig Gedanken iiber die
Weltfremdheit seiner Richter nicht erlaubte, nur das Schimpfen
tiber die Advokaten iibrig blieb.2 Hier sel dem gegeniiber nun
betont, dass die gegenwirtige Bewegung gleichwohl ihr neues
hat, wodurch sie sich von allen frilheren Regungen der
Methodologie scharf abhebt, und das eben ist nichts anderes als
die kulturphilosophische und erkenntnistheoretische oder epistem-
ologische Behandlung. Bei ihr geht es nicht mehr lediglich
darum, Entscheidungsbehelfe zu gewinnen, sondern einmal darum,
einem umfassenden und allgemeinen Kulturbewusstsein Ausdruck
auch im Rechtsleben zu verschaffen, die unheilvolle und absurde
Abspaltung des Rechts vom Leben zu beseitigen, sodann darum,
Begriff und Wesen der Wissenschaft unter Beachtung der
Charaktere der Rechtswissenschaft zu Bestimmen -- spiter dann
den verbesserten allgemeinen Wissenschaftsbegriff auch zu Nutz
und Frommen der Rechtswissenschaft zu verwenedn.

Offenbar ist die kulturphilosophische Aufgabe die bequemere.
Sie verbleibt in weiten Grenzen praktisch, und ist dies insbesoadere
in den bisherigen Leistungen so sehr verblichen; dass man in ihr
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mit gutem Recht einfach die zeitgemisse Umbildung der alten
juristischén' Behandlung des Interpretationsproblems schen darf,
Die ist eben soziogischk geworden. Es bedarf da auch noch nicht
einmal notwendig der bohrenden Arbeit der Philosophie: das
Interpretationstheorie bildet einen ziemlich spiten Nachkommling
“der Soziologie, deren gebildete Sprache fiir sie dichtet und denkt.
So lasst sich die Sache denn sehr anstindig in journalistischem
Rahmen erledigen, wofiir die ZFucksschen Broschiiren 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 philosophische Arbeit.7 Sie anzuregen
war die Absicht und hauptsichliche Neuerung meiner kleinen
allgemeinen Rechtslehre, ihr Verdienst, wenn sie ein solches hat
und die Ursache, weshalb sie in der folgenden Literatur zur
juristischen Methodologie notwendig fast unbeachtet blieb, obwohl
sie als eine der ersten in Deutschland auch die kulturphiloso-
phischen Erwigungen in Gang bringen half. Nach dem Wahr-
heitszehalt der Jurisprudenz zu fragen, ist ein Unterfangen, das
auch heute vielen nur belichelnswert erscheinen mag, weil man
sich damit abfindet, ernsthafter Weise konne nur von einem
Fiktionengehalt der Jurisprudenz die Rede sein.8
Das heisst freilich} die . Binde der- Themis im Sinne des
Blindekuhspiels nehmen; und mancher Leser dieser Schrift wird
iiber die in Selbstbeobachtung wahrgenommene Stimmung ironi-
scher Ablehnung, die ihm der Wortklany ¢ Wahrheitsgehalt der
Jurisprudenz ” erregt, einigermaasen bestiirzt sein. Und es hilft
ihm nicht zu bedenken, dass die Binde doch einen erheblichen
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Spalt frei lasse.........dem Augurenlicheln. Er wird seinen
Zweife] am Wahrheitgehalt und Wissenschaftscharakter in diesem
Augenblick unangenchm empfiinden, aber nichts- ‘dazu vefmogen,
tber ihn hinwegzukommen. Bezeichnend ist fiir den latenten
furistischen Skeptizismus namentlich die Haltung Stammlers, der
ausgesprochener Erkenntnistheoretiker und sicherlich nicht geneigt
ist, mit geringen intellektuellen und ethischen Anspriichen der
Jurisprudenz gegeniiberzutreten, Stammler spricht vom’ objektive
giiltigen in der Jurisprudenz, aber von ihrer Wahrheit spricht er
nicht; er gleitet hin, ohne, ein Rationalist!, es jemals recht zu
wagen, das Gewicht ein wenig auf die logische Seite hiniiberzu-
meigen. Was er vom wissenschaftlichen der Jurisprudenz gesagt
hat, ist {iberhaupt ganz farblos und ohne Ertrag.

Es liegt mir nun ganz gewiss fern, all den heimlichen
Kaisern im juristischen Genieland die Huldigung zu versagen, die
sich gesalbt und gekrdnt wissen, weil sie es erraten haben, dass
es sich in der Jurisprudenz um Werturteile und Interesengegensitze
handelt und nicht um * Construktion” in dem Sinne, dass an
schiefen Metaphern der Gesetzestexte und Prijudizien grade ihre
Schiefe respektiert werden miisse. Werturteile contra Aussagen !
Dabei, dass der Steit, ob' das Recht ausser Normen (also
Werturteilen) noch etwas anderes enthalte, nicht ausgetragen sei
mag ich mich nicht anfhalten, obschon die naturrechtliche Mein-
ung, als ob Rechtssitze auch andere als imperativische Bedeutung
haben, leider von Bekkers Autoritat neuerdings verfochten wird.
Ich habe es selbst immer hervorgehoben, dass die Jurisprudenz
keine Erkenntniswissenschaft ist sondern eine Dogmenwissenschaft.
Jurisprudenz macht keine Mitteilungen und Entdeckungen sowenig
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wie die Philosophie und Theologie, ja noch viel weniger. Sie
spricht nicht von Dingen wie sie sind, sondern von Gedanken,
wie sie zu denken sind. ¥ Kurz, Ideen, Dogmen bilden ihren
Inhalt. Dogmen sind mit Vorstellungselementen behaftete Wert-
urteile oder mit Werturteilen behaftete Vorstellungen - wie man
es stellt, ist ziemlich gleich;11 die erste Wendung mag fiir die
jurisprudenz die zweite fir die Theologie besser passen. Aber
wir konnen Ideen, Dogmen unmoglich mit Fiktionen gleich setzen.
Darum eben handelt es sich, den Wahrheitsgehalt des Dogmas
zu bestimmen, den des juristischen Dogmas ebenso wie ZEuckern
bereits den des religiésen zu bestimmen unternommen hat,

In exakter Weise kann das nur geschehen im Wege des
Vergleichs der Wissenschaften, der aerglez'ckena’én Wissenschafis-
lehre also. Es genfigt nicht, wenn man wie Stammler, die
Nationalokonomie und etwa noch die Geschichte heranzieht Es
muss der volle Kreis der 'Wissenschaften herangezogen, es muss,
wie ich das in jener * Allgemeinen Rechtslehre ” angeregt habe,
auch die Vergleichung der Jurisprudenz mit der Naturwissenschaft,
der Medizin, der Psychologie, Chemie, Mathematik, der Philologie,
der Geschichte etc auf ihr Mass zurick1? und iber ihre
anstdssige  Trivialitit hinausgefihrt werden; es muss genan
erkannt werden, mit welchen ihrer Form - und Inhaltselemente
diese cinzelnen Wissenschaften an der Jurisprudenz beteiligt sind.13
Das ist im Sinne einer wirklich kritischen Betrachtung der Juris-
prudenz und einer richtigen Fassung des Begriffs der Wissenschaft
und der Wahrheit notwendig; das bedeutet eine iiber den blossen
Rationalismus hinausgefithrte Wissenschaftslehre und Erkenntnis-
kritik.



Hier hat die Philosophie einzusetzen, speziell die Rechtss
philosophie, und die Aufgabe der Rechtsphilosophie gegeniiber
dem rechtsmethodenproblem ist hiemit abgegrenzt, Das ist
deshalb von Wichtigkeit, weil durch das zusammenwerfen der
philosophischen und der juristischen Behandlung eine bestindige
Verwirrung der Gesichtspunkte entsteht, die auf die Jurisprudenz
und die Rechtsphilosophie gleichermassen lihmend wirkt:

Die juristische Fragestellung der Rechtsmethodologie um
diece nun gleichfalls positive naher zu bestimmen - ‘will erkunden,
welche Art der Rechisfindung ein geltendes Recht gebiete. Es
diskutiert die Frage der Rechtsfindung so wie die Parteien in
einem Prozess sie pladieren wiirden; als “ Rechtsfrage”, Wie
die philosophische Untersuchung der juristischen Methode frither
und zum teil auch noch jetzt durch das Ueberwuchern der
juristischen Interessen hintangehalten wurde so litt und leidet
gemeinhin die juristische Behandlung an der unvorsichtigen
Einbezichung philosophischer Elemente. Es wurden namentlich
kulturphilosophische Erwagungen zu Hilfe genommen, weil es an
positiven Rechtsnormen fehlte; nun war aber dies fehlen zum
guten Teil nur ein scheinbares: man glaubte aufs Naturrecht,

.dem man die allgemein kulturphilosophischen Rasonnements als
ihrem Grunde zuschrieb, angewiesen zu sein, wihrend man bei
einiger rechtsvergleichenden Einsicht bald bemerkt hitte, dass
auch und gerade die Quellenlehre, oder wie wir hier licber sagen
mochten, das Recht der Quellen nicht vom Himmel gefallen
sondern geschichtlich vom positiven Recht und verschieddenartig
genug gestaltet worden ist. Es ist namentlich das Studium des
englischen Quellenyechts das dem romisch-kanonischen den Nimbus
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naturrechtlicher Geltung wegenommen hat.

Es gibt positive Normen genug, die Methodenfrage betreffen,
wenn man nur niher hinsicht oder doch wenisgtens Kreise der
positiven Institutionen, die auf die Methode einwitken und
wiederum von ihr beeinflusst und modifiziert werden. Da stosst
die Methodenfrage im Strafrecht zusammen mit dem Satze nulla
poena ante legem poenalem, mit der Frage nach dem Normena-
dressaten und mit der nach dem Bewusstsein der Rectswidrigkeit
und error juris. Da hat 4. S. Schultze gezeigt wie ungeheuer
die Rechtsfindungstheotie den Frozess zu wandeln imstande ist,
Und vor allem ist es. im modernen gewaltenteiligen Staat das
Staatsreckt, und zwar der Grundbestand des constitutionellen
Gedankens, der von der Methodenfrage in Mitleidenschaft gezogen
wird, denn um die Grenzen der Justiz gegen Gesetzgebung u.
Verwaltung wird gestritten, wo um des Richters Imperium in
iudicando gestritten wird. Dies war gemeint, diese ausser-
ordentlich tiefe und weit verzweigte Wurzelung des Methoden-
problems in allen Einzelteilen des positiven Rechts, wemn es
vohin hiess, dass die Methodenfrage als juristisches Problem ein
solches von erstem Range sei.

Im folgenden soll die staatsrechtliche Funktion der juristischen
Methode innerhalb der unmittelbaren Demokratie untersucht und
speziell die Reform gekennzeichnet werden, die der Apparat der
Gerichtsverfassung, jedoch vor allem die staatsrechtliche Ideen-
grundlage dieser Constitutionsform verlangen, wenn, wie es in
der Schweiz 1912 geschehen wird, die Justiz. das Prinzip der
freien Rechtsfindung in sich aufnimmt.

Hierbei soll von einer Arbeit des Genfer Civilisten Mardist
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ausgegangen werden, die zwar keineswegs in die Materie eigent-
lich cindringt, jedoch fiir die Fragestellung Anregungen gibt. Da
er wie Gmir einigermassen deutlich nebencinander allgemeine
Quellentheorie und besonderes schweizerisches Quellenrecht neben
einander discutiert.
Martin zihlt die 6 Freiheiten des schweize-

rischen Richters (der Zukunft) auf:

1) Interpretation

2) Feststellung u. Anwendung von Gewohnheitsrecht

3) Freie Rechtsfinduag bei Rechtsliicken

4) Freie Rechtsfindung bei gesetzlich aufgetragenem Ermessen

5) Rechtsschutzsverweigerung bei Rechtsmissbrauch {Chicane)

6) Freie Beweiswiirdigung

Letztere diinkt Martin so exorbitant gegenueber der sonst in
‘welschen Kantonen (ausser in Handelssachen) wie in Frankreich
eingefiihrten Bindung zwar nicht der Giiltigkeit aber der Rechts-
schutzfihigkeit der Vertrdge an Schriftform (vor allem den
Registern gegentiber), dass er verlangt, die Fille miissten ohne
Riicksicht auf den Streitwert revisibel sein, Er iibersicht, dass
die Fille, in denen die untere Instanz fiir Zeugnis gegen schrift
entscheidet, sehr selten und aller Wahrscheinlichkeit nach
besonders gut erwogen sein werden, besonders wo die Moglich-
keit tiberhaupt noch neu und die Rechtsiiberzeugung dem alten
System glinstig ist. Wer hier Befurchtungen - hegt, kann nicht
Fehispriiche, sondern nur dolus des Richters meinen, Inwieweit
diese letzte Beflirchtung geérectfertigt ist, soll weiter unten
gepriift werden,



