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Freie Rechtsfindung und unmittelbare
Demokratie.  (2)

Kapitel Zur Grundlegung Moderner Rechts-und
Staatsethik
von
Dr. Theodor Sternberg

Professor in Tokyo.

Das gleiche instanzenprivileg verlangt Martin da, wo der
Richter erklirt nach einem von ihm an Stelle des Gesetzgebers
gekorenen Rechtssatz entschieden zu haben. (Ballot-
Beaupresche Formel des Art. 1. Schweizerischen Civil-
gesetzbuchs), . Desgleichen da, wo es sich um Ausiibnng des
Chicaneverbots handelt. Marin ist wie der alte Demolombe und
cinige deutsche Pandektisten des 19. Jahrhundests (er nennt
freilich weder jenen noch diese) Gegner des Chicanebegriffs, den
er bereits in der Zschr, f. schweiz, Recht XXV S. 2t be-
kampft hat: m. E. ist es ihm aber nicht gelungen, die Frage,
ob Chicane moglich sei oder es sich bei Bildung dieses Be-
griffs lediglich um eine Folge unsauberer Abgrenzung der Be-
griffe des subjektiven Rechts einerseits, des Civildelikts anderer-
seits handle, zu 18sen. So lange nicht clare et distincte
objektive und subjektive Theorie in der Chicanclehre ausgear-
beitet sind, was nicht von martin und auch nicht von Saleilles,
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wohl aber von einigen deutschen Dissertationen und auch da
nicht mit besonderem Gliick geschieht, kommt man hierin
nicht weiter,

In der Beurteilung der Ballot-Beaupreschern Formel, dass der
Richter bei der frefen Rechtsfindung die Régel befolgen solle,
die er dls Gesetzgeber aufstellen wijrde, Aussert sich, Martin
ganz im Sinne der in diesem Punkte bahnbrechenden Arbeit
iber §1 des Schweizerischen Ziviigesetzbuchs von GMUER,
der seinerseits wieder unmittelbar auf Huéer, dem Schapfer der
legislatorischen Verwendung der Baillot-Beaupréschen Formel
steht. Gmilr weist nach, oder versuchtes, dass der freien
Rechtsfindung in der Tat in ihr der gesuchte objektive Maass-
stab, die notwendige verniinftige Begrenzung dargeboten ist.
Nicht seinem subjektivén Empfinden, sondern dem, dds er fiir
das gegenwirtige Rechtsbewusstsein des Schweizervolks: hilten
muss, hat der Richter zu folgen.

Man wird sich aber, denke ich, dariiber klar sein miissen,
dass auch dann mehrere Lésungen einer Rechtsfragé mdglich
bleiben. Doch wird ausschweifendes Willkiir-und Phantasierecht
damit gebannt. Darin erweist sich die Ballot-Beauprésche
Formel vor anderen im gleichen Sinne verwandten - Mitteln
wirksam. Das von Briists eingesetzte Prinzip -der Kultuifor-
derung z. B. wirde diesen Dienst riicht leisten; im Gegenteil |
Subjektive Kulturideale hitten leichtes Spiel. Man beachte,
dass Kokhler, dem Briitt die Anregung verdankt, die Kulturfsr-
derunz nie als objektiven Maassstab' ‘'der Rechtsschopfungs
bewertet hat, so sehr er es auch sonst in den ‘Mii:téipunkt
seiner ganzen Welt-und Rechtsauffassung stelit: ‘Trefbender
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Grund und Ideal von unbegrenzter Wirksanikeit ist sie: ihm,
aber niemals Grenze.

Ich habe schon frither, in Vortrigen und in Recensionen
das worauf es behufs Begrenzung des richterlichen Ermessens
ankonimt, und was auch die Ballot-Beauprésche Formel meint;
in dem Schlagwort angedeutet: *Freie Rechtsfindung bis zur
Grenze des politischen Verbots ", Ich setze ein Beispiel: Der
deutsche Richter, der etwa iiberzeugter Gegner des Borsen-
gesetzes ist, darf wohl-im Borsenrecht freies Recht finden, aber
nicht die politischen und wirtschaftstheoretischen Velleititen,
denen das Gesetz seineé Entstehung verdankt, illusorisch machen,
Er-sei liberal gesinnt und halte das Gesetz fiir schidlich - und
absurd ; er muss doch den' konservativen Standpunkt -auch ‘ in
der ‘Auslegung vertreten, denn dieser hat -die Sanktion. der
rechtsstaatlichen I.egislaturfaktoren erhalten. Nimmt man hinzu
was ich die Weripapierqualitat des Geselzes nenne, dass niamlich
der Gesetzeswortlaut massgebend sein muss, dass die Wortbestim-
mungen unantastbar sein miissen, auf die sich eine rédliche Partei
als auf ihr verbrieftes Gut verlassen konnte (nameatlich ' Jfung
hat das niher ausgefithrt) so hat man in nuce e¢ine vollstindige
juristische Theorie der Rechtsfindung.

Zuriick zu Martin, Er hilt sich im wesentlichen an Gty
auch in der Auffassung des * Er (der Richter) folgt dabei be-
wihrter Lehre und Ueberlieferung.” Fiir “bewihrte Lehre und
Ueberlieferung ** -hat der franzosische " Text: “Les solutions
consacrées par la doctrine”, der italienische die m. E, nicht
unb -denkliche Fassung: “Doctrina e giurisprundenza pid

autorevoli ”.



Das fiihrt nicht mit Sicherheit zu eindeutigen Losungen,
kann es auch gar nicht, denn es gibt in Hinsicht auf die
doctrinale und prajudiziale Tradition keine Orthodoxie und es
darf auch keine geben. Es ist auch nicht die Absicht des
Gesetzes, eine solche zu ziichten, Auch ist das “Folgen” an
sich ein sehr dehnbarer Begriff: - Folgen in welchem Maasse?
In welchem Grade? Ebenso steht es mit dem franzdsischen
“1l s'inspire”, nur das italienische “ Egli s’attienne ” kann dem
Sprachgebrauch nach eher als eine Anweisung auf engeren
Anschluss verstanden werden, das hat aber nichts auf sich, denn
in.der-Interpretation wiirde der italienische durch die Congru-
enz des deutschen und franzésischen Textes sozusagen iibers
stimmt werden, Doktrinarismus und Praejudizienkultus werden
auch dadurch noch lange nicht der Rechtsprechung nahe
gelegt. Immerhin wire auch der Gedanke, dass man in der
Justiz sie als eins der geringsten oder das geringste der ‘mog-
lichen Uebel bevorzugen sollte, nicht eben schlecht.

Worin liegt also der Anteil dieser Klausel, die ich die
Traditions-Flausel nennen mocht, an der Darbietung eines ob-
jeltiven Maassstabs? Wie vermag darin die Traditionsklausel
die Ballot-Beauprésche Formel zu unterstiitzen? M. Erachtens
liegt der objektive Maassstab darin, dass seri6ése Litera-
tur. serids verwendet wird, ....... ..man koénnte sagen:
in einer Weise, die als wissenschaftlich internationale Klasse
hat. So lisst sich die Gmiir-Martinsche Ansicht vielleicht doch
ein wenig schirfer fassen, Was als seritse Literatur gilt, wird
natiirlich in grossem Maasse von rein ausserlichen Gesichts-
punkten abhangen missen wie alle Kanonik, Es wird sich
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wesentlich um das handeln, was in der Zunft anerkannt ist
durch Aufnahme in die angesehenen Zeitschriften und die gut
eingefithrten Verleger. Dass kithne Neuerer, die abseits publi-
zierén mussten, zu Worte kommen, ist aber im Sinne der “ be-
wihrten” Lehre und Ueberlieferung auch gar nicht erwiinscht,
es handelt sich ja eben darum, der freien Rechtsfindung con-
servative 'Hemmungen anzuhdngen und iberhaupt muss Justiz
nach dem Worte des Meisters Gueist von konservativen Sitten
sein.

Wie *verhalten sich nun des niheren die beiden Maassst-
absbestimungen, die der Ballot-Beaupréschen Formel und die dex
Draditionsklausel zu einander?

a) Wiederholend. So wenig der Richter Phantasie-
recht aus den eigenen Fingern saugen darf, darf er sich etwa
auf Schriften und Urteile von derartigem Habitus berufen,
Anch hier soll zunichst das Utopische, Subjektive von jedem
Einfluss ausgeschlossen sein, mag es auch geistig noch so
hoch stehen und wahrhaft “vers les temps meilleurs ” deuten ;
man kann den schweizerischen Gesetzgebern das Lob nicht
versagen, dass sie das, was sie wollten, durch die Ausdriicke
“ bewihrt ", dutorevole” und namentlich “ consacré” in einer
dem Genius der Sprachen aufs feinste gerechten Formulierung
angedeutet haben. Die in den Worten mitklingeden Gefiihl-
sténe prigen den Rechtssatz, der den Anschluss an Vitersitte,
ans Befestigte, Geweihte statuiert, dem empfindenden Gemiite
ein, er gebietet nicht nur, er predigt ihn auch,

Es wird also hiernach die zugelassene, die kanonische
Literatur und Judikatur, diejenige, die zur Rechtfertigung einer
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frei gefundenen Entscheidung fahig ist, éiner Aussiebung nach
dem Grundsatz der Ballot-Beaupréschen Formel unterworfen.
Thre Autoren miissen selbst so gearbeitet haben, wie diese
es Vorschreibt, ein jeder so, als ob er selbst der schwelizes
rische Gesetsgeber seiner Zeit und Gelegenheit gewesen wire.
Es ist gewissermaassen die ununterbrochene Reihe der Hahd-
auflegungen durch die Ballot-Beauprésche Formel, die der Tra<
dition ihre Kanonizitit verleiht,

b) Erginzend, wie schon oben angedeutet, daliin,
dass das offenbar minderwertige Material ausgeschaltet bleibt.
Der Richter soll sich nicht auf Stiimperarbeiten und Abderiten~
jukikatur berufen kénnen. Diese Meitiutig des Rechtssatzes hat
speziell fir die Schweiz eine erhebliche Bedeutung, weil das
Schweizerische Rechit und ganz bestfiders das kaittonile nurin
kleinen Kreisen gepflegt wird, Klein sind die gelehiten Ziinfte
und mogen leicht den rechts Masstab fiir die Leistunigen der
Eingesessenen verlieren, kiein und der Bildung bornierter
Meinungen leicht ausgesetzt die Gerichtssprengel, di¢ Richter
mit dem Volk in zu unmittelbarer Fiitlung, um sich dem Ein-
fluss solcher Meinungsstrdmung bequem entziechen zu konnen,
die nationale Kritik ist demnach nicht anspruchsvoll und die
Stimme der internationalen Kritik erklingt nur schwach, das
Bundesgesicht, das, als Resonanzboden der internationalen
Kritik in bekannter trefflicher Leistung die Aufgabe der natio-
nalen Kiritik erfiillt, wird, die Miingel der lokalen Rechtspflege
auszugleichen, zwar durch die beriihmte Interpretation des Art.
4 der Bundesverfassung in sehr weitem Umfange zum Spruch
berufen, aber es kann auch nicht alles machen. Es hat auch
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picht einmal einer Fiktion nach die Stellung des eaglischen
Reichsgerichtshofe und: wird sie gie haben, zumal die gegen-
wirtige Entwickelung.eher auf Einengung seiner Kompetenz
hinzielt. ‘

An diesem Punkte zeigt sich bereits, dass wie ubrigens
auch Gmiir und besonders Martin stark betonen, die Schweiz
mehr als bisher gelehrte Richter zur Rechissprechung wird
heranzichen miissen, weil man auf die Bewertung des vorlie-
genden wissenschaftlichen Materials nicht so viel Gewicht
legen, nicht geradezu die Geltung des Richterspruchs von der
darin geleisteten wissenschaftliche Arbeit abhinig machen, die
Qualitit dieser Arbeit fir dic Bewertung des richterlichen
Spruchs entscheidend sein lassen kann, wenn man nach wie vor
die Beschaffung und Sichtung des wissenschaftlichen Stoffs vor-
wiegend den Gerichtsschreibern und Advokaten iiberlassen
wollten, die bisher hauptsichlich die Triger des wissenschaft-
lichen Elements im kantonalen Rechtspflegewesen waren.

Die Unterstiitzung und die Modifikation, die die Traditions-
klausel der Ballot-Beaupréschen Formel beibringg, ist also nicht
die Festlegung auf bestimmte Prijudizien und Dektrinen, wie
sie sich im englischen Recht und im romischen Kaiserrecht
findet, kein case law, kein ius respondendi wird begriindet, die
Tratitionklausel ist kein Citiergesetz in blanco, das etwa wvom
Gewohnheitsrecht ausgefiillt zu werden berufen wire.

Gleichwohl fst das von ihr eingefiihrte Prinzip keineswegs
peu und bejspiellos. Wir alle befolgen es bei den moralischen
Urteilsspruchen, die wir iber das Tun und Treiben unseres
Nichsten im tiglichen Leben abzugeben haben. Wir konnen
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die Maxime einer Handlungsweise bedenklich finden und die
Handlung tadeln, so auch eine Arbeitsleistung unzulinglich
finden: es filit gleichwohl zu gunsten der Handlung und
Leistung ins Gewicht, dass ihr Urheber die vorhandenen guten
Autorititen und Hilfsmittel beriicksichtigt, benutzt habe. Man
entnimmt daraus den Fusseren Anhaltspunkt zu dem Schlusse,
dass der Handelnde wenigstens die subjektiven Bedingungen
vollwertigen Handelns aufgebracht, die laudanda voluntas be-
wihrt habe. Es hat von diesem Maassstab denn auch die
offizielle Organisation der moralischen Menschenbeufte}lung,
die als die grossartigste in der Geschichte auftritt, die Juris-
dictio in foro interno der rdmischen Kirche entschiedensten
Gebrauch gemacht. Es handelt sich also, kurz gesagt, um den
Probabilismus, den die schweizerische Gesetzgebung als
Correktiv dem Prinzip der freien Rechtsfindung eingefiigt hat.

Und die Frage lautet nun: Ist die Aufname des Proba-
bilismus in die moderne Rechtspflege zn billigen? Ferner:
Welche Bedeutung - hat der Probabilismus angesichts der
spezifisch schweizerischen Verhiltnisse ?

Den kirchlichen Parteien wird die Aufnahme eines kirch-
lichen Zuges in das moderne Leben willkommen sein, der Pro-
testantismus und die Aufkldrung werden ihm ebenso ihre An-
neigung entgegenbringen, -Natiirlichen kann keine dieser Ten-
denzen in unserer Beurteilung der Sache das Wort haben.

Der unvermeidliche und von Niemand geleugnete Mangel
alles Probabilismus, seine Kehrseite, sei vorab erledigt. Es ist
natiirlich immer mdglich, dass eine minderwertige Gesinnung
sich das Vertrauen, das in dem probabilistischen Schlusse
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liegt, in verwerflicher Weise zunutze mache.. Man kann, sofern
man es darauf anlegt, mit fleissiger Allegation recht vieler
Autoren ein bewusster und gewolltermaassen schindliches- Re~
sultat stiitzen, man kann auch sich vor der Arbeit pflichtmis-
sig eindringenden Denkens in den geschiftigen~ Miissiggang
des Citatenstapelei hineinfltichten ; so vermdgen allerdings dolus
sowohl wie: Triigkéit im Probabilismus ihren Nihrboden zu
finden. Aber es gibt kein menschliches System, in dem das
nicht der Fall wire, und es kommt also nur auf die Grade
an, Dolus und Trigheit des schweizerischen Richters hatten
es ohne den Probabilismus jedenfalls leichter, wie noch des
niheren zu zeigen.

Und es kann dieser Mangel den Probabilismus als Prinzip
der Rechtsprechung nicht untauglich-machen, weil nach Ver-
werfung des-starren Tutiorismus der “alten Schule” ein an-
deres Prinzip gar nicht iibrig bleibt. Ja, sofern adcli die alte
Schule das Billigkeitsprinzip, die Natur der Sache, die guten
Sitten, Treu und Glauben, das Allgemeine Civildelikt (B.G_,'.B.
§ 826) u.s.w, in der Requiaitenkammer ihrer Quellen- und In-
terpretationslehre hilt, lisst auch sie sich auf den Probabilismus
zuriickfilhren. Denn das liegt im Wesen jeder positiven und
somit auch der herrschenden geschichtlichen Rechtsansicht,
Nur eine Naturrechtslehre kann an die Moglichkeit eindeutig
richtigen Rechts glauben. Nur wenn ein feststchendes Recht
irgendwie naturaliter existiert, das mittels geeigneter exakter
Methoden, seien es theologisch-mantische, seien es philoso-
phisch-mathematische (mos geometricus Wolfs!) oder aber
durch eine, obwohl rein menschliche, doch unfehlbare Inner-
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lichkeit («natiirliches Rechtsgefiihl”) gefunden wird, Kdnnen
streng objektive von jeder ‘Subjektivitit fosgeléste Resultate
der Rechtsergriindung gefordert werden, Nicht aber, wenn -die
Rechtsfindung ein schopferischer Akt ist, was phitosophisch
allgemein zutrift und juristisch von der herrschenden und nun
im Schweizerrecht zum Gesetz erhobenen Liickentheorie wenig-
stens fiir ein begrenztes Gebiet statuiert wird. Die Annakme
schipfevischer Qualitit der Rechtsfindung ist ein Ausbon und
cine Comsequens der positiven Rachisansichi, augleich  aber
bedeutet sie den Anschluss der Rechtsphiosophie iund des gel-
tenden Rechts en dasjenige ethische Prinzip, das die Gegen-
wart, soweit diese sich nicht confessionell festlegt, durchaus
beherrscht, das anz} dey Autonomie.

Mit diesem Prinzip ist der Welt iiberhaupt erst ein reines
Mora‘iprfnzip gegeben worden. Die Antike war darchaus.
natural festgelegt, band ihr Moralprinzip an die dussere Weit.
Das Daimonion des Sokrates, das ganz ungriechisch eine verle-
guug des Moralprinzips in das menschliche Innere hinein an-
bahnt, wird als ein schwacher Punkt von der gesammten ent-
wickelten Sokratik ausgeschaltet, Stoa und besonders Chris-
tentum suchen endlich. das Moralprinzip in der 'menschliche
Innerlickeit als Innewohnen der Gottheit zu begriinden, aber
der herrschende Glaube dem nur ab und zu subjektivistische
Stromungen meist ohne grosse Erfolge entgegen treten, stem-
pelt immer wieder die Gottheft zu einer blossen Naturmacht
und -wirft so den Geist, die Moral des Christentums wieder
hinter die Antike zuriick. Anheftung der Moral an einen
glinstigenfalls halbfetischischen Gottesbegriff oder an die
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plantonisch-grotianisch - spinozistisch-wolfische Naturgesetzlich«
keit, wobei immer das Gebot als Zisserliches Datum dasteht,
ist das Resultat am Ende des 18, Jalirhundertsi Nun stellf
endlich Kant die Innerlichkeit wieder 'in den Mittelpunkt.s
Du ‘musst dir selbst das Gesetz gebeni Abet datnit war der
Naturalismus, war das -Naturrecht ndéh nicht begeitigt. Kants
Moralprinzip ist nicht voluntaristisch, es: handelt sich ihni nicht
um. rein positive. Moral. Um der Willkiir zu entiinnen sucht
er ganz nach alter Weise einé Anlebimng an ctwas, wds wirks
liche  Gesetzlichkeit, Allgemeingiiltigkeit verbiirgen kants,
Und ganz wie, die frilheren simmt ¢r diese Anlehniing nach
der. intellektualistischen Seite hin. Aligemeingiiltiges von
materiglern Charakter sucht er auf, synthetische Uiteile a
priori. Nur dass das, was die ekaktén und zweifellosen Moral-
prinzipien formuliert; nicht mehr die Mathematik sein soll;
etwas, was der Moral fremd ist und nach der kritische Fors
derung der Scheidung praktischen und theoretischen Urteilens
nicht mit ihr zusammen geworfen werden soll, sondern etwas,
was innerhalb des Sittlichen selbst exakte Sitze prigt. Was
mit' der Mathematik nicht mer unmittelbar zusammenfillt, son-
dern sich mit ihr nur in dem beide umfassenden Hoheren
vereinigt, in der reinen Vernunft oder Logik. Was also
sozusagen nur formal mit jhr Gemeinschaft hat, insofern es
reine theoretische und reine praktische Vernunft oder Logik
gibt Mittels. jenes eigentiimlichen Begriffs der transcendentalen
Vernunft oder transcendentalen Logik, der es Kant ermog-
licht, formale Vernunftprinzipien (Prinzipien der Vernunftge
ebrauchs) von gleichwohl materialemi Geha't und daran
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arischliessend Kategorien von absoluter Geltung zu construieren;
gelangt er auch auf praktischem Gebiet -zu formalmaterialen
Prinzipien von absoluter Geltung Prinzipien a priori. Die
Geistestitigkeit, die auf praktischem Gebiete solche Satze her-
vorbringt, ist aber keine andere als die Rechtswissenschaft.
Deshalb hat Kant das Recht von der Moral als welche den
Stoff des Sittlichen in einem mehr amorphen Aggregatzustinde
belasst, auch so entschieden abgerissen. Deshalb hat die
grosse Kantsche Revolution auch das Naturrecht ausser in
der Hugoschen und der Feurbachschen Schule, also unter den
Juristen-Kantianern nicht zertriimmert, sonden im Gegenteil
auf neuer aussichtsvoller Basis neu befestigt : wie aussichtsvoll,
das sieht man daran, dass noch nach 100 Jahren durch Stamm-
ler eine neue Vernunftrechtsschule begriindet werden konnte,
die ihre Tabelle formalmaterialer Vernunftrechts- und Recht-
vernunftsprinzipien bereits fertiz hat und sich anschickt, auch
einen Kategorieendodekalog abzufassen, obwohl ihren eigenen
Anhingern die Erkenntnis nicht ganz fehlt, dass diese Anwen-
dung’ der transcendentalen Vernunft oder Logik auf praktischem
Gebiete nach kritischen Grundsitzen unstatthaft ist,
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