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I.
Zivilgesetzbuch und Rechtsprechung.

Wenn am diesjdhrigen Dies academicus der Vertreter
des schweizerischen Privatrechts die Ehre hat, die Rek-
toratsrede zu halten, so muB seine Betrachtung dem Zivil-
gesetzbuch gewidmet sein. Denn erst dieses Jahr hat die
Sehnsucht von Generationen erfiillt und uns das einheitliche
Recht gebracht. Jetzt ist das Werk vollendet und bezogen,
und unsere Sache ist es nun, uns im groBen neuen Bau
wohnlich einzurichten. Wie weit uns dies gelingen wird,
hidngt keineswegs nur vom Gesetzesrecht selbst ab, sondern
ganz vornehmlich auch von der Anwendung, die es durch
unsere Gerichte finden wird. Die Zivilgesetzgebung war
das Problem von gestern. Die wichtigste Aufgabe des
Tages liegt in der richtigen Anwendung des neuen
Rechtes.

Mancher Laie wird hierin freilich kaum ein Problem
zu erblicken vermogen. Das Gesetz ist in Kraft getreten
und es gilt jetzt lediglich dasselbe anzuwenden. Wenn es
auch hiufig vorkommen mag, daB ein bestimmter Einzel-
fall nicht gerade durch eine ausdriickliche Gesetzesbestim-
mung gedeckt ist, so kann die Aufgabe doch nur darin
bestehen, durch ein volles Ausschépfen des Inhaltes des
Gesetzes die Lésung zu finden. Im Grunde genommen
besagt aber auch die wihrend des 19. Jahrhunderts herr-
schende wissenschaftliche Lehre nichts anderes.
Die klassische Auffassung geht davon aus, daB die Rechts-
ordnung in jedem Zeitpunkt eine véllig liickenlose sei.
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Dem Richter kommt somit ausschlieBlich die Aufgabe der
Rechtsanwendung zu. Er ist nach Montesquieu nur der
Mund, durch den der Gesetzgeber spricht, eine Ausfithrungs-
maschine, ein Spruchautomat. Er hat nur die Fille, die
ihm vorgelegt werden, dem Gesetz zu subsumieren. Dabei
kann allerdings eine ausdriickliche Gesetzesbestimmung
fehlen. Dann aber hat er die erforderlichen Sitze aus dem
Gesetz heraus zu gewinnen. Dies geschieht durch logische
Operationen. Der Jurist verfahrt, wie schon Leibniz sagt,
more mathematico. Und Savigny gebraucht das berithmt
gewordene Bild vom Geometer. Wie fiir diesen durch zwei
Seiten und den eingeschlossenen Winkel alle Elemente des
Dreieckes gegeben sind, so muf3 auch der Richter mit den
ihm gegebenen Elementen des Rechtes operieren. Er
treibt Begriffsmathematik.

Diese Lehre hat vor allem deshalb durch ein Jahr-
hundert die volle Herrschaft ausgeiibt, weil sie dem Postu-
late der Gewaltentrennung und damit einer festesten
Grundlage des modernen Rechtsstaates auf das vollkom-
menste zu entsprechen schien. Die Rechtsschaffung liegt
beim Gesetzgeber. Dem Richter verbleibt nur die Rechts-
anwendung. Die Lehre schien aber auch eine Gewadhr fiir
eine zeitgemé&Be moderne Rechtsprechung zu bieten. Denn
sie versprach die Affektlosigkeit, die Unbefangenheit und
Unparteilichkeit des Richters. Fiir sein individuelles Fiihlen
bleibt kein Raum mehr. Der Richter ist, wieder nach dem
Begriinder der Lehre von der Gewaltentrennung, ein étre
inanimé. Und das zweite Ideal, das auf diese Weise zu er-
reichen erhofft wurde, ist die Sicherheit der Rechtsprechung,
die Voraussehbarkeit der Entscheidungen.

So die Lehre, aber anders das Leben. Jene mathe-
matische Sicherheit des Verfahrens, die sichere Voraus-
sehbarkeit der Ergebnisse stellte sich nicht ein. Im Gegen-
teil. Die Logik konnte ihre krausen Wege gehen. Was
mochte dabei herausspringen!  Manches Urteil mochte
auch von bewunderungswiirdigem Scharfsinn zeugen, aber
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im Ergebnis konnte es ein vdllig verfehltes sein, unprak-
tisch, weltfremd, ungerecht. Wenn es aber den Anforde-
rungen des Lebens und der Billigkeit entsprach, dann war
dem nicht so dank des aufgewandten Scharfsinns, sondern
oft genug trotz desselben. Es mochte sich wohl ereignen,
daB, dem Richter unbewuf3t und von ihm selbst nicht ein-
gestanden, ZweckmiBigkeits- und Billigkeitserwigungen
und -empfindungen doch von ausschlaggebender Bedeutung
fiir das Urteil geworden waren. So war es denn nichts mit
der Voraussehbarkeit und auch jene Neutralisierung, die
in der ausschlieflich logischen Betitigung des Richters
liegen solite, war eine Selbsttduschung und eine Ver-
kennung der tatsdchlichen Vorginge.

Mit dieser Kritik setzt die neue Schule, die Frei-
rechtsbewegung, ein, die in Deutschland und Frankreich zu
einer immer noch anschwellenden umfangreichen Literatur
gefiihrt hat. Sie beschuldigt die dltere Richtung des For-
malismus, des Buchstabenkultus, der Uberschitzung der
Logik und der Unterschitzung des Rechtsgefiihls. Sie ver-
pont die begrifflich-konstruktive Auslegungsmethode und
will sie durch eine freiere und praktischere ersetzt wissen.
An die Stelle der Begriffsjurisprudenz sollen ZweckmiBig-
keits- und Billigkeitserwigungen treten. So ist schon das
Gesetz selbst in abwertender Beurteilung auszulegen.
Vollends aber darf auch in das Gesetz nicht mehr hinein-
gelegt werden, als darin steht. Dariiber hinaus soll der
Richter das Recht durch eigene Rechtsschépfung schaffen.
Es fehlt aber auch nicht an Stimmen, die unter bestimmten
Voraussetzungen den Richter nicht mehr an das Gesetz ge-
bunden erachten und ihm die Freiheit einrdumen wollen,
contra legem zu entscheiden.

Ausgangspunkt dieser jiingeren Lehre ist die Annahme
von der Lickenhaftigkeit aller positiven Rechts-
ordnung. Diese 148t es als ungerechtfertigt und geféhrlich
erscheinen, den Richter ausschlieBlich auf die Gesetzes-
anwendung zu verweisen und ihn zwingen zu wollen,



8

Losungen aus dem Gesetz herauszukonstruieren fiir Fille,
fiir die es nun einmal keine LoOsung bietet.

Bei dieser Kritik beruft sie sich auf Art. 1 des ZGB,,
die berithmteste und meist angerufene Bestimmung des
ganzen Gesetzbuches. Abs. I und 2 lauten:

,,»Das Gesetz findet auf alle Rechtsfragen Anwendung,
fiir die es nach Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung
enthalt.

Kann dem Gesetze keine Vorschrift entnommen
werden, so soll der Richter nach Gewohnheitsrecht und
wo auch ein solches fehlt, nach der Regel entscheiden,
die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde.

Danach hat der Richter zuerst das Gesetz anzu-
wenden. Daran ist er gebunden. Das Gesetz verpont jede
Rechtsprechung contra legen. Dabei geht es auch keines-
wegs an, die Gebundenheit des Richters auf den Wortlaut
des Gesetzes zu beschrinken und ihm dariiber hinaus schon
die eigene Rechtsfindung einzurdumen. Vielmehr mul3 der
Richter das Gesetz auf alle Rechtsfragen anwenden, fiir die
es nach Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung
enthdlt. Diese Auslegung muB zunichst eine logisch-
systematische sein. Das liegt im Wesen der modernen
Kodifikationen begriindet. Denn diese sind nach einem
wissenschaftlichen System in logischem Aufbau gearbeitet.
Die einzelnen Rechtsregeln stehen nicht fiir sich da. Sie
stehen in Zusammenhang mit den vorausgehenden und
nachfolgenden Bestimmungen. Diese Zusammenhinge
sind aufzudecken. Das geschieht durch ein Nachdenken
und Ausdenken des Gesetzestextes, es geschieht durch
logische Operationen. Der Richter hat dann nur noch den
konkreten Fall zu subsumieren. In zahlreichen Fillen ge-
langen wir auf diese Weise bereits zu sicheren und ein-
wandireien Ergebnissen.

Aber es ist doch méglich, daBB Wortlaut und Auslegung
versagen und daB dem Gesetz keine Vorschrift
entnommen werden kann. Davon geht das Zivil-
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gesetzbuch selbst aus, das gesteht es in Art. 1 expressis
verbis ein. Der Gesetzgeber ist sich der Grenzen seiner
Macht bewuBt. Er verfdllt nicht mehr in den ,,bodenlosen
Hochmut‘“ (Savigny), in jenen ,GroBenwahn der Legis-
lative“, wie sie dem Gesetzgeber vor hundert Jahren eigen
gewesen. Das Gesetzeswerk kann, es mu3 Liicken haben.

So fehlten z.B. im bisherigen Bundesrecht Bestimmun-
gen tiber den privaten Versicherungsvertrag, tiiber die
Schuldiibernahme, iiber die Auslobung, das Lagergeschiift,
den Miklervertrag. AuBerst kiimmerlich und liickenhaft
war der Dienstvertrag geregelt. Nicht weniger versagte auf
vielen Gebieten das kantonale Gesetzesrecht. Es sei nur
an das Quellenrecht, an die beschriankten Rechte an eigener
Sache, die NutznieBung, die Wasserrechtsverleihungen er-
innert. So enthilt auch noch das revidierte Obligationen-
recht keine allgemeinen Bestimmungen iiber die Willens-
erkldrungen, iiber die Wertpapiere, iiber die Konstitutiv-
kraft der Eintragung in das Handelsregister, iiber das
internationale Obligationenrecht.

In allen Fillen, in denen das Gesetz versagt, soll der
Richter sich zuerst nach einem allfilligen Gewohnheitsrecht
(Bundesgewohnheitsrecht) umsehen und sich dann an dieses
halten. Wenn aber auch ein solches nicht vorhanden ist,
dann soll er nach der Regel entscheiden, die er
als Gesetzgeber aufstellen wiirde. In dieser An-
weisung liegt nun zunichst ein negatives: Der Richter
soll die Entscheidung fiir solche Fille nicht im Gesetz suchen.
Das Gesetz mutet dem Richter nicht mehr zu, ,,alles und
jedes, und wire es auch mit den bedenklichsten Inter-
pretationskiinsten, aus dem Gesetze abzuleiten* (Erl.). Er
soll nicht in das Gesetz hineininterpretieren, was nicht
darin steht. Er soll nicht unter dem Zwange der Fiktion
stehen, das Gesetz habe alles vorgesehen und alles geregelt.
Damit ist fir die Félle der Liickenausfiillung die logisch-
konstruktive Methode abgelehnt. Denn dariiber gibt es ja
keinen Zweifel, daBl der Gesetzgeber nicht nach dieser ver-
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fahrt. Der Gesetzgeber ist frei. Er stellt eine Regel ver-
niinftigerweise nicht darum auf, weil sie einem Theorem
entspricht und sich logisch aus einem solchen ergibt, son-
dern er heiBt sie gut, weil er sie fiir richtig, fiir gerecht,
fiir zweckmaBig erachtet. Darin liegt denn auch der posi-
tive Gehalt jener gesetzlichen Anweisung. Das Gesetz be-
zweckt die Ordnung des menschlichen Zusammenlebens. Die
rechtlichen Normen sind nicht Seinsgesetze wie die Natur-
gesetze, sondern Sollensgesetze. Sie zielen auf ein bestimmtes
menschliches Verhalten ab. Dies ist nur so mdglich, daB3
ein Verhalten gebilligt und geférdert, ein anderes verpont
wird. Somit wird das menschliche Verhalten vom Recht
wie von den andern Normensystemen, der Ethik, der Sitte
beurteilt, bewertet. Alle Rechtssdtze beruhen auf Wert-
urteilen.

So werden die Interessen der privaten Eigentiimer und
der Offentlichkeit gegeneinander abgewogen und die der
letzten vorgezogen, wenn das Gesetz zu 6ffentlichen Zwecken
das Expropriationsrecht einfithrt. So liegt in der Bestim-
mung, daB3 eine Ehe geschieden werden kénne, wenn sie
eine tiefzerriittete sei, die Bewertung, daB in einem solchen
Falle das Interesse der Offentlichkeit an der Aufrecht-
erhaltung der Ehe nicht mehr stark genug sei und hinter
dem Interesse der Ehegatten an der Lésung der ehelichen
Gemeinschaft zuriickzutreten habe. So erklart das Gesetz,
daB Vertrige zu halten seien, auch wenn ein Kontrahent
sich in einem Irrtum befunden habe. Aber bei wesentlichem
Irrtum soll das Interesse der Verkehrssicherheit zuriick-
gesetzt und das Interesse des Irrenden geschiitzt werden.
Er soll sich auf den Irrtum berufen koénnen und ist nicht
an den Vertrag gebunden.

So 16st der Gesetzgeber in seinen Normen Interessen-
kollisionen auf Grund von Werturteilen. In dieser Weise
mubB deshalb auch der Richter vorgehen, wenn er im
Gesetz keine Entscheidungsnorm vorfindet. So hat das
Bundesgericht — gewiB mit Recht — erklart, da, wenn



eine Aktiengesellschaft unter Verletzung zwingender gesetz-
licher Vorschriften entsteht, sie dann doch zu Recht besteht,
wenn es ihr gelingt, sich in das Handelsregister eintragen
zu lassen. Denn das Interesse des Verkehrs verlangt die
Annahme dieser heilenden Kraft des Registereintrages. So
hat es ferner mit Recht den Aktiondren gegen statuten-
oder gesetzeswidrige Mehrheitsbeschliisse eine Anfechtungs-
klage gewdhrt. Das (bisherige) Gesetz kennt eine solche
nicht. Die Interessen der Aktionire forderten ihre An-
erkennung, und ihrer Gewahrung standen nicht iiberwiegende
andere Interessen entgegen.

In dieser Weise soll die Liickenausfiillung erfolgen.
Diese Art der richterlichen Titigkeit ist aber eine sehr viel
hiufigere, als es zunichst den Anschein hat. Die Fille,
in denen der Richter in Ausfiillung sog. echter Liicken
neue Rechtssitze selbstindig aufstellen mufl, um iber-
haupt zu einer Entscheidung zu gelangen, sind allerdings
verhidltnismiBig selten. Der Richter kommt aber sehr
hiufig in die Lage, einen Satz, den er im Gesetze vorfindet,
anzuwenden auf Fille, auf die er seinem Wortlaut nach
nicht paBt. Er wendet den Satz analog an. Ein Beispiel:
das bisherige ziirch. Gesetzbuch gestattete, kleinere Zier-
biume und Striucher bis auf 6o Zentimeter an die nach-
barliche Grenze zu setzen, Obstbiume diirfen dagegen nicht
niher als 4 Meter von dem Nachbargrundstiick gepflanzt
werden. Wie nahe darf nun der Girtner mit seiner Baum-
schulpflanzung an die Grenze heranriicken? Die beiden
ordentlichen Instanzen haben verschieden geurteilt. Die
eine Instanz hat auf die Baumschulpflanzungen die zweite
Bestimmung angewandt, denn es handle sich zweifellos um
Obstbidume. Sie stellte also auf den Wortlaut ab. Die
andere Instanz hat auf jene Bestimmung abgestellt, die
von den Zierbiumen und Striuchern handelt, also auf eine
Bestimmung, die dem Wortlaut nach gar nicht paBt. Und
doch ist diese letztere Entscheidung die allein richtige.
Jene Bestimmung wurde analog angewandt. Damit engt
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aber der Richter den Geltungsbereich der einen Bestimmung
ein und dehnt denjenigen der andern aus. Genau besehen
nimmt er geradezu eine Anderung des Gesetzestextes vor.
Er bereichert ihn um eine neue Norm: auch Baumschul-
pflanzungen miissen um 60 Zentimeter von der Grenze
stehen. Jener Richter stellte somit die Norm auf, wie wir
sie jetzt dhnlich im ziirch. Einfithrungsgesetz (§ 170 Abs. 2)
finden.

Auch hier nimmt der Richter nicht einfach eine logische
Operation vor und noch weniger vollzieht er bloB eine
Subsumtion. Seine Tétigkeit beschrinkt sich nicht auf die
Auslegung. Vielmehr geht er vor wie ein Gesetzgeber. Er
stellt eine Norm auf und zu dieser gelangt er, wie dieser
letztere durch teleologische Betrachtungen. Er findet, der
Nachbar soll gegeniiber Baumschulpflanzungen nicht jenen
weitgehenden Schutz haben wie gegen Obstbidume, sondern
nur jenen, der ihm gegeniiber Zierbiumen und Striuchern
zusteht. Denn die schddigende Einwirkung auf das Nachbar-
grundstiick ist auch nicht eine gréBere. So, findet er, seien
die beiderseitigen Interessen in richtiger Weise abgeschitzt
und gewahrt. Somit erfolgt die sog. analoge Anwendung
eines Rechtssatzes absolut nicht aus Griinden der juri-
stischen Konstruktion, sondern aus sachlich-kritischen Er-
wigungen, aus ZweckmiBigkeits- und Billigkeitsgriinden.
Diese korrektive Funktion der Analogie ist durch
die methodische Forschung der letzten Jahre ins helle Licht
geriickt worden.

Aber das Gebiet, auf welchem der Richter dieser gesetz-
gebungsdhnlichen Titigkeit obliegt, ist damit noch keines-
wegs erschopft. Nach Abs. 1 hat er das Gesetz anzuwenden,
soweit es nach Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung
enthdlt. Diese Auslegung erfolgt nach den Grund-
sdtzen der logisch-systematischen Interpretation. Aber ein
niheres Zusehen zeigt, dafl diese allein in zahllosen Fillen
nicht zum Ziele fithrt, und da auch bei dieser auslegenden
Tatigkeit der Richter immer wieder ,,Werturteile und Willens-



entscheidungen® abgeben muf3. So kommt der Richter auch
hier zur Aufstellung einer Fiille von erginzenden Normen,
die das Gesetz erst anwendbar machen. Es ist rein fiktiv,
anzunehmen, daB diese neuen Sitze schon im Gesetz ge-
legen hitten. Man wird damit auch der Téatigkeit des
Richters nicht gerecht. Es ist durchaus nicht so, da er
sie durch eine Deduktion aus dem Gesetz herausholt,
sondern er hat in selbstdndiger Interessenabwigung erst
die Regel aufzustellen. Das gilt fiir die einengende und
die ausdehnende Interpretation. So erklirt das Gesetz
ganz allgemein den Schuldner seiner Verpflichtungen frei
und ledig, wenn er ohne sein Verschulden nicht erfiillen
kann. Danach miiBte es auch fiir den Geldschuldner gelten.
Ein sehr mildes Gesetz! Aber die Praxis schrinkt den
Geltungsbereich des Gesetzes ein und macht eine Aus-
nahme gerade fiir diesen wichtigsten Fall. Der Geldschuld-
ner wird durch das unverschuldete Unvermégen trotz OR.
Art. 119 nicht frei. Der Richter ist zu dieser dauBerst wich-
tigen Einschrinkung aber nicht mit den Mitteln der Dia-
lektik gelangt, sondern durch ZweckmaiBigkeitsbetrach-
tungen und Werturteile. Er spielte den Gesetzgeber. Aber
niemand wird ihn tadeln. Seine Entscheidung ist voll-
kommen richtig: Der Geldschuldner wird nicht befreit.
Die Interessen des Verkehrs erfordern die Aufstellung
dieser Ausnahmen. — Ferner: Wer unter der Herrschaft
eines wesentlichen Irrtums rechtsgeschiftlich gehandelt
hat oder dabei betrogen worden war, ist nicht gebunden.
Aber das Bundesgericht lehnt es ab, diesen Satz auf den
Eintritt in eine Aktiengesellschaft oder Genossenschaft
anzuwenden (EBG. XXXII, II, rorff.). Wie kommt es
dazu? Es versucht gar nicht, eine Begriindung mit der
logisch-systematischen Auslegungsmethode zu geben. Die
Begriindung ist vielmehr eine rechtspolitische: Das Aktien-
kapital der Aktiengesellschaft und der Mitgliederbestand
der Genossenschaft sind die Grundlagen des Kredits. Diese
darf nun nicht zum Schaden des Verkehrs dadurch illu-



sorisch gemacht werden, daB die Aktiondre oder die Ge-
nossenschafter im kritischen Moment geltend machen, die
Beitrittserkldrung sei null und nichtig, das gezeichnete
Kapital diirfe also nicht zur Schuldentilgung verwendet
werden, sondern sei ihnen zuriickzuerstatten, bzw. sie
seien aus der Haftung zu entlassen. Indem der Richter
diese Erwigungen anstellt, geht er vor wie der Gesetzgeber.
Er bewertet die widerstrebenden Interessen und gelangt
so zur Aufstellung der Norm: Art. 23 findet in diesen
Fillen keine Anwendung.

Diese richterliche Betidtigungsweise scheint wenigstens
bei einer Art von Rechtssitzen zu entfallen, bei den
Blankettvorschriften oder Rahmengesetzen. Ein
solches stellt der Gesetzgeber auf, wenn er erklirt, daf ein
Dienstvertrag aus wichtigen Griinden sofort aufgeldst wer-
den konne. Eine dhnliche Auflésungsbefugnis wird aus
wichtigen Griinden bei Mietvertrigen und Gesellschafts-
verhiltnissen eingerdumt. Nicht viel anders wird schlieflich
das Ehescheidungsrecht geregelt, wenn der Gesetzgeber er-
klart, daB die Scheidung dann verlangt werden koénne
wenn die Ehe eine so tief zerriittete sei, dal den Ehegatten
die Fortsetzung der ehelichen Gemeinschaft nicht zuge-
mutet werden diirfe. — Ferner gilt fiir das ganze grofB3e
Gebiet des Schadensersatzrechtes, daB der Richter Art und
GroBe des Ersatzes nach seinem Ermessen zu bestimmen
habe (OR. Art. 43). — Urteilsunfihige Personen sollen
fir den Schaden, den sie anrichten, haften, wenn es ,,der
Billigkeit‘“ entspricht (OR. Art. 54), usw.

Hier wird iiberall auf das Ermessen des Richters ab-
gestellt. Diese Fille unterstellt das Gesetz selbst mnicht
dem Art. 1, sondern es stellt fiir sie eine eigene Bestimmung
in Art. 4 auf und erklirt, daf3 der Richter in diesen Fillen
seine Entscheidung nach Recht und Billigkeit zu treffen
habe. Diese Regelung ist durchaus zutreffend. Hier han-
delt es sich darum, daB der Richter die Umstinde des
Einzelfalles angemessen bertiicksichtige. Er muB indivi-



dualisieren. Das Urteil ist um so besser, je mehr es allen
diesen Umstinden Rechnung getragen hat. Dann kommt
ithm als gutem Urteilsspruch ein hoher Eigenwert zu, aber
es wird ihm keine allgemeine Bedeutung beigemessen wer-
den konnen. Das Urteil trifft eben nur gerade fiir den
vorliegenden Fall zu. Es fehlt ihm der normative Gehalt.
Aber bei sehr vielen Urteilen, die auf Grund dieser Blankett-
vorschriften erlassen werden, ist dies doch anders. Die
Umstédnde des Falles sind in weitem Umfange doch typisch
und dann erhilt die Bewertung, die der Richter vornimmt,
doch eine iiber den Einzelfall hinausgehende, allgemeine,
normative Bedeutung. Da hat ein Arbeiter in einem Be-
trieb, welcher der Fabrikhaftpflicht untersteht, einen
Leistenbruch erlitten und macht nun den Haftpflicht-
anspruch geltend. Der Richter wird den Schadensersatz
nach dem Schaden bemessen. Aber dieser ist sehr verschie-
den groB je nach dem sich der Arbeiter einer Bruchoperation
unterzieht oder nicht. Kann der Arbeitgeber verlangen, daB
er das tut? Das Bundesgericht duBert sich in einem jiingsten
Entscheide nach den Berichten der Tagespresse dariiber so:
Zwei an sich durchaus achtenswerte Interessen stehen sich
dabei diametral gegeniiber: auf der einen Seite das Recht
eines jeden Menschen, iiber seinen Korper frei zu ver-
fiigen, und sein Anspruch darauf, nicht durch die Voraus-
sicht okonomischer Nachteile in diesem Recht beschrinkt
zu werden; anderseits der Anspruch des Schadensersatz-
pilichtigen, dahingehend, daB der Berechtigte nicht durch
eigenes schuldhaftes Verhalten den Schaden vermehre. Es
fragt sich nun, ob in der Weigerung des Geschidigten,
eine relativ gefahr- und schmerzlose, nahezu sichern Erfolg
versprechende Operation vornehmen zu lassen, ein solches
Verschulden erblickt werden koénne. Es wird dann des
genaueren untersucht, aus welchen Griinden dem Klager die
Operation zugemutet, bzw. nicht zugemutet werden diirfe.

Dieses Urteil ist seiner Methode nach vollkommen
richtig. Aber es enthdlt nicht nur eine Beriicksichtigung
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aller Umstédnde, wie sie gerade in diesem Falle vorliegen,
sondern es enthdlt Werturteile von groBer norma-
tiver Bedeutung. Es liegt keineswegs nur eine Sub-
sumtion des vorliegenden Falles unter die Schadens-
ersatzbestimmungen des Gesetzes vor. Diese lauten zu
allgemein und geben noch nicht die geniigenden Direktiven
ab. Der Richter muBl deshalb ausfiillende, ergdnzende Re-
geln aufstellen. Wohl mufl man anerkennen, dal3 er sich
dabei innerhalb des gesetzlichen Rahmens hilt, daB er
somit durch das Gesetz gedeckt ist. Aber es wire un-
gerecht und undankbar, wenn man nicht anerkennen wollte,
daB er, um zu einer zutreffenden Entscheidung zu gelangen,
auch hier Regeln aufstellen muB, die vorher nicht da
waren, die seine Schopfung, seine Tat sind. Diese Regeln
stellt er so auf, wie er sie als Gesetzgeber aufgestellt hitte.

Diese wertende und regelsetzende Tatigkeit innerhalb
der Blankettvorschriften ist wieder eine sehr hiufige. Ich
nenne nur noch zwei Beispiele: einerseits den Art. 20 des
rev. Obligationenrechtes (alt Art. 17). Danach sind die un-
sittlichen Vertrdge nichtig. Das war die einzige gesetzliche
Handhabe zur Behandlung der Konkurrenzklauseln in An-
stellungsvertrigen. Die Praxis hat dann aber eine ganze
Reihe von Regeln aufgestellt zur rechtlichen Beurteilung
dieser Verpflichtungen, nach Beendigung des Dienstver-
héltnisses wihrend einer bestimmten Zeit keine Konkurrenz
zu machen. Der Gesetzgeber hat in der Hauptsache diese
richterlichen Normen jetzt in das revidierte Obligationen-
recht aufgenommen. Anderseits sei auf a. OR. Art. 55
(ZGB. Art. 28, rev. OR. Art. 49) verwiesen. Diese Bestim-
mung sprach den Rechtsschutz der Personlichkeit in ihren
personlichen Giitern aus. Aber wie weit der Schutz der
Ehre, der Geheimsphire, des eigenen Bildes, des Namens,
der wirtschaftlichen Personlichkeit, des Gewerbebetriebes,
der Arbeitskraft geht und wann ihre Beeintrichtigung nicht
als unbefugt erscheint, das bedurfte erst der Abgrenzung
in zahlreichen richterlichen Abgrenzungsnormen.



Aus dem Gesagten geht endlich hervor, daB3 selbst der
Wortlaut der Gesetze und seine Tragweite nicht un-
verriickbar ein fir allemal feststeht und daB auch die
Begriffsentwicklung nicht eine gesicherte Domine der
Begriffsjurisprudenz ist. Dies trifft vielmehr nur zu fiir
die juristisch-technischen Begriffe wie: Eigentum, Grund-
dienstbarkeit, Pfandrecht, Kaufvertrag usw. Aber das
Gesetz muB sehr viele Wertbegriffe verwenden: wich-
tiger Grund, Sittlichkeit, Billigkeit, Verschulden, Fahr-
lissigkeit, Treu und Glaube, Umstinde des Falles, Mif-
brauch, Recht und Billigkeit, usw. Ferner operiert es mit
auBerrechtlichen Begriffen, spricht von Tieren, von Hiu-
sern, von Werken, von Zierbiaumen und Strduchern, von
Obstbdumen, von Wald und Weide, Weg und Steg usw.
Hier {iiberall aber erfolgt die Begriffsentwickelung nicht
auf dem Wege logischer Operationen, aber ebensowenig
durch ein Abstellen auf die Naturwissenschaften oder
irgendwelche Technologie. Vielmehr sieht sich der Richter
auch hier vor eine Fiille von feinen, eigenen Aufgaben ge-
stellt. Der Inhalt dieser Begriffe wird nur durch Zweck-
maBigkeitserwdgungen gewonnen. So besteht eine strenge
Haftung des Eigentiimers eines Hauses oder eines dhnlichen
Werkes. Ist ein Baugeriist ein ,,dhnliches Werk‘‘, ein Benzin-
apparat, eine Telephonstange? Entscheidend fiir die Be-
antwortung ist augenscheinlich, wie sich eine objektiv rich-
tige und dem gesetzgebungspolitischen Gedanken der Ge-
setzesbestimmung entsprechende Schadenstragung ergibt.

So ergibt sich denn, daB das Anwendungsgebiet
von Abs. 2, wonach der Richter nach jener Regel
entscheiden soll, die er als Gesetzgeber auf-
stellen wiirde, ein auBerordentlich weites ist.
Der Richter muB nicht nur bei der eigentlichen
Liickenausfiillung und bei der Analogieziehung
so verfahren, sondern schon die Auslegung des Ge-
setzes selbst, die Anwendung der gesetzlichen Bestim-
mungen, ja die Festsetzung des Wortsinnes des

E gger, Schweizerische Rechtsprechung. 2
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Gesetzestextes stellen ithn vor diese Aufgabe. Hier iiber-
all muB3 der Richter nach richtigem Zweck und richtigem
Mittel fragen, iiberall die Interessen, die aufeinander stoBen,
gegeneinander abwigen und danach fiir seine Entscheidung
eine Norm aufstellen. Hier iiberall verfihrt er nicht an-
ders als der Gesetzgeber, wenn dieser eine Regel aufstellt.
Auch die psychischen Funktionen sind in beiden Fillen
dieselben. In dieser Betdtigung der Urteilskraft liegt ein
alogisches irrationales Element. Die Werturteile enthalten
Billigungen und MiBbilligungen. Sie beruhen letzten Grun-
des auf Lust- und Unlustgefiihlen. Der Jurist arbeitet
nicht wie der Mathematiker mit Elementen, denen er allen
gleich gegeniibersteht. Deshalb sind denn auch die Ergeb-
nisse nicht mit jener Sicherheit voraussehbar, wie sie es
sein miiB3ten, wenn er nur Begriffsmathematik triebe. Er
wertet vielmehr, er schitzt und wihlt. Er betdtigt Gefiihl
und Wille. Er setzt seine Personlichkeit ein. Der Richter
ist nicht die Verstandesmaschine, die man aus ihm hat
machen wollen. Schon lingst hat man erkannt, daB in
seiner Betétigung auch ein kiinstlerisches Element ent-
halten liegt. Sie ist in der Tat eine eigenartige Verbindung
von Erkennen und Kénnen, von Wissenschaft und Kunst.
Es ist nichts mit jener erstaunlicherweise auch in gebildeten
Kreisen weit verbreiteten Anschauung, daBl schlieflich jeder
zum Richter tauge, dessen Denkapparat leidlich funktio-
niere. — Nur eine starke, gefestigte, innerlich reiche Per-
sonlichkeit kann ein guter Richter sein.

Vor allem aber ergibt sich aus der bisherigen Betrach-
tung, daBl der Richter nicht nur das Recht anwendet,
sondern daf er unaufhorlich auch normbildend
tatig ist. Seine Tatigkeit ist rechtsgestaltend, schoépfe-
risch. In wie reichem MaBe dies zutrifft, zeigt sich uns,
wenn wir daraufhin das revidierte Obligationenrecht an-
sehen. Eine groBe Zahl der neuen Bestimmungen sind
Rechtssitze, welche die richterliche Praxis ausgebildet hat,
so iiber den Vertragsabschlufl unter Abwesenden, iiber die
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eigenhdndige Unterschrift, iiber den Vorvertrag, iiber die
unrichtige Ubermittlung von Antrag oder Annahme, iiber
den unlautern Wettbewerb, iiber die Schadensersatzgrund-
sdtze bei Vertragsverhidltnissen, iiber die Fille, in welchen
dem in Verzug befindlichen Schuldner keine Frist angesetzt
werden mul, iiber die Schuldiibernahme, iiber Selbsthilfe-
kauf und -verkauf und Schadensliquidation im kaufméinni-
schen Verkehr, zahlreiche Vorschriften iiber den Dienst-
vertrag u.a.m.

Diese schopferische Tédtigkeit des Richters erhéilt eine
besondere Bedeutung unter dem Zivilgesetzbuch.
Jede Kodifikation kann schlieBlich nur ein Rahmen sein.
Vom Zivilgesetzbuch gilt dies aber in besonderem MaBe.
Es hat im vornherein bewuf3t darauf verzichtet, durch das
Mittel einer schwerfilligen abstrakten Kasuistik nach Voll-
standigkeit zu streben. Es iibt eine starke Selbstbeschrin-
kung und ist bestrebt, iiberall nur die leitenden Gesichts-
punkte zu geben. So gelangt es zu zahlreichen Blankett-
vorschriften und zu einer reichen Verwendung von Wert-
begriffen, wihrend es die technischen und wertfreien Be-
griffe mit groBter Sparsamkeit verwendet. Somit ergibt
sich aus Art.1 in Verbindung mit dem gesamten Gesetz
eine richterliche Bewegungsfreiheit, die zweifellos sehr viel
groBer ist, als diejenige, die das deutsche BGB. den dortigen
Gerichten einrdumt. Das Zivilgesetz ist eine groBe Ver-
trauenskundgebung an den schweizerischen Richter.

Aber nun dridngen sich uns doch ernste Bedenken
auf, und es kénnte uns bange werden vor der Gesetzgeber-
dhnlichkeit unserer Richter. Viele dieser Werturteile sind
von auBerordentlicher Feinheit und Kompliziertheit. Sind
unsere Richter dieser Aufgabe gewachsen? Besteht nicht
die groBe Gefahr des richterlichen Subjektivismus? Wird
der Richter sich nicht je linger je mehr von seinem Gefiihle
leiten lassen ohne stindige starke Kontrolle durch ein ge-
schultes Denken? Dann aber wird nicht nur der juristische

Verstand sinken, sondern das Rechtsgefithl selbst mag
23



dann auch verwildern. Und endlich: bedeutet diese rich-
terliche Rechtsschaffung nicht eine Gefahr fiir eines unserer
grundlegenden Kulturgiiter, fiir die Rechtssicherheit? Wird
es nicht eine Rechtsbildung werden, die sich nur gerade
durch den Mangel der Kontinuitdt und der Kohdrenz aus-
zeichnet und ist da schlieBlich nicht unser neues Zivilgesetz-
buch selbst in Gefahr?

Alle diese Besorgnisse entbehrten in der Tat nicht der
Begriindung, wenn das ZGB. fiir die richterliche Rechts-
findung einfach auf die Richterpersonlichkeit abstellte, wie
dies die extreme Freirechtsschule fordert. Aber fiir eine
solche Freiheit ist kein Raum. Das Gesetz anerkennt zwar
eine freie Rechtsfindung, aber nur in diesem Sinne, daB
der Richter nicht alles Recht im Gesetz selbst suchen muB.
Im iibrigen ist auch diese Rechtsfindung eine ge-
bundene. Dafiir sorgen schon, duBerlich betrachtet, das
Kollegialprinzip unserer Gerichtsorganisation und der Be-
stand der oberen Instanzen. Ferner hat diese richterliche
Rechtsschaffung doch nur einen subsididiren Charakter.
Das Gesetz und das Gewohnheitsrecht gehen vor. Deshalb
darf der Richter mit seinen Werturteilen sich auch nicht
in Gegensatz zu den Werturteilen stellen, die im Gesetze
selbst enthalten sind.

Aber auch soweit das Gesetz nun wirklich Bewegungs-
freiheit 148t, ist der Richter durchaus nicht frei. Das
ergibt sich schon aus der Stellung und Funktion des Rich-
ters. Er ist ein staatliches Organ und steht im Dienste der
allgemeinen Rechtsordnung. In dieser Stellung wird er
angerufen, nicht als Privatmann, und die Parteien bringen
thm das Vertrauen entgegen, daB er nach objektiven Be-
wertungsmafstiben urteile. Der Richter kann sich auch
dem Banne dieser Vorstellung nicht leicht entziehen. Sie
zwingt ihn in eine objektive Stellung hinein. Der Richter
weil auch, daB nur so die Kontinuitét der Rechtspflege und
die Rechtssicherheit gewahrt werden und gerade diese
Giiter werden ihm anvertraut. DaB ein Richter aber



durchaus nicht nach seinem subjektiven Empfinden urteilen
darf, kommt im Gesetz selbst zum Ausdruck. Denn es ver-
langt, daB der Richter nach einer Regel entscheide. Damit
ist die extrem subjektivistische Lehre bereits abgewiesen.
Und wenn der Richter die Regel so zu bilden hat, wie er sie
als Gesetzgeber aufstellen wiirde, macht ihm dies wiederum
eine objektive Beurteilung zur Pflicht, die keinen Raum
fir Willkiir 148t.

Aber zu alledem kommt, daB das ZGB. selbst noch
ausdriicklich Schranken aufstellt und fiir die richter-
liche Rechtsschdpfung sehr bestimmte Wegleitung erteilt.
Denn der dritte Absatz unserer Bestimmung sagt: Er (der
Richter) folgt dabei bewédhrter Lehre und Uber-
lieferung.

Der Richter wird somit angewiesen, die bewihrte
Lehre zur Anwendung zu bringen, wenn ihm diese die
erforderliche Entscheidungsnorm bietet. Man erkennt sofort
die ganz andere Auffassung des modernen Kodifikators im
Vergleich zu derjenigen seiner dlteren Vorgdnger. Hat doch
einst Justinian nicht nur die Gesetzgebung, sondern sogar die
Auslegung dem Kaiser vorbehalten wollen: itam conditor
quam interpres legum solus imperator iuste existimabitur.
Nicht viel anders ist die Auffassung, die Napoleon gehabt
haben muB, als er den ersten Kommentar zum code civil mit
den Worten begriiite : mon code est perdu. Und aus gleichen
Gedankengingen heraus erklirte das preuBische Allg. Land-
recht von 1794: Auf Meinungen der Rechtslehrer oder
dltere Ausspriiche der Richter soll bei kiinftigen Ent-
scheidungen keine Riicksicht genommen werden (Einl. § 6).
Demgegeniiber ruft das ZGB. die Rechtswissenschaft zur
Mitarbeit auf. Es liegt nun an ihr, ihre schépferische Kraft
zu erweisen. Dabei gilt dann das bisher iiber die richter-
liche Tatigkeit Ausgefithrte auch fiir die Wissenschaft. Sie
erhadlt eine gesetzgeberdhnliche Funktion. Sie muf3 Normen
aufstellen. Sie darf diese aber nicht aus Begriffen konstruk-
tiv ableiten wollen. Vielmehr kann sie zur schoépferischen



Tat nur kommen durch eine teleologische, kritische Betrach-
tung des Stoffes, der ihr Forschungsgebiet ausmacht.

Nur so wird sie von dem Fehler verschont bleiben, dem
sie im 19. Jahrhundert nicht ganz selten verfallen ist, daB
sie ndmlich das Rechtsleben aus engem Doktrinarismus
heraus schulmeistern will. Was alles hat eine konstruk-
tive Jurisprudenz nicht als unmdglich erkliren wollen, was
heute lebendes Recht ist: die Eigentiimerhypothek, iiber-
haupt das beschrinkte dingliche Recht an eigener Sache,
das Gesamteigentum, den gesetzlichen Ubergang der Gliu-
bigerrechte auf den zahlenden Biirgen, Personalservituten
mit dem Inhalt von Grunddienstbarkeiten, Personlichkeits-
rechte usw.

Nur durch eine kritische Betrachtungsweise kann die
Wissenschaft dem Gesetzgeber wertvolle Vorarbeit liefern,
nur durch eine solche aber auch im Dienste der Recht-
sprechung die Aufgaben erfiillen, die der Gesetzgeber ihr
in Art. I zuweist.

Ferner hilt das Gesetz den Richter an, die bewadhrte
Uberlieferung zu befolgen. Diese liegt vor allem in der
Rechtsprechung. Wenn ein Richter nach Abs. 2 unseres
Artikels verfihrt und, um zu einer Entscheidung zu ge-
langen, eine Regel aufstellt, so gilt diese Regel zunichst
nur fiir den Einzelfall. Wenn der Richter dabei auch norm-
bildend titig ist, — er stellt die Regel doch nur auf im Dienste
der Einzelentscheidung. Aber in ihr liegt eine Betdtigung
der Urteilskraft, die doch iiber den Einzelfall hinaus Be-
deutung erhilt. Schon die Postulate der Rechtsgleichheit
und der Rechtssicherheit verlangen eine Beriicksichtigung
der schon gefillten Entscheidungen, des bisherigen richter-
lichen Rechtes. Wenn der Richter in einem neuen Falle
ein Urteil abgibt, das mit fritheren im Widerspruch steht,
gesteht er damit ein, daBl jene frither aufgestellte Ent-
scheidungsnorm nicht die sachgemiBe, nicht die richtige
gewesen ist. Er wird also nur aus Griinden besserer Einsicht
von ihr abweichen. So erhalten die richterlichen Rechts-



sitze doch eine iiber den Einzelfall hinausgehende Be-
deutung. Sie sind ein wertvolles Material, das der Richter
vorfindet und das er nicht ignorieren darf. Sie enthalten
eine reiche Fiille von Werturteilen. Dabei eignen den vom
Richter aufgestellten Sitzen oft unverkennbare Vorziige.
Sie sind aufgestellt worden in engster Fiihlung mit dem
Leben. Dieses selbst bot den Rohstoff. Wenn nun schon
die richterlichen Satze auch Abstraktionen enthalten, so ist
doch regelmiBig die abstrahierende Tétigkeit nicht eine so
weitgehende, wie beim Gesetzgeber. Das richterliche Recht
bildet sich in individualisierender, experimentaler Weise, in
enger Anschmiegung an die Bediirfnisse des Lebens, all-
mahlich und unter bestdndiger Selbstkontrolle. Man unter-
suche daraufhin die feinen Wandlungen der ziircherischen
Praxis in der Zulassung der Vaterschaftsklage nach der
Geburt des Kindes, oder die Praxis des Bundesgerichtes in
der Behandlung von Streik, Boykott und Sperre, wie sie
zuerst tastete und schwankte, schlieBlich aber doch zur
Abklarung gelangte und eine innerlich begriindete und be-
festigte wurde.

Deshalb verweist das Gesetz den Richter auf das vor-
handene richterliche Recht. Aber in der Uberlieferung liegt
noch ein auBlerordentlich wichtiger weiterer Faktor des
Rechtslebens. Die Uberlieferung braucht durchaus nicht
nur eine gerichtliche zu sein, sie kann auch eine auBer-
gerichtliche sein. Sie liegt in den Anschauungen des Lebens.
Namentlich die Verkehrssitte liefert zahllose Verhaltens-
regeln, so liber die Rechte und Pflichten des Mieters, des
Vermieters, des Arbeitgebers, des Arbeitnehmers, iiber die
Stellung des Verkdufers, des Kiufers im kaufméinnischen
Verkehr, im Effekten-, im Waren-, im Immobilienhandel
und so in reicher Fiille fiir das ganze Rechtsleben.

Auf alle diese geschriebenen und ungeschriebenen Ver-
haltensgrundsitze verweist das Gesetz. Es anerkennt sie
somit ausdriicklich als normbildende Faktoren, als Quellen
des Rechts. Dabei soll der Richter sich nicht nur von



ihnen inspirieren lassen, wie allerdings der franzésische
Text sagt, sondern er hat ihnen zu folgen, wie schirfer und
zutreffender der deutsche Wortlaut des Gesetzes ausspricht.
Allerdings: er folgt bewdhrter Lehre und Uberlieferung.
Er darf also von ihnen abweichen und sich mit ihnen in
Widerspruch setzen. Aber doch nur, wenn er sie durch
etwas Besseres zu ersetzen weil3, doch nur, wenn sie seiner
gewissenhaften Nachpriifung nicht standhalten. Und zwar
muB diese Priifung gerichtet sein auf die objektive, sach-
liche Bewidhrung, auf die Begriindetheit angesichts der
iibrigen Rechtssitze und angesichts der Bediirfnisse des
Rechtsverkehrs. Lehre und Uberlieferung sind somit neben
dem Gesetz Rechtsquellen, wenn auch nur bedingte (Eugen
Huber) oder nur als Rechtssidtze minderen Grades (Gmiir).

So schlieBt sich der Kreis. Der Gesetzgeber hat sich
eine starke Selbstbeschrinkung auferlegt. Das Gesetz hat
das Recht nicht monopolisiert. Neben ihm flieBen noch
reichlich andere Quellen. Es belidf3t einen gewissen freien
Raum fiir eine richterliche Betdtigung, die nicht Gesetzes-
anwendung ist. So stellt das Gesetz den Richter — relativ
— frei. Aber es ist trotzdem nichts mit jenem Richter-
konigtum und mit jener Intronisation der Richterpersoén-
lichkeit, wie sie nun schon so oft aus Art. 1 herausgelesen
worden ist. Denn in jenem gesetzesfreien Raum ist der
Richter an jene andern rechtsbildenden Faktoren ge-
bunden, an Lehre, Ubung, Sitte. Das ist das Verhalt-
nis von Gesetzeszwang und Richterfreiheit nach
Art. 1.

Doch da dréngt sich uns die Frage auf: Liegt nicht ein
Widerspruch in diesen beiden Gesetzessitzen? Ist es nicht
ein Geben und Wiedernehmen, wenn das Gesetz den Richter
anweist, nach der Regel zu entscheiden, die er als Gesetz-
geber aufstellte, um ihn nachher an bewihrte Lehre und
Uberlieferung zu binden? Doch da offenbart sich uns erst
der tiefe Sinn der Gesetzesbestimmung:

Der Richter soll vorgehen wie ein Gesetzgeber.
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Dieser aber offenbart ihm, wie er selbst vorgegangen
ist. Sein ganzes Streben war gerade darauf gerichtet, be-
wihrter Lehre und Uberlieferung zu folgen und diesen zu
klarem eindringlichem Awusdruck zu verhelfen. Das Gesetz
will dem Leben dienen und das Leben férdern. Dieses Ziel
kann es gar nicht anders erreichen als indem es seine
Normen dem Leben selbst ablauscht. Folgende Worte
Eugen Hubers in den Erlduterungen werden immer ein
klassisches Programm jedes Privatrechtsgesetzgebers sein:
,»Die Gesetzgebung kann und darf sich nur als das Werk-
zeug betrachten, mit welchem dasjenige zur Durchfiihrung
gebracht wird, was ohnedies im Volke bereits lebt. Die
Gesetzgebung spricht nur das durch die allgemeine Ent-
wicklung gegebene Wort fiir die Gedanken aus, die ohnedies
vorhanden sind, die aber eines solchen Ausdrucks bediirfen,
weil sie ohne diese Hilfe nur schwer zu voller Klarheit
durchzudringen verméchten. Das Gesetz mufB3 aus dem
Gedanken des Volkes heraus gesprochen sein. Der ver-
stindige Mann, der es liest, der iiber die Zeit und ihre Be-
diirfnisse nachgedacht hat, muB8 die Empfindung haben,
das Gesetz sei ihm von Herzen gesprochen. Keine Nach-
ahmung, keine Wissenschaft, keine Phantasie vermag hier
den eigentlichen Lebensnerv zu ersetzen. Nur in stiller
beharrlicher Aufmerksamkeit und in stetem und innigem
Zusammenhange mit dem Rechtsleben des Volkes 148t sich
etwas von jenen Stimmen erlauschen, die Kunde geben
von der den Uberlieferungen entsprechenden Weiterbildung
eines volkstiimlichen Rechtes. Der Gesetzgeber schafft das
Recht nach dem, was seiner Uberzeugung nach Recht sein
sollte. Er vermag sich diese Uberzeugung aber nicht un-
abhingig von den Dingen, wie sie sind, zu bilden. In der
Betrachtung der gegebenen Zustinde, nach den Erfahrungen
die mit diesen gemacht worden sind, nach den Anforde-
rungen, die sich aus dem Leben ergeben, gelangt er zu
seiner Auffassung, wie jeder denkende Biirger.*

Damit bezeugt der Gesetzgeber einen scharfen Blick
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dafiir, wo allein die Wurzeln seiner Kraft liegen, worin allein
die Stdarke des Gesetzes ruht: namlich darin, daB es den im
Volk lebenden Anschauungen entspricht. Das Gesetz gilt
nicht schon darum, weil es erlassen ist. Es gilt nur, wenn
es angewendet wird, wenn diejenigen, die zu seiner An-
wendung berufen, ihm ihren Arm leihen, wenn es sich durch-
zusetzen vermag. Das Gesetz ist nur ein Motivationsversuch,
nur ein Faktor zur Bestimmung des menschlichen Ver-
haltens und nicht der stirkste. Wenn sich ein Gesetz im
Widerspruch ‘mit eingelebten und noch lebendigen Vor-
stellungen befindet, dann versagt es nur allzu leicht. So
brachte uns das Zivilstands- und Ehegesetz von 1874 ein
einheitliches Ehescheidungsrecht. Aber die Rechtsprechung
blieb in den Kantonen bis zuletzt in starker Abhingigkeit
von dem bisherigen Ehescheidungsrecht, und so erhielten
sich in Ost und West des Landes bis herab auf unsere Tage
sehr erhebliche Unterschiede der Rechtsprechung, die selbst
in der Statistik zu klarem Ausdruck gelangen. So war ferner
das ziirch. pr.GB. recht engherzig in der Zulassung der
Vaterschaftsklage nach der Geburt des Kindes — zum
Schutze der Minner. Heute scheint uns der Schutz der
Miitter und vor allem des Kindes wichtiger. Und aus dieser
anderen Bewertung heraus hat sich in den letzten Jahren
eine Praxis ausgebildet, die dem Gesetz gegeniiber zum
mindesten als eine sehr weitherzige bezeichnet werden mu8.
In der gleichen Weise wird sich das Gesetz sehr leicht als
der schwichere Teil erweisen, wenn es in scharfem Wider-
spruch zu den wirtschaftlichen Bediirfnissen des Verkehrs
steht.  Nur zwei Beispiele: So war in dem kantonalen
Rechte die Eigentiimerhypothek zumeist aus doktriniren
Erwdgungen heraus ausgeschlossen und auch der Schuld-
briefverkehr war durch ldstige Formvorschriften erschwert.
Der Verkehr hat diese Bestimmungen in weitem Umfange
miBachtet. Auch das ziirch. Gesetz von 1887 hat nicht
erst dem Verkehr die Freiheit gebracht, sondern das Gesetz
sanktionierte in der Revision der §§ 386ff. vielfach nur



die Freiheit, die sich dieser mit innerer Gewalt schon
vorweggenommen hatte. Und dasselbe Schauspiel werden
wir auf dem Boden des Bundesrechtes erleben. Art. 873
des OR. verbietet, in die Firma einer Aktiengesellschaft
den Namen einer lebenden Person aufzunehmen. Dieses
Verbot verletzt sehr groBe Interessen und widerspricht
eklatant den Bediirfnissen des Verkehrs. Und deshalb
haben sich denn auch geradezu in einer gesetzwidrigen
Praxis Firmenbildungen durchzusetzen vermocht, wie die
folgenden: Verlagsanstalt Benziger u. Cie. A.-G., Mébel-
fabrik Robert Zemp A.-G., Aktienges Brown, Boveri u. Cie.,
Zwilchenbart, schweiz. Akt.-Ges. fiir Auswanderung, Akt.-
Ges. der Maschinenfabriken von Escher, WyB u. Cie usf. Da
die Aufsichtsbehorde, insbesondere auch die oberstinstanz-
liche, der Bundesrat, diese Praxis schiitzt, gibt es gar keine
Moglichkeit mehr, der gesetzlichen Bestimmung Geltung zu
verschaffen. Nach dem Revisionsentwurf will der Gesetz-
geber der ,,Gescheitere* sein, nachgeben und den Gesetzes-
text gemidB der Praxis, die sich durchgesetzt hat, abandern.

So ist denn nur dasjenige Gesetz ein gutes Gesetz,
lebensfahig und stark, das mit den allgemeinen Anschau-
ungen und mit den Bediirfnissen des Lebens iibereinstimmt.
Am stidrksten ist dasjenige, das in seinen Normen lediglich
die Tatsichlichkeit des Lebens zum Ausdruck bringt und
mit ihr vollkommen harmoniert. Deshalb jene weise
Selbstbescheidung des Gesetzgebers, deshalb seine histo-
rische Methode der Rechtsetzung.

Deshalb weist der Gesetzgeber auch den
Richter an, ebenso zu verfahren. Auch fiir ihn gilt,
dafB das Recht nicht Selbstzweck ist, sondern dem mensch-
lichen Zusammenleben zu dienen hat. Auch das richterliche
Recht muB einen Widerhall im allgemeinen Urteil finden.
Auch es muB aus dem Gedanken des Volkes heraus ge-
sprochen sein und den Bediirfnissen der Zeit entsprechen.
Wie das Gesetzes- vermag auch das richterliche Recht nur
dann zu bestehen.
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Nun ist im allgemeinen die schweizerische privatrecht-
liche Judikatur bisher eine durchaus gesunde gewesen.
Ich war denn auch in der Lage, in den gemachten Aus-
fithrungen immer wieder auf richterliches Recht und gerade
auf methodisch durchaus richtig gebildetes richterliches
Recht aus dem bisherigen Rechtsleben zu verweisen. Aber
mit dem ZGB. tritt das Gesetzesrecht mit einer Wucht wie
nie zuvor in unser Rechtsleben ein. Und deshalb wird
auch die Gefahr, die in den modernen Kodifikationen liegt,
dringlicher und gréBer, daB namlich das Gesetzeswort tiber-
schiatzt wird, da Wissenschaft und Rechtsprechung ihr
Antlitz dem Leben abkehren und nur noch das Gesetz zu
sehen vermdgen, daB sie verknochern und zu formalistischer
Buchstabenjurisprudenz ausarten. Deshalb hat der Gesetz-
geber diese Sitze vor sein Werk hingestellt:

Art. 1 ist sein Selbstbekenntnis iiber die ihm und
seiner Macht gezogenen Schranken. Er ist eine Absage
an alle pseudogelehrte scholastische Recht-
sprechung und eine eindringliche Mahnung vor den Ge-
fahren, die hinter der Kodifikation lauern. Er ist aber
nicht weniger eine Absage an den Richtersubjekti-
vismus der extremen Freirechtsschule. Er ist ein Hin-
weis auf die unversieglichen Quellen stets leben-
digen Rechts. Erist, von unseren Richtern befolgt, die
Gewidhr einer gesunden und volkstimlichen
Rechtsprechung.

Literatur.

Die folgenden Angaben sollen lediglich einer ersten Einfiihrung
in die besprochenen Probleme dienen. Eine bis zum Jahre 1912
fortgefithrte Literaturiibersicht bietet Heck, Das Problem der
Rechtsgewinnung, Tibingen 1912.

Der schirfste Kritiker der herrschenden Methodenlehre
ist bekanntlich Fuchs: Die Gemeinschidlichkeit der konstruk-
tiven Jurisprudenz 1909, Juristischer Kulturkampf 1912. Thm
sind als — bedingte — Verteidiger derselben besonders entgegen-
getreten Vierhaus, Uber die Methode der Rechtsprechung 1911,



Diiringer, Richter und Rechtsprechung 19o9. Anregungsreich
bespricht die richterliche Tatigkeit i. A.: Wurzel, Das juristische
Denken 1904.

Der Ausgangspunkt fiir die neue Bewegung ist die Lehre von
den ,,Liicken im Recht‘. Vergl. iiber sie die gleichbetitelte Ab-
handlung von Zitelmann 1903. Wie weit die liickenausfiillende
Tatigkeit des Richters reicht, untersucht auch Oertmann, Ge-
setzeszwang und Richterfreiheit 1909.

Die Ausfillung der Liicken soll nach den Vertretern der
,,Freirechts’-Bewegung durch den Richter in freier Weise erfolgen:
Ehrlich, Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft 1903,
Guaeus Flavius (Kantorowicz), Der Kampf um die Rechts-
wissenschaft 1906. Demgegeniiber verlangt Rumpf, Gesetz und
Richter 1906, ein Urteilen durch Wertermittlung und Wert-
urteil. Damit ist die Lehre von der Interessenabwdigung
nahe verwandt: Heck 1. c., M. Riimelin, Das neue schweiz.
ZGB. 1908. Eine andere Methode entwickelt Stammler, der eine
Beurteilung nach gemeingiiltigem Mafstabe verlangt und diese
in seiner Lehre vom sozialen Ideal zu gewinnen versucht. Vergl
die Literaturangaben zum zweiten Vortrag.

Die Gebundenheit des Richters an die Uberlieferung findet
in der Literatur den beredtesten Vertreter in Danz: Auslegung
der Rechtsgeschifte, 3. Aufl. 1911, ders. Rechtsprechung nach der
Volksanschauung und nach dem Gesetz, S.-A. aus Iherings Jahrb.
II. Folge XVIII., ders. Einfiihrung in die Rechtsprechung 1912.

Uber die ,,bewihrte Lehre Eugen Huber, S.-A. aus d. pol.
Jahrb. der schweiz. Eidg. 25 (1911).

Uber Art. 1 ZGB. vergl. auBerdem die Komm. von Reichel
und von Gmiir, ferner Gmiir, Die Anwendung des Rechts 1908,
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II.

Zivilgesetzbuch und Rechtswissen-
schatft.

Die Ziele der Privatrechtswissenschaft kénnen
sich nicht stets und iiberall gleich bleiben. Sie sind abhingig
von den staatlichen Verhdltnissen und dem jeweiligen Stande
der rechtsgeschichtlichen Entwicklung. So waren denn auch
die Aufgaben der schweizerischen Privatrechtswissenschaft,
seit {iberhaupt von einer solchen gesprochen werden kann,
einem raschen Wechsel unterworfen. Einen Juristenstand
und eine privatrechtliche Wissenschaft, welche diesen Namen
verdient und welche sich in der Rechtsprechung durchsetzen
und ihren EinfluB auf die Gesetzgebung geltend machen
will, gibt es in der Schweiz im allgemeinen und in Ziirich
im besonderen erst seit ungefihr hundert Jahren. In den
zwanziger Jahren des 1g. Jahrhunderts hat Friedrich Lud-
wig Keller, der nachmalige Romanist an der Universitit
Berlin in seiner beriithmt gewordenen und heute noch lesens-
werten Streitschrift iiber ,,Die neuen Theorien in der ziiriche-
rischen Staatspflege’ (1828) ausgefithrt, wie eine besondere
selbstdndige Pflege des Privatrechts nottue, und zwar liege
das Ziel in der theoretischen Entwicklung und sichern prak-
tischen Anwendung des ziircherischen Rechtes. Das ge-
botene Bildungsmittel sei aber im Studium des rémischen
Rechtes zu finden. So fiihrte Keller, was anderswo zumeist
nicht gelingen wollte, von Anfang an die Scheidung des
positiven Rechtes und der gemeinrechtlichen Lehre ,,mit
sicherem Takt und freier Kritik** (Bluntschli, Erinne-



rungen an |F. L. Keller) durch. Er lehrte das rdmische
Recht um seines erzieherischen Wertes willen. Mit dem
auf diese Weise erworbenen Konnen sollte dann aber das
ziircherische Recht gepflegt und geférdert werden. Und
hierin lag in der Tat die besondere rechtswissenschaft-
liche Aufgabe der Zeit: in der geschichtlichen und
materiellen Erforschung des einheimischen Zivilrechts. Die
wissenschaftliche Erfassung desselben war unerldBlich fiir
die Rechtsprechung. Denn diese verfiel einer zunehmenden
Unsicherheit und drohte in Willkiir auszuarten. Das war
nicht anders moglich beim damaligen Stand der Rechts-
quellen, welche in den liickenhaften Dorf- und Amts- oder
Stadt- und Landrechten oft einen recht zufilligen Inhalt
boten und immer noch das meiste dem Gewohnheitsrecht
iiberlieBen und beim Mangel einer grundsitzlichen Erfassung
dieser mannigfachen, bunten Rechte. Ganz besonders aber
muBte die wissenschaftliche Behandlung die Vorarbeiten
fiir die Zivilgesetzgebung des 1g9. Jahrhunderts leisten. Die
jungaufblihende germanistische Forschung, wie sie beson-
ders von Eichhorn und Jakob Grimm begriindet wurde,
wies die sicheren Wege. Denn die schweizerische Privat-
rechtswissenschaft muBte ihrem Gegenstand nach deutsch-
rechtlich sein. Dem geschirften Auge erschlo sich ein un-
erschopflicher Reichtum tiefer germanischer Rechtsvor-
stellungen. Aus dem Wirrwarr der lokalen Rechte, die in
ihren Besonderheiten als willkiirlich und zufillig erschienen,
ergaben sich einheitliche Gedanken, ein Schatz nationalen
Rechtes. Wie kaum irgendwo sonst hatte sich in unseren
Gebieten das germanische Recht in bewunderungswiirdiger
Reinheit lebendig erhalten. Jetzt erlangten die Rechts-
quellen, die bis dahin wissenschaftlicher Behandlung un-
zuginglich und unwert erschienen waren, eine erhéhte Be-
deutung. Ihr Inhalt wurde gehoben — das Recht unseres
Volkes gelangte zum erstenmal zu umfassender rechts-
geschichtlicher und dogmatischer Darstellung. Allen voran
ging Bluntschli, der in seiner ziircherischen Staats- und



Rechtsgeschichte in intuitiver Erfassung der Zusammen-
hidnge eine geniale Darstellung der lokalen rechtlichen Ent-
wicklung bot. Die gleichen Wege wandelte die stattliche
Reihe der ihm folgenden schweizerischen Germanisten des
19. Jahrhunderts.

In dieser Zeit gelangten die Kantone zu ihren kanto-
nalen Zivilgesetzbiichern. Hauptsichlich in der Ost-
schweiz sind sie, in den fiinfziger und sechziger Jahren, in
enger Anlehnung an die Ergebnisse dieser germanistischen
Forschung geschaffen worden, so vor allem das ziircherische
privatrechtliche Gesetzbuch 1853—55, das Werk Bluntschlis.
— So konnte denn Friedrich von Wy8 in seiner Antritts-
rede iiber ,,das schweizerische Privatrecht in seiner Be-
ziehung zur Rechtswissenschaft‘‘ (1863) die Pflege des kan-
tonalen Gesetzesrechtes als das nichste Ziel der wissenschaft-
lichen Bearbeitung hinstellen. Daneben kiindigte sich als
weiteres Ziel die rechtsvergleichende Bearbeitung aller kan-
tonalen Rechte an. Diese sollten zunidchst nur einem ver-
tieften Verstindnis des eigenen kantonalen Rechtes und
dem Rechtsverkehr von Kanton zu Kanton dienen. Doch
konnte nicht verkannt werden, daB diese Studien auch einer
kommenden Bundesgesetzgebung die Wege ebnen wiirden.
Besonders in die sechziger und siebziger Jahre fallen die
umfassenden Vorarbeiten fiir das schweizerische Obliga-
tionenrecht von 1883. Gleichzeitig setzt aber auch die zu-
sammenfassende, rechtsvergleichende Darstellung der kan-
tonalen Privatrechte ein, eine Arbeit, die schlieBlich in
Eugen Hubers System und Geschichte des schweizerischen
Privatrechtes (1886—1893) eine systematische Durch-
fihrung fand. Hieran schlossen sich unmittelbar die
gesetzgeberischen Vorarbeiten fir das Zivilgesetz-
buch an.

Da dieses Gesetzbuch nunmehr Rechtskraft erhalten hat,
bedarf die schweizerische Privatrechtswissenschaft neuer
Zielsetzung. Denn nur die Klarheit iiber Weite und
Enge der Aufgaben, die ihrer harren, weist ihr die zutref-



fenden Arbeitsmethoden und sichert ihr tiefe und nach-
haltige Wirkung.

Die erste Aufgabe, der sich die schweizerische
Rechtswissenschaft zugewandt hat und der sie sich auch
heute noch nicht entziehen darf, ist die ,,Verkiindung der
neuen Lehre“, die Popularisierung des neuen Rechtes.
Das ist freilich nicht eine wissenschaftliche Arbeit. Sie setzt
aber die wissenschaftliche Erfassung des darzustellenden
Rechtes voraus. Das ist in den letzten Jahren oft iiber-
sehen worden und die Propagierung erfolgte deshalb zu-
weilen mit vollig unzulanglichen Mitteln. Das muf3 um so
mehr beklagt werden, als die Bedeutung dieser Aufgabe gar
nicht hoch genug eingeschitzt werden kann. Die Gefahr, die
zur Zeit iiber dem Zivilgesetzbuch schwebt und unter welcher
es tatsdchlich auch schon gelitten hat, liegt in der Uber-
macht der Tradition: Der Richter oder der Verwaltungs-
beamte liest sein bisheriges Recht in das neue Gesetzbuch
hinein, er 16st alle Zweifelsfragen im Sinne der bisherigen
Praxis, er filllt die Liicken aus mit den Mitteln des alten
Rechtes. Diese Gefahren sind ganz besonders gro3 angesichts
unserer Gerichtsorganisation, nach welcher die erstinstanz-
lichen Richter zumeist Laien sind. Diesen Lockungen muf
der Richter erliegen, wenn er nicht mit der solidesten, griind-
lichsten Kenntnis des neuen Rechtes ausgeriistet ist. Und
zwar geniigt keineswegs die Paragraphenkenntnis. Denn
leges non est verba earum tenere, sed vim ac potestatem.
Er muf sich den Zusammenhang der Bestimmungen, Ziel
und Zweck der Normen, den Geist, von dem das Werk er-
fiillt ist, zu eigen gemacht haben. Dazu miissen wir ihm
nach unseren Kriften verhelfen.

Doch das Gesetz ist nicht nur fiir den Richter bestimmt.
Es wendet sich an jedermann. ,Es soll das Recht nicht
allein in den Richtern und Anwilten ein lebendiges sein.
Nicht in den engen Kreis dieser Juristenziinfte ist es ein-
geschlossen, noch fiir diese nur vorhanden. Es soll vielmehr
in den Markigen und Schwachen, den Hohen und Niederen,

Egger, Schweizerische Rechtsprechung. 3



den Reichen und Armen, den Gebildeten und Ungebildeten,
in allen und fiir alle soll es ein lebendiges Recht sein,
sie alle umfassend, alle verbindend, alle beherrschend.*
(Bluntschli.) Noch die jiingste reiche Literatur iiber die
Gesetzesanwendung liest sich zumeist, wie ob die Gesetze nur
fiir den Richter geschrieben wiren. Ja es fehlt auch nicht
an einer gelehrten Doktrin, welche lehrt, daB der schlichte
Volksgenosse kein ,,Normenadressat® sei. Eine solche Lehre
hat einem bodenstindigen und auf demokratischer Grund-
lage geschaffenen Rechte gegeniiber keinen Raum. Dem
Gesetz kommt keineswegs die beschrinkte Bedeutung zu,
Entscheidungsnormen fiir die Fille zu bieten, die vor den
Richter kommen. Seinen Bestimmungen soll vielmehr die
Bedeutung von Gestaltungsnormen fiir das Leben zukom-
men. Seine Eigentums- und Arbeitsordnung will gesell-
schaftliche Organisationsform sein. Die tiefe Rechtsethik
seines Familienrechtes bietet dem Rechtsgenossen Richt-
linien seines Verhaltens, gestattet und verbietet, umzeichnet
die Kreise der Freiheit und der Gebundenheit. Und manche
von den elastischen Bestimmungen, die das Zivilgesetz be-
kanntlich begiinstigt, wollen keineswegs nur auf das richter-
liche Ermessen verweisen, sondern sie appellieren in erster
Linie an die Einsicht und richtige soziale Gesinnung der
Rechtsgenossen. Wenn beispielsweise den miindigen Kindern,
die ihren Eltern im gemeinsamen Haushalte ihre Arbeit und
ihre Einkiinfte zugewendet haben, bei der Erbteilung ein
billiger Ausgleich zugestanden wird (Art. 633), iiberldBt das
Gesetz die Rechtsbetdtigung unmittelbar den Beteiligten,
und nur wenn sie sich iiber das was billig und recht, nicht
selbst zu einigen vermdgen, soll der Richter entscheiden.
Nur ungern wird dieser angerufen werden. So kommt dieser
Verweisung auch die Einsicht des Biirgers eine nicht zu
unterschitzende sozial-erzieherische Bedeutung zu. Aber
alle diese Aufgaben im Dienste des Rechtslebens kann das
Gesetzbuch wiederum nur erfiillen, wenn sein Inhalt zum
geistigen Gemeinbesitz geworden ist. Nur so werden die



einzelnen Rechtsinstitute die Zwecke erfiillen koénnen, um
deretwillen sie aufgenommen wurden. Nur so werden bei-
spielsweise die Bestimmungen iiber die Gemeinderschaft,
iiber die Quellengemeinschaft, iiber den Willensvollstrecker,
iber die Giilt, iiber die Eigentlimerservitut, tiber die
Kindesannahme usw. die ihnen zugedachte Bedeutung er-
langen. Deshalb erforderte die Ubergangszeit eine moglichst
wirksame Popularisierung des neuen Rechtes und diese Auf-
gabe ist auch heute noch keineswegs abgeschlossen.

Die Wissenschaft darf sich dieser Arbeit aber auch wegen
des erheblichen Vorteils nicht entziehen, den sie sich damit
selbst sichert. Denn wenn sie sich an den weiten Kreis der
Rechtsgenossen wenden soll, wird sie ihrer Wirkung nur ge-
will sein konnen, wenn sie sich von einer absonderlichen
Juristensprache moglichst frei zu halten vermag. Auch
bietet ihr diese Fiihlungnahme immer erneute Gelegenheit
zur Selbstkontrolle threr Arbeit und deren Ergebnisse.

Diese erste Aufgabe ist denn auch zu verschiedenen
Zeiten immer wieder von der schweizerischen
Privatrechtswissenschaft in Angriff genommen
und wohl auch mit gliicklichem Erfolge gelost worden. Es
geschah dies in der Schweiz dank der demokratischen Art
des hiesigen Rechts und Rechtslebens schon zu einer Zeit,
in welcher die deutsche Wissenschaft dieser Aufgabe noch
vollig fernstand. So bietet schon der Kommentar Bluntschlis
zum ziircherischen privatrechtlichen Gesetzbuch eine echt
wissenschaftliche und doch durchaus auch fiir Laien ver-
stidndliche Begriindung und Darstellung des Gesetzesinhaltes.
So sind auch die Erliuterungen, die der Verfasser des
Zivilgesetzbuches zum ersten Entwurf geschrieben hat
(1901 /02)eine fiir jedermann lesbare Darstellung der Probleme
moderner Zivilgesetzgebung. Und so sind denn auch seither
Darstellungen des neuen Rechtes erschienen, die volks-
timlich sind ohne unwissenschaftlich zu sein.

Die zweite Aufgabe, die der Rechtswissenschaft zu-
kommt, liegt in der Arbeit, die stets der dogmatischen
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Rechtswissenschaft gegeniiber einem positiven Recht
zukommen wird. Es gilt, den Rechtsstoff systematisch
darzulegen, die technischen Begriffe zu entwickeln, den In-
halt und die Tragweite der einzelnen Bestimmungen dar-
zustellen, die Rechtssidtze miteinander in die richtige Ver-
bindung zu bringen, aus den einzelnen Normen Obersitze
und allgemeine beherrschende Prinzipien zu gewinnen und
daraus wieder die Folgerungen fiir das Einzelne zu ziehen.
Auch diese Tdtigkeit ist notwendig um die Herrschaft des
neuen Rechtes durchzusetzen und zu befestigen. Sie ist
die Grundlage objektiver Rechtsverwirklichung. Sie be-
wahrt ebensosehr vor einer innerlich zusammenhanglosen
und in sich widerspruchsvollen Rechtsanwendung wie vor
einer Rechtsprechung lediglich nach Routine und Pri-
judiz. Die Dogmatik zwingt vielmehr den Richter, sich
immer wieder auf die Grundsdtze des objektiven Rechtes
zu besinnen. Aber auch der Erfiillung dieser zweiten Auf-
gabe kommt eine weit iiber die richterliche Rechtsanwen-
dung hinausgehende Bedeutung zu. Denn diese Formung
der Rechtsgedanken fithrt zu ihrer Anerkennung und
Durchsetzung in Verkehr und Leben selbst.

Doch auch hier stoBen wir auf eine Gefahr fiir das neue
Recht. Und den neuen Kommentaren zum Zivilgesetzbuch
gegentiber, die einen Umfang und einen wissenschaftlichen
Apparat aufweisen, wie ihn die bisherige schweizerische
Literatur zum positiven Recht noch nicht gekannt hatte,
glaubte man nicht eindringlich genug auf diese Gefahr hin-
weisen zu konnen. Man befiirchtet eine rein doktrinére,
scholastische Behandlung des neuen Rechts. Die Erfah-
rung bestdtigt auch, daB die modernen gelehrten Kodi-
fikationen nur allzu leicht zu einer Uberschitzung des
Gesetzeswortes und der formalen Zusammenhinge des Ge-
setzestextes fiihren.

Aber wenn anders der praktische Sinn der Schweizer
nicht eine leere Einbildung, sondern eine Realitdt ist, wird
schon er einen wirksamen Schutz gegen das Eindringen einer



unfruchtbaren Begriffsjurisprudenz bilden. Ferner sind die
allgemeinen staatspolitischen Verhiltnisse der Schweiz einer
starren Gesetzesherrschaft nicht giinstig. Wirkt die Volks-
souverinetit an sich schon antiautoritir, so lieBe sich das
schweizerische Volk vollends nicht sein Privatrecht, das es
sich in einer durch ihre Geschlossenheit, Folgerichtigkeit
und Treue bewunderungswiirdigen Entwicklung selbst ge-
schaffen hat durch eine ihm wesensfremde formalistische
Doktrin entziehen. Dazu ist der Anteil des Volkes an
der Rechtssetzung und Rechtsanwendung viel zu stark.
Darin liegt gerade der entscheidende Unterschied der
Rechtsentwicklung in Deutschland und der Schweiz, daB
die Gerichtsorganisation dort geschlossen auf einen ge-
lehrten Juristenstand sich aufbaut, wihrend die schweize-
rische Gerichtsverfassung eine solche ausschlieBliche Herr-
schaft der Juristen stets abgelehnt hat und stets ablehnen
wird. Deshalb sind wir aber auch von jenem Konflikt
zwischen Theorie und Praxis, unter dem andererseits
das Rechtsleben schwer genug zu leiden hatte, durch das
19. Jahrhundert hindurch in der Hauptsache verschont ge-
blieben. Schon die Rechtslehrer des ziircherischen poli-
tischen Institutes (1807—1833) waren durchwegs Ménner
der Praxis. Keller, Bluntschli, die beiden v. WyB u.a. m.
haben mitten im Rechtsleben gestanden und waren zu-
meist als Richter titig. Sie haben auch alle einer harmo-
nischen Verbindung von Theorie und Praxis das Wort ge-
sprochen und von der Theorie stets verlangt, daB sie lebens-
voll, wahr und praktisch sei. Diese Forderung hat ,,ihren
guten und wahren Sinn, der nicht verdunkelt und ver-
kleinert werden darf. Sie muB dazu fithren, bei dem Stu-
dium des Rechts dem nachzugehen, was wirklichen Lebens-
gehalt hat und daher gar manches, was auf historischem
und dogmatischem Gebiete in der Rechtswissenschaft schon
gearbeitet worden ist, als wenig ersprieBlich beiseite zu
lassen. Die tiefe Spaltung und Kluft zwischen Theorie und
Praxis, wie sie anderwirts vorkommt, darf nicht bestehen.



Einfachheit, Klarheit, reelle Bedeutung fiir das Leben im
Gegensatz gegen kiinstliche, abstruse Spitzfindigkeit, gegen
unfruchtbares Geddchtniswerk, das sind die Requisite, die
mit gutem Fug und Grund geltend gemacht werden sollen®.
(v. WyB sen.) — Jene duBere Verbindung von Theorie und
Praxis hat sich bis heute erhalten. Wir anerkennen es
dankbar, daB nicht weniger als sechs Mitgliedern unserer
heutigen juristischen Fakultdt eine richterliche Tatigkeit
eingerdumt ist.

DaB aber innerlich unter dem neuen Recht nicht eine
Scheidewand zwischen der Rechtswissenschaft und der
Rechtsprechung entstehe, dafiir bietet nicht zuletzt das
neue Gesetzbuch selbst schon eine Gewdhr. Und
zwar schon durch seinen inhaltlichen Charakter. Es ist
ein germanisches Rechtsbuch. Das deutsche Recht hat aber
einer Behandlung durch eine formalistische oder Begriffs-
jurisprudenz zihe widerstanden. Dazu ist es zu tief und
zu innerlich. Es betrachtet den Rechtsgenossen nie in einer
kiinstlichen und lebensunwahren Isoliertheit, sondern trigt
stets auch seiner Gliedstellung in den Verbdnden Rechnung.
Es weist deshalb stets auch einen publizistischen Ein-
schlag auf. Deshalb ist ihm nicht beizukommen mit dem
doktrindren Subjektivismus der gemeinrechtlichen Kon-
struktivjurisprudenz. Dazu kommt, daBl das Gesetz selbst
sich gleichsam in die richtige Distanz zum Rechtsleben
einstellt. Stammler'4) der Verfasser der ,,Lehre vom rich-
tigen Recht* sucht nachzuweisen, wie alle Einzelsitze des
Gesetzbuches ihre inhaltliche Schranke finden durch die
Anforderungen von Treu und Glaube. Und Jung (,,Das
Problem des natiirlichen Rechts* 1912) will nicht nur der
Anerkennung eines natiirlichen neben dem positiven Recht
zum Durchbruch verhelfen, sondern er erklirt weiterhin,
daB das positive Recht nur bedingt gelte, daB es fiir den
Richter nicht sowohl ein Rechtsbefehl, sondern nur eine
Erkenntnisquelle sei, ein bloBes Weistum, das ihm bei der
von ihm zu treffenden Entscheidung den rechten Weg



weisen soll. Aber dem modernen Naturrecht widerfihrt,
was auch dem Naturrecht des 18. Jahrhunderts widerfahren
war: In neuer, gelehrter Form verhilft es altem germani-
schem Recht zum Durchbruch. So war diese Erkenntnis in
der Tat ein Besitztum des Volkes: Billigkeit muf3 das Recht
meistern. Und davon geht jetzt auch das Zivilgesetzbuch
aus. Wenn es in Art. 2z die Ausiibung aller subjektiven
Rechte in die Schranken von Treu und Glauben weist,
bricht es allen nachfolgenden Bestimmungen die scharfen
und verletzenden Spitzen ab, die sie haben kénnten, wenn
lediglich die Rechtskonsequenz herrschte.

Von ganz besonderer Bedeutung fiir die Arbeitsweise
der Wissenschaft ist aber die Technik des Gesetzes. Ist
dieses selbst fest und starr gefiigt, ein ausgebautes eng-
maschiges Gitter, detailliert und kasuistisch, dann schligt
es auch die Wissenschaft in Fesseln. Die deutsche Rechts-
wissenschaft hat diese Gefahr erkannt und sie bewahrt
sich mit bewunderungswiirdiger Energie ihre Freiheit, und
bereits ist sie damit auch Siegerin. Es ist ihr unzweifelhaft
schon gelungen, das Gesetz selbst mit freierem Geiste zu
erfiillen, als sich nach seiner Technik hat erhoffen lassen.
Die schweizerische Zivilgesetzgebung, sowohl die bisherige
kantonale als die neue eidgendssische legt sich dagegen
groBe Selbstbeschrankung auf. Sie ist nicht kasuistisch,
will nicht alles regeln und paradiert nicht mit einem ge-
lehrten technischen Apparat. Sie ist ganz auf den grund-
sdtzlichen Gehalt unserer Rechtsordnung eingestellt.
Dieser soll zu klarem wund eindringlichem Ausdruck ge-
bracht werden. Das iibrige wird dem Rechtsleben selbst
iiberlassen.

Deshalb hingt der Art. 1 des ZGB. auf das engste mit
dem formalen Charakter des Gesetzbuches zusammen. Das
Eingangstor ist streng im Stil des Ganzen gehalten. Der
Richter wird angewiesen, in den Fillen, in denen Gesetz
und Gewohnheitsrecht keine Losung geben, nach der Regel
zu entscheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde.



Doch hat er dabei bewdhrter Uberlieferung und Lehre zu
folgen. Damit wird die Rechtslehre zum Rang einer Rechts-
quelle erhoben. Es wird ihr vom Gesetz selbst ein Anteil
an der Rechtsfortbildung eingerdumt. Aber der Richter
mul} keineswegs nur dann regelbildend tdtig sein und nach
der Regel entscheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen
wiirde, wenn er auf eine echte Liicke des Gesetzes stoBt.
Auch bei der Auslegung des Gesetzes und selbst bei der
Begriffsbildung mu8 er in der gleichen Weise vorgehen,
die Interessen bewerten und abwigen, nach ZweckmaBig-
keits- und Gerechtigkeitserwdgungen entscheiden. In dem-
selben Umfang erweitert sich damit auch der Anteil der
Rechtswissenschaft am Ausbau des Rechtes. Sie muB
schon bei der systematischen Behandlung des Rechtes
kritisch verfahren. Sie muB die Zwecke der Vorschriften
aufdecken und daraus die Tragweite ihrer Geltung be-
stimmen. Sie muB nicht erst in der Liickenausfiillung,
sondern schon in der Auslegung, welche beide Tatigkeiten
auch gar nicht scharf voneinander getrennt werden kénnen,
gesetzgebungsmifig vorgehen. Hier iiberall muB3 sie Inter-
essen gegeneinander abwigen und Werturteile abgeben.
Nur auf diese Weise soll sie zu den Grundsitzen gelangen,
die sie aufstellt.

Diesen Sitzen aber hat der Richter nur zu folgen, wenn
sie bewidhrt sind, und noch viel mehr wird auch der Ver-
kehr sie nur dann anerkennen und sich nach ihnen richten.
Die Sitze, die die Wissenschaft aufstellt, miissen somit den
Anforderungen eines richtigen Rechtes entsprechen. Sie
miissen somit jedenfalls gerecht und zweckmiBig sein. Sie
missen auf objektiv zutreffenden Wertungen beruhen. Nur
dann sind sie gemeingiiltig, richtig. Nur dann kénnen sie
den Anspruch auf Anerkennung erheben.

Diese eigenartige, kritische, bewertende Aufgabe ist
keineswegs neu. Sie kam schon der bisherigen Recht-
sprechung und Rechtslehre zu. Gerade die Eigenart
der schweizerischen Rechtsquellen, ihre Kiirze und Liicken-



haftigkeit, bedingten eine ganz umfassende richterliche und
rechtswissenschaftliche Tatigkeit im Sinne der Erginzung
und Fortbildung des Rechtes. Es verdient aber auch
hervorgehoben zu werden, daB diese liickenausfiillende und
schopferische Funktion der Rechtsprechung und der
Rechtswissenschaft auch in der Doktrin des schweizerischen
Privatrechts stets anerkannt war. Neu ist somit lediglich
die ausdriickliche Anerkennung dieser Aufgabe durch den
Zivilgesetzgeber. Diese aber begriilen wir, weil sie die
Einsicht in die Bedeutung der rechtswissenschaftlichen
Arbeit fordert, und weil sie geeignet ist, der Rechtswissen-
schaft selbst die allzeit richtige Erfassung ihrer Aufgaben
zu erleichtern. Nur diese aber gewihrleistet die richtigen
Arbeitsmethoden.

Die Bedeutung der Aufgabe, die der Rechtswissen-
schaft zugedacht, ist nicht zu verkennen, aber ebensowenig,
daB sie die gréBten Anforderungen an ihre Vertreter stellt.
Gesetzeskenntnis, Rechtsgelehrsamkeit und Dialektik rei-
chen nicht aus. Sie verlangt vor allem Beobachtungs-
gabe und Wirklichkeitssinn. Diese miissen das Ver-
stdandnis fiir die Vorginge, Bedirfnisse und Anschauungen
des Lebens vermitteln und dazu befdhigen, aus dem Wirr-
warr der Erscheinungen das Wesentliche und Typische
herauszuerkennen, den juristischenTatbestand zu analysieren.
Die juristische Diagnose bietet nicht weniger Schwierig-
keiten als die medizinische. So hoch die Kenntnis der Ge-
setze und der Ergebnisse rechtswissenschaftlicher For-
schung auch zu bewerten ist, sie allein machen den Juristen
noch nicht. ,,Jhm ist auBerdem ein zur vollen Reife ent-
wickelter Wirklichkeitssinn unentbehrlich, der ihn be-
fahigt, die Verhiltnisse des Lebens auf den mannig-
faltigen Gebieten seiner Betitigung vollig zu durchdringen
und richtig zu erkennen‘ (Wildhagen). AuBerdem er-
heischt diese Aufgabe eine sichere Urteilskraft, das ur-
spriingliche Vermégen die tatsichlichen Verhdltnisse und
Vorginge richtig beurteilen zu kénnen (Huber). Diese



Fihigkeiten liegen in der Tiefe der Persénlichkeit begriin-
det. Sie sind deshalb in geringerem oder héherem Mafe
von Haus aus vorhanden und richten sich nicht nach Schul-
jahren und Examina, nicht nach Amt und Wiirde. Aber
zweifellos konnen diese Fahigkeiten geweckt und gestarkt
werden. Wie jede andere Disziplin arbeitet auch die unsere
mit den Kriften, die sich ihr anvertrauen. Unsere Auf-
gabe ist es, diese Krifte zu groBtmoglicher Entfaltung und
Foérderung zu bringen.

So muf das klar erschaute Ziel uns die Wege weisen,
die die Rechtswissenschaft zu beschreiten hat. Soll sie ihrer
kritischen und schopferischen Aufgabe gerecht werden, dann
bedarf sie der Kenntnis der realen Vorginge des
Lebens. Nur wer die Lebensverhaltnisse kennt, kann die
Zwecke erkennen, die die gesetzlichen Bestimmungen ver-
folgen, nur er kann sie kritisch bewerten und ihre Tragweite
erfassen, nur er sich mit Erfolg in den Dienst der Rechts-
fortbildung stellen. So erschlieBt sich beispielsweise das
Verstidndnis des Grundpfandrechtes im allgemeinen oder der
Eigentiimerhypothek im besonderen nur demjenigen, der
eine zutreffende Vorstellung vom heutigen Realkredit-
verkehre besitzt und der die Entwicklung der modernen
Geld- und Kreditverhdltnisse in ihren Hauptziigen ver-
folgt hat. Ebenso sind das gemeine und bauerliche Erb-
recht der Niederschlag der 6konomischen Entwicklung und
zugleich zielsetzende Stellungnahme zu derselben. Die
Neuerungen des Familienrechtes werden nur verstdndlich
durch die Wandlungen, die die Stellung des Mannes, der
Frau, des Kindes, in den tatsichlichen Verhiltnissen er-
fahren hat. Und daB dieser Einblick bei den Gesetzes-
auslegungen und -ergdnzungen nétig ist, moge der Hin-
weis auf die Auslegung von Eigentumsbeschrinkungen oder
auf den Kampf zwischen der Freiheit des Individuums und
der Macht der Verbidnde erhidrten. Gerade dieses letztere
Problem verweist auf ein wichtiges Feld der schopferischen
Rechtsprechung und Rechtslehre. Wer aber beurteilen soll,



wie weit die Bindung eines Arbeitgebers oder eines Arbeit-
nehmers durch die Verbdnde gehen diirfe und wann sie
unsittlich zu werden beginne, muB die Interessen, die
Giiter kennen, um deren Wahrung es sich hiiben und
driiben handelt. — So ertdént denn auch in der reichen
heutigen Reformliteratur am lautesten der Ruf nach um-
fassender wirtschaftlicher Ausbildung der Juristen.
Der realistische Geist, der die Kulturwelt erfillt, der Tat-
sachenhunger unserer Generation und wohl auch ihre natur-
wissenschaftliche Denkweise erhalten damit einen denk-
bar kriftigsten Ausdruck.

Die schweizerische Privatrechtswissenschaft
hat gewil ein volles Verstdndnis fiir die Bedeutung dieser
Postulate. Wie wire es auch anders moglich bei der ihr
traditionell zukommenden und vom neuen Gesetz in aller
Form eingeriumten hohen Aufgabe. Immerhin bedingen die
eigenartigen Verhiltnisse des schweizerischen Rechtslebens,
auf die schon hingewiesen wurde, wie insbesondere unsere
Gerichtsorganisation, da manche Postulate nicht von der
Dringlichkeit sind, die ihnen anderswo zukommen mag.
Manches ist von unseren Hochschulen wohl auch schon
vorweggenommen, so wenn der Ausbau der juristischen
Fakultiten in rechts- und staatswissenschaftliche Fakul-
titen verlangt wird. Diese Organisation ist an den deutsch-
schweizerischen Universitiaten mit gutem Bedacht von An-
fang an durchgefithrt worden. So riumte schon das ziir-
cherische politische Institut, der Vorliufer unserer Hoch-
schule, nicht nur den o&ffentlich-rechtlichen Vorlesungen
und der Geschichte unter besonderer Bezugnahme auf die
Entwicklung der Staatsverfassungen, sondern auch der
Nationalékonomie und selbst schon der Statistik einen sehr
bedeutenden Platz ein. Und wenn anderswo nunmehr mit
besonderem Nachdruck die Erginzung der Sozialdkonomie
durch die Privatskonomie verlangt wird, diirfen wir darauf
hinweisen, daB der Staat Ziirich der erste war, der der
jungen Disziplin ein Hausrecht in der Universitit ein-



rdumte. Ganz besonders liegen auch die seither in dankens-
wertester Weise durch Médnner der Praxis iibernommenen
Vorlesungen vollkommen in der Richtung der jiingsten
Wandlungen der Rechtswissenschaft und der in Deutsch-
land angestrebten Unterrichtsreform.

Das Ziel liegt dabei keineswegs nur in der Vermittlung
der Kenntnisse des wirtschaftlichen Lebens in seinen wich-
tigsten Erscheinungsformen und in seiner technischen Ab-
wicklung. Vielmehr gelangen schon in diesen Vorlesungen
auch die Beziehungen der wirtschaftlichen Vorgidnge zum
Recht zur Darstellung, die von anderer Seite aus wiederum von
der Rechtswissenschaft aufgedeckt werden. Wir erhoffen des-
halb von diesen Vorlesungen und Kursen ein lebendigeres Er-
fassen der Funktionen der Rechtssitze als der Regelung der
Lebensverhiltnisse und ein Verstidndnis fiir die Notwendig-
keit einer systematischen und weit tiber die Zufédlligkeiten
der personlichen Erfahrung bewuBt hinausgehenden Be-
trachtung der Lebenstatsachen. Und darin liegt das Wert-
vollste der privat- und sozialékonomischen Ausbildung der
Juristen, darin auch das Kriterium fiir die Bewertung dieser
Studien: nicht sowohl in den positiven Kenntnissen als in
der Schulung des Blickes fiir das Wesentliche und Typische,
in der Schirfung der Beobachtungsgabe, in der Entwicklung
des Sinnes fiir die Zusammenhinge des sozialen Geschehens.

Aber die Betrachtungsweise der Lebenserscheinung
durch den Juristen ist eine verschiedene nach der Aufgabe,
die er verfolgt. Sie ist eine andere fiir den Gesetzgeber und
den Rechtsgelehrten als fiir den Richter. Nur jene befolgen
eine Beobachtungsmethode, die derjenigen des Sozial- und
Privatokonomen wenigstens verwandt ist. Sie erforschen in
den Einzelerscheinungen das Typische und Allgemeine. Der
Richter dagegen muB gerade das Eigenartige und Besondere
des Einzelfalles in aller Scharfe erfassen. Er bedarf somit
noch einer besonderen Lebenskunde, die ihm keine Volks-
und Privatwirtschaftslehre zu bieten vermag. Er mu8l die
konkreten Lebensvorginge in ihren Ursachen, Zusammen-



hingen und Abwicklungen scharf beobachten und lebendig
erschauen kénnen. Vieles wird hier freilich stets nur eine
lange Erfahrung zu erreichen vermégen. Aber die Erfahrung
ist ein teurer Lehrmeister, und die Zeche haben leider
die Volksgenossen, die ihr Recht suchen, zu bezahlen. Und
schlieBlich gewidhrleistet alle aufgehdufte Erfahrung doch
noch nicht eine sichere Methode der Wahrheitserforschung.
Die Rechtswissenschaft muB somit eine Wahrheitserfor-
schungslehre bieten. Durch diese wird sie zur angewandten
Psychologie. Und zwar muBsich auch diese Betrachtungs-
weise sowohl auf das Soziale wie auf das Individuelle er-
strecken. Die Sozialpsychologie erschlieBt dem Juristen
die Vorginge bei der Bildung allgemeiner Urteile und Vor-
urteile, bei der Entstehung von Sitten und Gebriuchen,
von Gewohnheitsrecht und Gesetz, sie zeigt ihm die Griinde
und Grenzen des Rechtsgehorsams und die seelische Ver-
fassung der Parteien und Stinde des Volkes.

Die Individualpsychologie vermittelt ihm ein ver-
tieftes Verstindnis der richterlichen Tétigkeit. Vor allem
aber dient die Psychologie der Parteien, der Zeugen, der
Sachverstindigen unmittelbar der Wahrheitserforschung.
Hierin liegt die wichtigste Aufgabe der forensischen Psycho-
logie. Sie hat eine Anleitung zu methodisch richtigem Be-
obachten der Lebensvorginge, wie beispielsweise zur rich-
tigen Zeugenbefragung zu geben. Diese richtige Methode
der Beobachtung unter Ausschaltung der Fehlerquellen der
Einzelbeobachtung kann sehr wohl gelehrt und angeeignet
werden, und es darf nicht den Zufilligkeiten der Praxis iiber-
lassen bleiben, ob sie dort entwickelt wird. Und noch weniger
geht es an, sich auf die intuitive Erfassung derselben zu ver-
lassen. Die Gefahr ist zu groB, daB der Richter nur sein
eigenes Seelenleben in die seelischen Vorginge hinein-
projiziere, die er zu beobachten und zu wiirdigen hat.
Dieser Gefahr entgeht er nur, wenn er von der ,, Téausch-
barkeit der subjektiven Evidenz* durchdrungen ist. Dies
setzt aber psychologische Schulung und methodisches Be-



obachten voraus. So muB die Rechtswissenschaft eine
Methode der Beobachtung der duBeren und inneren Lebens-
vorgange ausbilden und vermitteln. Die Vermittlung kann
aber nur in der kritischen Anwendung selbst erfolgen. Nach
dieser Richtung werden unsere Seminarien noch einen wei-
teren Ausbau erfahren miissen. Schon seit Semestern sucht
unsere Fakultit auch den AnschluB an eine Rechtsaus-
kunftsstelle zu erlangen, leider bisher erfolglos. Das wert-
vollste einer solchen juristischen Poliklinik lige in erster
Linie in der uns damit gebotenen Moglichkeit einer ange-
wandten Wahrheitserforschungslehre, in der Moglichkeit
einer systematischen Schulung der Beobachtungsgabe.

Die Tatsachenerforschung bildet aber nicht nur deshalb
einen wichtigsten Gegenstand der Rechtswissenschaft, weil
es in jedem einzelnen Fall nur eine Wahrheit gibt, sondern
auch deshalb, weil eine lebendige Erschauung der Wirklich-
keit auch fiir die richterliche Streitentscheidung den sicheren
Weg weist. So bedarf bekanntlich ein jedes Rechtsgeschift,
das zu Zweifeln AnlaB gibt, zunichst der Auslegung. Diese
Auslegung muB , nach dem Laienverstand‘ erfolgen, ohne
jede Riicksicht auf die juristische Konstruktion und ohne
gelehrte Erforschung des angeblichen Willens der Parteien,
lediglich nach der Anschauung, welche die Volksgenossen
von dem konkreten Verhalten, das zu beurteilen ist, hegen.
Diese Interpretation ergibt dann aber oft bereits eine
ganz bestimmte Antwort auf die Frage, die im Streite
liegt. Dann erheischt der Fall iiberhaupt keine Gesetzes-
anwendung. Er findet seine Losung schon in einem frithern
Stadium der Behandlung. Die Ldsung liegt in der Auslegung
des Parteiverhaltens, diese Auslegung aber ist dem Leben
selbst abgelauscht. So einfach diese Grundsdtze sind, so
wird doch auch von unseren Gerichten immer noch gegen
sie verstoBen. Der Jurist ist immer noch zu rasch mit dem
Gesetze zur Stelle, statt sich zu bescheiden, das Leben zu
betrachten, und wenn moglich die Lésung zu finden, die in
diesem selbst schon liegt.



Doch die Rechtswissenschaft ist keine Naturwissenschaft.
Schon ihre Wahrheitserforschungslehre ist eine andere als
die jeder anderen Disziplin und bezweckt die wahre Er-
fassung des juristisch Erheblichen in jedem Tatbestand. Und
die weite Welt des Realen bleibt ihr nur das Objekt der
Regelung, das zu Regelnde. Die Regeln, die Normen
treten diesem Objekt selbstindig gegeniiber, und sie bilden
den engeren Gegenstand der Rechtswissenschaft. Da die
Normen Werturteile sind, 1st die Rechtswissenschaft wie
die Sittenlehre eine Wertlehre. Dabei beschrdankt sich ihre
Aufgabe keineswegs auf die Darstellung der Gesetznormen.
In der Auslegungstdtigkeit und Liickenausfiillung ist sie
selbst fortwihrend bewertend und damit normbildend und
schopferisch titig. Diese Aufgabe bestimmt auch die Me-
thoden der wissenschaftlichen Rechtslehre.

Zunichst wird auch diese sich immer wieder auf den
Gegenstand der Normen, die tatsdchlichen Verhiltnisse und
auf die Funktionen der Rechtssitze im Leben besinnen
miissen. So erblicken wir in der juristischen Soziologie
eine bedeutsame Erweiterung des rechtswissenschaftlichen
Arbeitsfeldes.

Sie ist die Lehre vom — auBlergerichtlichen — Leben
des Rechts. Wer nur das Gesetz kennt, kennt noch bei
weitem nicht die Gestaltung des Rechtsverkehrs. Die for-
male und die tatsdchlich befolgte Ordnung koénnen sehr
weit auseinandergehen. Wir wollen aber das Recht kennen
lernen, wie es lebt, nicht nur wie es im Buche steht. Manche
gesetzliche Bestimmung steht nur auf dem Papier. So ge-
wihrt uns denn erst die Kenntnis des Rechtsverkehrs eine
juristische Bedeutungslehre, einen Einblick in die wirkende
Natur und Funktion der Rechtssitze. Miet- und Pacht-
vertrige, Lieferungs-, Versicherungs-, Kreditgewdhrungs-
vertrdge, Kaufvereinbarungen, Statuten von Vereinen,
Aktiengesellschaften und Genossenschaften sollen durch-
aus nicht nur einem kiimmerlichen Anschauungsunterricht
dienen, sondern sie sollen uns, in groBer Zahl gesammelt und



kritisch durchforscht, zu einer systematischen Erfassung der
Rechtswirklichkeit verhelfen. Das an unserer Fakultit er-
richtete Bilanzarchiv kann uns auch nach dieser Richtung
wertvolle Dienste leisten. So erfahren wir, inwieweit das
Gesetz sich durchzusetzen vermochte und inwieweit es mit
seinen dispositiven Normen den Anschauungen und Be-
diirfnissen des Verkehrs entspricht. So wird jede einld8liche
Untersuchung iiber Zahl und Inhalt der Ehevertrige oder
iiber die Bildung von Gemeinderschaften besonders unter
Miterben oder iiber die Anwendung des Giiltrechtes des
neuen Gesetzbuches unseres angelegentlichsten Interesses
versichert sein kénnen. Der sichere Einblick in die Ubungen
des Lebens dient aber auch der unmittelbaren richterlichen
Gesetzesauslegung und Liickenausfilllung. Denn in ihnen
liegt ein gut Stiick der Uberlieferung, auf die das Gesetz
(Art. 1 Abs. 3) den Richter fiir diese seine Aufgaben verweist.

Die kritische und normative Aufgabe der Rechtswissen-
schaft weist uns ferner auf das richterliche Recht als
bedeutungsvolles Forschungsmaterial hin.  Die heutige
Literatur ist einstimmig in der Verurteilung des Prijudizien-
kultus durch den Richter. Jeder Einzelfall weist seine Be-
sonderheiten auf. Und auch soweit dies nicht der Fall ist,
soll der Richter der Gerichtspraxis doch nur folgen, solange
sie sich als eine bewdhrte qualifiziert. Dagegen stellt sich
die Rechtsprechung auf alle Fille als eine so bedeutende
AuBerung des Rechtslebens dar, als ein so reiches Material
an richterlichen Werturteilen, daB sie die angelegentlichste
Beriicksichtigung durch die Rechtswissenschaft erheischt.
In der aufmerksamen Verfolgung der Rechtsprechung und
aller ihren Regungen und Tendenzen liegt eine besonders
wichtige Betdtigung der kritischen Rechtswissenschaft und
oft genug ist dies die Form ihrer Mitwirkung bei der
Ausgestaltung und Fortbildung des Rechtes.

Der tiefere Einblick in den politischen Charakter der
rechtswissenschaftlichen Titigkeit weist auch dem Stu-
dium der Gesetzesmaterialien eine erhShte Bedeutung



zu. Dal diesen keine Gesetzeskraft zukommt und der
Richter nicht an sie gebunden ist, bedarf heute keiner Aus-
fithrungen mehr. Aber wenn gerade die jiingere Richtung
in der Rechtswissenschaft die Berlicksichtigung der Mate-
rialien vollig ablehnt und diese als iiberfliissig, ja schidlich
am liebsten vollstindig ausschalten méchte, ist dies nur er-
klarlich als Reaktion gegen die Schiden der {riithern so-
genannten dogmatisch-historischen Auslegung und als Ab-
lehnung der Motive zum ersten Entwurf des d. BGB. Die
Materialien zum ZGB. verdienen — ganz besonders fiir die
Jahre des Ubergangs — alle Beachtung, weil sie die Begriin-
dung der in das Gesetz aufgenommenen Werturteile ent-
halten, — weil sie vorziiglich zur Schulung des kritischen
Denkens geeignet sind. Sie bieten gerade nicht eine formal-
juristische, sondern eine kritische und ,,soziologische* Dar-
stellung des Zivilrechtes.

Wenn wir in den gesetzlichen Bestimmungen Wert-
urteile zu erblicken haben und uns die Aufgabe zukommt,
selbst werturteilend und normbildend zu sein, dann kommt
aber auch der Rechtsvergleichung eine hervorragende
Aufgabe zu. In der sogenannten Zivilistik des 19. Jahr-
hunderts wurde ihr Wert im allgemeinen niedrig eingeschitzt
Aber in der deutschrechtlichen Forschung bedingte der
Stand der Quellen von Anfang an ein rechtsvergleichendes
Arbeiten und diese Methode erwies sich als fruchtbar. Eben-
so hat die schweizerische Privatrechtswissenschaft der letz-
ten fiinfzig Jahre beinahe iiberwiegend rechtsvergleichend
gearbeitet und im Zivilgesetz liegt nicht zuletzt auch eine
Frucht dieser Forschungsmethode. Die vergleichende Gegen-
iiberstellung verschiedener Rechte scharft den Blick fiir
das Wesentliche und 1aBt das Zufillige leicht als solches er-
kennen. Sie wirft oft ein iiberraschend scharfes Licht auf
die rechtlichen Entwicklungstendenzen. Sie fordert auch
zu kritischer Beurteilung f6rmlich heraus und ist auch des-
halb geeignet, die funktionelle Bedeutung und die prak-
tische Tragweite der Gesetzesbestimmungen ins helle Licht
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zu riicken. Sie deckt die Besonderheiten unseres Rechtes
auf und veranlaBt uns, den Griinden dieser Besonderheit
nachzugehen. Sie lernt uns fremde Rechte kennen, ver-
stehen und richtig einschitzen. Sie befreit die Wissenschaft
von den nationalen Schranken, in denen die Rechtsent-
wicklung sich formell abspielt.

So wird die schweizerische Privatrechtswissenschaft sich
die Vorteile nicht entgehen lassen, die sich besonders aus
der durchgingigen Vergleichung des schweizerischen Ge-
setzbuches mit einer anderen modernen Kodifikation, mit
dem deutschen Biirgerlichen Gesetzbuch ergeben.
Doch lige in der vergleichenden Heranziehung nur der
Gesetzesnormen eine vollig willkiirliche Beschriankung. Es
gilt also auch die Rechtsprechung und die Wissen-
schaft dieses neuen Rechtes in ihren Ergebnissen zu ver-
folgen. Dabei ergibt sich eine sehr bestimmte Stellung-
nahme zu diesen Ergebnissen durch die Nachpriifung der
Methode, mit welcher sie gewonnen wurden. Soweit die
Urteile eines deutschen Gerichtes oder auch die Sitze der
Wissenschaft lediglich mit den Mitteln der Begriffsjuris-
prudenz begriindet werden, entbehren sie fiir uns des inneren
Wertes. Denn sie beruhen auf dem Wortlaut und den for-
malen Zusammenhidngen des Gesetzestextes, somit auf
Momenten, die fiir uns Zufilligkeiten bedeuten. Eine der-
artige Theorie oder Praxis ist nur geeignet, unsere Juristen
zu verwirren, und man kann deshalb auf sie nur Bezug neh-
men, um vor ihr zu warnen. Es sei beispielsweise auf die
Judikatur hoherer und hochster deutscher Gerichte tiber die
Formfehler von Testamenten und anderen formbediirftigen
Rechtsgeschiften hingewiesen. Bei der Gleichartigkeit der
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Verhiltnisse sind
uns dagegen die von der deutschen Wissenschaft und Recht-
sprechung in methodisch richtiger Weise als Werturteile
aufgestellten Regeln ein Rechtsstoff von hochster Bedeu-
tung. Es sei nur an die Entscheidungen und Lehren zu
BGB. § 242 und §826 erinnert. Die deutsche Rechtswissen-



schaft zu ignorieren, wie man uns hat zumuten wollen, wire
deshalb geradezu verhdngnisvoll In der andauernden
kritischen Verfolgung ihrer Ergebnisse und in der Nach-
priifung derselben auf ihren gemeingiiltigen Gehalt hin
liegt eine sehr groBe und umfangreiche Aufgabe der schweize-
rischen Privatrechtswissenschaft, aber eine Aufgabe, deren
Losung das eigene Recht bereichern und in seiner Selbstindig-
keit nichtetwa beeintrdchtigen,sondernvielmehr starker wird.

Der methodische Ausgangspunkt, den uns die Aufgaben
der Rechtswissenschaft bieten, sollte aber auch zu einer
sicheren Beurteilung der Rechtsgeschichte und ihrer
Bedeutung fiir die moderne Rechtswissenschaft verhelfen.
Fast das ganze 19. Jahrhundert hindurch erfreute sich die
geschichtliche Methode in der Rechtswissenschaft einer bei-
nahe vollig unangefochtenen Herrschaft und prigte ihr den
Charakter einer historischen Disziplin auf. Aber um die
Jahrhundertwende setzte die Reaktion ein. Auf verschie-
denen Wegen wird ein neues Naturrecht zu gewinnen ver-
sucht und die Revision der juristischen Methodenlehre
weist ausgesprochen antihistorische Tendenzen auf. Gegen
die bisherige rechtsgeschichtliche Methode wird hauptséch-
lich ins Feld gefithrt: Die Aufgaben der Rechtswissenschaft
ligen ganz und gar im Rechte und Rechtsleben der Gegen-
wart. Sie seien auf die Erkenntnis und Verwirklichung
des Gerechtigkeitsideals mit den Mitteln und in den
Schranken der heutigen Rechtsordnung gerichtet. Ihre Ziele
wiirden ihr durch einen vorwirts gerichteten praktischen
Idealismus gewiesen. Deshalb konne die Rechtsgeschichte
nicht ein Bestandteil oder gar die Grundlage der Rechts-
wissenschaft sein. Den Bediirfnissen des Rechtslebens und
der Rechtsprechung vermoge sie nicht zu dienen. Denn sie
sei eben Geschichts-, nicht Rechtswissenschaft. Die Be-
trachtungsweise beider sei eine vollig verschiedene, die-
jenige der Rechtsgeschichte sei kausal, diejenige der Rechts-
wissenschaft teleologisch. Jene antworte auf eine Frage,
die diese gar nicht stellt. Die Rechtswissenschaft frage

.



nach dem Wozu, und die Rechtsgeschichte antworte mit
dem Woher. Ihre Antwort liege nicht in der Richtung
unseres Erklirungsbediirfnisses. Sie decke ursichliche Zu-
sammenhinge auf, wihrend die Rechtswissenschaft die Er-
scheinungen auf ihre soziale ZweckmiBigkeit hin nach-
prife und danach werte. Wir wollen die bestimmenden
und rechtfertigenden Griinde eines Rechtssatzes kennen,
die Art der geschichtlichen Entstehung desselben kénne uns
gleichgiiltig sein.

Die Methode der historischen Schule habe aber umge-
kehrt auf die kritische Bewertung véllig verzichtet. Die
Verniinftigkeit sei fiir sie hinreichend schon in der Existenz
der Rechtsinstitute begriindet gewesen. Eine eigene kri-
tische Betrachtungsweise habe die historische Schule ab-
gelehnt. Sie habe sich auf die genetische Erklirung be-
schrankt. Nach absoluten WertmaBstiben zu suchen, wire
von ihr auch als eitles Bemiihen abgelehnt worden. So sei
die historische Forschung zu ,jener Manier, die nur dar-
stellt und beschreibt, aber nie mit einem Urteil listig werden
will*“ geworden und einem Relativismus verfallen, der in
Skeptizismus ausarten miisse. — Von anderer Seite wird in
Anlehnung an die geschichtsphilosophischen Untersuchun-
gen von Windelband, Rickert, Simmel u. a. m. darauf hin-
gewiesen, wie fiir die Geschichtswissenschaft die von ihr
angestrebte reine Objektivitdt unerreichbar sei. Sie miisse
von Anfang an mit einem Ausleseprinzip an die Fiille der
Erscheinungen herantreten und miisse sie somit bewerten,
um das Wesentliche und Unwesentliche auszuscheiden. Das
geschichtliche Denken sei nicht das objektive Denken des
Naturforschers oder des Mathematikers, sondern es sei ein
kritisches, von Rickert sogenanntes wertbeziehendes Den-
ken. Die MaBstibe aber, die der Geschichtsforscher anlegt,
findet er nicht in der Geschichte selbst, er miisse sie sich
vorher schon gebildet haben. Der Geschichtsforschung
gehe somit eine Besinnung auf normativ allgemeine Werte,
soziale Kulturwerte, voraus.



Gerade diese Untersuchungen decken nun aber das
Wesensverwandte der geschichtlichen wund juristischen
Arbeitsweise und die Bedeutung der ersteren fiir die letztere
auf. Was heute fiir die Gegenwartswissenschaft postuliert
wird, hat die rechtsgeschichtliche Wissenschaft des 19. Jahr-
hunderts in vorbildlicher Weise fiir die fritheren Perioden
unternommen. Sie hat sich, selbst schon zu einer Zeit, als
die Naturwissenschaften damit nur erst teilweise begonnen
hatten, der griindlichen sorgfiltigen Tatsachenforschung
hingegeben. Die deutsche Rechtsgeschichte hat dann aber
auch — wiederum frither als die anderen geschichtlichen
Disziplinen — die Zusammenhinge zwischen den wirtschaft-
lichen und sozialen Verhiltnissen und dem Recht und dem
Rechtsleben aufzudecken versucht. Die Rechtsgeschichte
hat eminent soziologisch im Sinn unserer obigen Aus-
filhrungen gearbeitet. Vor allem aber hat sie den Ent-
wicklungsgedanken mit aller Lebendigkeit erfaBt und auf
das fruchtbarste verwertet, wiederum ehe er in den Natur-
wissenschaften zur vollen Herrschaft gelangte. All das
macht uns gerade heute die geschichtliche Methode véllig
unentbehrlich. Von der Rechtsgeschichte gilt was von der
Rechtsvergleichung : Durch die Betrachtung seines Werdens
wird uns die Eigenart des heutigen Rechtes ungleich leben-
diger bewufit als wenn wir es in seiner Isoliertheit hinzu-
nehmen hitten. Die Rechtsgeschichte deckt uns die ge-
wesenen Rechtsordnungen auf als Voraussetzungen, Vorstufen
und Krifte der heutigen Rechtsordnung. Ebenso konnen
die Wechselwirkungen zwischen Recht und Wirtschaft und
somit die funktionelle Bedeutung der Rechtsnormen gar
nicht hinlinglich an den Verhiltnissen erhirtet werden, in
denen wir mitten drin stehen. Und gar die stete Wandlung
und Entwicklung des Rechts! Gerade diese muB dem mo-
dernen kritischen Juristen zu lebendigem BewubBtsein ge-
bracht werden. Er muB mit sicherem Blick die feinsten
Regungen der heutigen Rechtsentwicklung verfolgenkdnnen.
Er muB allen Sinn fiir das Leben des Rechtes haben. Er



mubB erkennen, wie sehr das Recht nach zehn- oder zwanzig-
jahriger Geltung des gleichen Gesetzes ein anderes sein
kann. Dieses Leben des Rechts erschlieBt ihm aber nur der
Entwicklungsgedanke und diesen kann ihm nicht das gegen-
wartige Recht als solches, sondern nur als historisches Pha-
nomen vermitteln. Und endlich gilt von der Rechtsgeschichte
noch mehr als von der Rechtsvergleichung, daBl sie die
groBen Entwicklungsrichtungen, die sich in der Vergangen-
heit wirksam erwiesen und in denen die Menschen der
Gegenwart mitten drinnen stehen, aufzudecken vermag.
So kann denn beispielsweise nur derjenige ein richtiges
Augenmal fiir die Stellung des Individuums in den Ver-
bidnden, wie etwa in der Familie erhalten, der die vollig
andere Stellung von ehedem als Vergleichsmaf@stab zur
Verfiigung hat. So kann das feine Sensorium fiir den indivi-
dualistischen und fiir den sozialen Gehalt der heutigen
Eigentumsordnung wohl wiederum nur dem zukommen,
der erkannt hat, wie diese Ordnung aus einstiger Gebunden-
heit zur Freiheit sich durchrang und wie, wie weit, warum
sich Elemente der alten sozialen Ordnung erhielten und
die jiingste Gestaltung der Verhiltnisse wieder neue Formen
der Gebundenheit hinzufiigte. So muB die vielberufene
soziologische Rechtserkenntnis geschichtliche Rechtser-
kenntnis sein.

Darauf muB mit ganz besonderem Nachdruck vom
Standpunkt der schweizerischen Privatrechts-
wissenschaft aus hingewiesen werden. Diese hat, wie
schon gezeigt wurde, nie verkannt, da der Jurist fiir die
Gegenwart berufen und daB8 die Forderung und Wahrung
des bestehenden Rechtes seine Aufgabe sei. Aber die Eigen-
art dieses Rechtes machte eine geschichtliche Betrachtungs-
weise je und je zur Notwendigkeit. Unser Privatrecht war
zu tief in der Geschichte verankert, zu sehr ein Produkt
jahrhundertelanger Entwicklung und der Erfahrungen von
Generationen, als daB es eine von diesen Zusammenhingen
abgel6ste Betrachtungs- und Behandlungsweise ertragen



hitte. Seit wir eine schweizerische Privatrechtswissenschaft
haben, erwies sich denn auch das geschichtliche Studium
des einheimischen Rechtes als der beste Hort gegen Rat-
losigkeit und Willkiir wie gegen eine bloB formale, dem
Wesen der Rechtseinrichtungen und den Anforderungen
der Gerechtigkeit widerstrebende Behandlung. Und die
lebendige entwicklungsgeschichtliche Erfassung des Rechts
brachte denn auch die schépferischen Taten zur Auslésung.
Die groBen Werke der schweizerischen Privatrechtswissen-
schaft sind getragen von der geschichtlichen Erkenntnis, er-
fiillt von historischem Geiste: das ziircherische und das
schweizerische Zivilgesetzbuch. Damit ist auch der Wissen-
schaft des neuen Rechtes der Weg gewiesen. Dieses Recht
kann lebenswahr nur dargestellt werden als das Ergebnis
der gesamten geschichtlichen Entwicklung. Die richtige
Methode kann nur in einer Synthese der kritischen
und der historischen Arbeitsweise bestehen.

Nur unter der Mithilfe der geschichtlichen Betrachtungs-
weise vermdgen wir endlich, die Rechtslehre zu einem Teil
der allgemeinen Kulturlehre zu erheben und doch ist dies
eine Anforderung, die wir an die Rechtswissenschaft stellen
miissen, wenn unsere Auffassung iiber das Wesen der
Rechtssitze richtig ist. Die Rechtsregeln sind als Wert-
urteile aufs engste verbunden mit der allgemein kulturellen
Beurteilung der Lebenstatsachen. Das Recht, selbst
eine grofartige Kulturerscheinung, ist abhéngig von der
allgemeinen Kultur. Diese findet ihren schirfsten Aus-
druck in der dominierenden Lebensanschauung einer Zeit,
in ihrer philosophischen Orientiertheit. So héngt das posi-
tive Recht enge mit den Wandlungen der philosophischen
Anschauungen zusammen. Das gilt nicht nur fiir das
offentliche, sondern auch fiir das private Recht. Das
preuBische allgemeine Landrecht von 1794 ist erfiillt von
naturrechtlichen Sentenzen. Der code civil von 1804 ist
von dem gleichen Geiste getragen wie die Deklaration der
Menschenrechte von 1789 und diese sind das Glaubens-



bekenntnis der rationalistischen Philosophie. — Unsere
zivilrechtliche Bundesgesetzgebung der Jahre 1874 bis
1883 iiber Zivilstand und Ehe, die Handlungsfihigkeit,
das Obligationenrecht verleiht der Lebensanschauung des
Liberalismus einen oft recht zugespitzten Ausdruck und
stellt auch die Privatrechtsordnung mit Entschiedenheit
auf den Boden jenes Individualismus, der in den subjektiv-
offentlichen Rechten unserer Bundesverfassung einen so
lapidaren Ausdruck erhalten hat. Aber seither hat das
sittliche BewuBtsein tiefe Wandlungen durchgemacht und
die neue Art, das Verhiltnis des Individuums zur Gemein-
schaft zu bestimmen, beherrscht das Zivilgesetz und das
revidierte Obligationenrecht.

Der Jurist muB sich dieser engen Zusammenhéange be-
wubBt sein. Denn nur sie decken Ziel und Zweck der Nor-
men auf. Er mulBl es aber auch deshalb, weil sich diese
Abhidngigkeit von der allgemeinen Kultur keines-
wegs auf das gesetzte Recht beschrinkt. Sie gilt auch fiir
jene weiteren Rechtsquellen, auf die das ZGB. verweist,
fir das Gewohnheitsrecht und die Uberlieferung. Im
Leben des Rechtes unter dem Gesetz und neben dem
Gesetz vollziehen sich feine Wandlungen in denen sich die
Anderungen in den allgemeinen und allgemeinsten An-
schauungen der Zeit widerspiegeln. Also auch bei der
Gesetzesauslegung und bei der Liickenausfiillung
erweist sich das Recht als eine AuBerung der allgemeinen
Kultur. So erkldrt das Obligationenrecht unsittliche Ver-
trige fiir nichtig. Aber der Eingeweihte wei3, welche Wand-
lungen die Anschauungen {iiber sittlich und unsittlich er-
fahren haben, weiBl, daB die Grenzen der Vertragsfreiheit
heute bei gleichgebliebenem Wortlaut des Gesetzes sehr viel
enger sind als vor dreiBig Jahren.

Schon diese Hinweise zeigen, da die bewertende Titig-
keit der Rechtswissenschaft und der Rechtsprechung den
Juristen immer wieder bis auf die grundlegenden Probleme
aller sozialen Gestaltung hinabfithren. Die einfache Frage,



ob der Grundeigentiimer einige Dezimeter von der Grenze
entfernt einen Stacheldraht ziehen darf oder ob der Nach-
bar ein Verbot auswirken kann, fithrt auf die Grund-
probleme des Eigentumsrechtes und seiner individua-
listischen oder sozialen Ausgestaltung zuriick. Die Frage,
ob eine bestimmte Bindung des Miillereibesitzers, der
Bierbrauerei oder sonst eines Gewerbetreibenden oder des
Arbeiters durch das Statut seines Verbandes und die von
ihm versprochene Konventionalstrafe eingeklagt werden
kann, beschwort eine Betrachtung der Grundstruktur der
heutigen Gesellschaft herauf. Gerade deshalb darf die Be-
urteilung nicht nach dem Gefiihl erfolgen. Dieses erliegt
den Strémungen und Tendenzen des Tages, den Eindriicken
der Stunde. Es fithrt zu einem unkontrollierbaren Subjekti-
vismus und zu Willkiir. Es ist wehrlos gegen das Eindringen
einer Klassenjustiz nach der einen oder anderen Seite hin.
Unsere Aufgabe ist es demgegeniiber gerade, zu einer
Urteilsbildung zu gelangen, die auf Gemeingiiltigkeit An-
spruch erheben darf. Somit kommt alles darauf an, einen
sicheren Standpunkt fiir die Bewertung zu gewinnen. Der
Wertmafstab liegt nicht schon in den Dingen selbst. Er
liegt nicht in den Ubungen des Lebens, nicht in den Pré-
judizien und Motiven und er wird uns auch nicht durch
Rechtsvergleichung und Rechtsgeschichte vermittelt. Er
kann uns nur in einer allgemeinen Wertlehre geboten
werden. Dies ist denn auch der Punkt, von dem aus fiir
die Rechtswissenschaft wie fiir die anderen Geisteswissen-
schaften der Weg zur Philosophie gewiesen wird. Logik
und Erkenntnistheorie bieten uns nicht nur eine aligemeine
Wissenschaftslehre, die uns besagt, ob und inwieweit die
Rechtslehre eine Wissenschaft sei, sie allein bieten uns
auch die — fiir jede Wissenschaft unerldBliche — Methoden-
kritik und sie allein vermdgen auch fiir unsere Disziplin
die Prinzipien der Wertbildung zu entwickeln oder zu
lehren, ob, inwieweit und wie wir zu objektiv richtigen,
wahren, gemeingiiltigen Urteilen gelangen koénnen. —
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Ich bin mir wohl bewuBt, daB den Laien in jeder Dis-
ziplin zumeist die Ergebnisse mehr interessieren, als die
Art, wie sie gewonnen werden. Wenn ich trotzdem in
beiden Reden, die das Amt des Rektorates mir zur Pilicht
macht, und zugleich als Ehre einrdumt, Fragen der juristi-
schen Methodik behandelte, liegt das an der hervorragen-
den Bedeutung, die diese Probleme gerade im
gegenwirtigen Stadium der schweizerischen
Rechtsentwicklung haben. Stolze Aufgaben sind’s,
die uns zugewiesen. Das neue Recht bedarf der Pflege,
der Befestigung, des Ausbaues. Zu einem guten Teil liegt
es bei den Juristen selbst, thren Anteil an dieser Aufgabe
zu bestimmen. Die Stunde ruft sie auf, die Fithrung zu
iibernehmen. Der Allgemeinheit wird es zukommen, die
Arbeit ihres Standes zu wiirdigen. Seit es eine schweize-
rische Rechtswissenschaft gibt, gibt es auch ein bald stdrker
bald schwicher kundgetanes Miltrauen gegen die Ju-
risten. Dieses hat den gleichen Grund wie das MiBtrauen,
das das schweizerische Volk so lange gegen den privatrecht-
lichen Gesetzgeber, zuerst in den Kantonen, dann im Bund
gehabt hat. Es ist kein Zufall, daf} der letztere die Kom-
petenz zum ErlaB eines Zivilgesetzbuches erst volle fiinfzig
Jahre nach der Entstehung der neuen Eidgenossenschaft
erhalten hat. Das Volk wollte nicht sein Recht, das es
kannte und als wertvollen Kulturbesitz hochschitzte, gegen
ein gelehrtes, ihm fremdes Juristenrecht dahingeben. Aber
das MifB3trauen schwand, als es erkannte, dal} in neuer
besserer Form ihm sein eigenes urwiichsiges Recht wieder-
gegeben, ja erst recht zugénglich gemacht wiirde. Ebenso
wird es der Arbeit der Juristen die Anerkennung nicht
versagen, wenn es nur erst der aufbauenden Mitarbeit der
Rechtswissenschaft sicher sein kann, wenn es aus unsern
Taten zu erkennen vermag, daB die Rechtswissenschaft
nicht auf tote Begriffe und enge Schablonen eingestellt ist,
sondern iiberall in der Auslegung des Gesetzes und der
Liickenausfiillung darauf, dem Leben zu dienen und iiber-



all der materiell bestmdglichen Losung zum Durchbruch
zu verhelfen. Mit dem Volk haben auch bedeutende groBe
Ménner Worte scharfer Verurteilung gegen die ,,Rechts-
gelehrsamkeit®, gegen die ,.elende Juristerei‘‘, gegen diese
,illiberalste Wissenschaft‘ gefunden. Und mehr als ein
hervorragender Jurist hat eingestanden, dafBl sie ihm nur
eine ,,Zwangs-, Not- und Brotwissenschaft‘‘ gewesen sei.
Das ist iiberaus seltsam einer Wissenschaft gegeniiber,
deren groBartiges Studienobjekt nichts anderes als die
Regelung des menschlichen Zusammenlebens selbst ist,
deren Betitigung des kiinstlerischen Einschlages, des
schopferischen Charakters nicht entbehrt und deren Ziel
kein niedrigeres als die Gerechtigkeit ist. Aber ein nadheres
Zusehen zeigt auch, dafB jene Urteile zumeist gerade jener
Jurisprudenz galten, gegen die auch das Volksempfinden
stets in aller Schirfe reagiert hat, die nicht das Leben, son-
dern nur die juristischen Formen und Formeln kannte und
in konstruktive Kiinsteleien verfiel. Es ist ein keckes Wort,
das ein deutscher Rechtsgelehrter aussprach: Die Dialektik
sei die unfruchtbarste unter den Gaben des menschlichen
Geistes und die Volksauffassung habe sie je und je mit
Vorliebe dem Mephisto zugedacht (Ehrlich). Es ist ein
gutes Wort, daB auch das Arbeiten des Juristen von jenem
Bewubtsein erfiillt sein miisse, das wir immer wieder bei
dem Laien als den festesten Besitz seines Rechtsdenkens
antreffen: Das Gesetz kénne nichts ungerechtes und un-
gereimtes wollen (Fuchs). Und es liegt ein schones und
stolzes Programm in der Bezeichnung unserer Wissenschaft
als der Gerechtigkeitswissenschaft, ein Programm, dessen
Befolgung den Juristen einen erweiterten Anteil an der
Rechtsprechung sichern wird. Diese Forderung miissen wir
schon heute erheben, wenn sie auch ihre volle Bedeutung
erst bei der Aufstellung einer eidgendssischen Gerichts-
organisation erhalten wird. Vollig fern liegt es uns, nach
einer Gerichtsorganisation nach dem Vorbild der deutschen
zu rufen und die Besetzung der Gerichte nur mit Juristen
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als das Ideal hinzustellen. Jene Forderung aber ist geboten,
und sie ist erreichbar wie die Vereinheitlichung des Rechtes
erreichbar war, sobald das Volk iiber die Grundlosigkeit
seines MiBtrauens vergewissert ist. Und es wird dies mit
der Einsicht, daB3 sich die juristische Betdtigung der Ju-
risten von derjenigen der Laien nicht durch eine andere
Zielrichtung, sondern vielmehr nur durch die gréBere Sicher-
heit in der Wahrheitserforschung und durch eine sicherere
grundsétzliche Behandlung der Rechtsfragen auszeichnet.
Ich glaubte mit der Wahl dieser Themata aber auch der
universitas literarum am besten den schuldigen Tribut zu
entrichten. Denn so mannigfaltig die sachlichen Beriih-
rungspunkte der Rechtswissenschaft mit anderen Disziplinen
sind, am bedeutungsvollsten finden sich die Wissen-
schaften zusammen in den grundlegenden Pro-
blemen der Methode. In diesen findet die Denk-
und Empfindungsweise der Zeit ihren Ausdruck.
Diese gemeinsame Grundlage bedingt in den verschiedenen
Disziplinen gleichartige Tendenzen. Auch in der Kunst-
entwicklung zeitigt sie entsprechende Erscheinungen. Das
Charakteristische der neuen Richtung in der Rechtswissen-
schaft liegt einerseits in dem gesteigerten Tatsachensinn,
in einem kriftigen Realismus. Dieser verlangt von uns
Lebenskenntnis und psychologisch vertiefte Wahrheits-
erforschung. Er verlangt aber auch von der Rechtshand-
habung Einfachheit, Natiirlichkeit, ZweckmaBigkeit. Ver-
wandte Entwicklungstendenzen weisen die Theologie, die
Nationalokonomie, die Psychologie, die Kunstbetrachtungs-
lehre und zweifellos in erheblichem MaBe die Kunst selbst
auf. Die moderne Malerei und Literatur setzten in den
neunziger Jahren mit dem Naturalismus ein, die Architektur
und das Kunsthandwerk folgten mit ihrem Drange nach
Aufrichtigkeit, Natiirlichkeit und Sachlichkeit nach.
Aber zugleich erfolgt auch die Neubelebung des Idealis-
mus. Der Intellektualismus wird iiberwunden. Die Phanta-
sie wird wieder in ihr Recht eingesetzt. Das Gefiihlsleben
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erfdhrt eine starke Aktivierung. Ein Idealismus des Willens
bricht an und kiindet als hochstes die schopferische Tat.
Am stdrksten und frithesten bricht auch dieser Zug der Zeit
auf allen Gebieten der kiinstlerischen Tatigkeit durch, be-
sonders in der Literatur, in der Malerie, in der Architektur
bis hin zur Heimatkunst und zum Kunsthandwerk. Er
fithrt zur Neubelebung des religiosen Lebens und zum
sozialethischen Idealismus. Er beherrscht aber auch die
Entwicklung der Waissenschaften. Diese treten aus der
Isoliertheit heraus, in welche sie nach dem Sturz der klas-
sischen Philosophie getreten waren. Immer mehr Einzel-
disziplinen besinnen sich auf ihre Grundfragen und sehen
sich so auf methodische Untersuchungen verwiesen, die un-
weigerlich zur Philosophie hiniiberfiihren. So weisen die
Geschichte und die Nationalckonomie, aber auch weite
Gebiete der Naturwissenschaften, Methodenkdmpfe auf, die
denjenigen in unserer Disziplin wesensverwandt sind. So
vollzieht sich die Uberwindung eines unphilosophischen
Materialismus auf der Grundlage der gleichen psychischen
Verfassung unserer Zeit wie die Abkehr von der Konstruktiv-
jurisprudenz.

Diese Gesamtentwicklung bringt uns die Befreiung von
einer blof begrifflich formalen Rechtsbetrachtung, dieleben-
dige Erkenntnis von der schopferischen Aufgabe der Rechts-
wissenschaft und das starke Bediirfnis, uns auf die allge-
meinsten Bedingungen unserer Tétigkeit zu besinnen. Da-
bei ist es uns ein erhebender Gedanke, in der Besonderung
unseres fachlichen Arbeitens eine Ausdrucksform des Lebens
und Fortschreitens der allgemeinen Kultur erblicken zu
diirfen.
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Bew. Lehre 1. ¢. — Fir die deutsche Literatur Huber S. 20ff.
und bes. Kohler, Griinhuts Zeitschr. XIII 48ff. und TIherings



Jahrb. XXV 262ff. Cruet, La vie du droit et I’empuissance des
lois 1908 S. 24ff.

Bedeutung und Methoden der juristischen Wahrheitsfor-
schung (S. 41) Wildhagen, Der biirgerliche Rechtsstreit 1912
S. 58ff.,, Ernst Fuchs, Juristischer Kulturkampf 1912 S. 6off.

Tatsachenkenntnis und wirtschaftliche Awusbildung der
Juristen (S.42ff ): Gerlach: Was kann geschehen, um bei der
Ausbildung das Verstdndnis der Juristen fiir psychologische, wirt-
schaftliche und soziologische Fragen in erhShtem MafBe zu f6rdern?
Gutachten fir den 31. d. Jur.-Tag, Verh. Bd. II S. 8o4ff., mit
wertvoller kritischer Literaturverarbeitung, Fuchs s1ff,, Heins-
heimer in Recht und Wirtschaft I 4ff., insb. tiber die privatwirt-
schaftliche Ausbildung Gerland 1 c. 885, Warschauer, Bank-
technische Ausbildung der Juristen, Beigel, Kaufm. Kenntnisse
f. d. mod. Juristen, Obst, Kaufm. Ausb. d. Jur., Bachmann u. a.
in Recht und Wirtschaft I 333ff.

Uber die psychologische Ausbildung (S.45ff.) trefflich
Prof. Hans Reichel (Zirich), Uber forensische Psychologie 1910,
Gerland L. c. 8131f., 850ff., Fuchs, Recht und Wahrheit in unserer
heutigen Justiz 120ff., Mittermaier u. a. in Recht und Wirtschaft
I 340ff. Eine feinsinnige sozialpsychol. Studie bietet auch Franz
Klein, Die psychischen Quellen des Rechtsgehorsams u. d. Rechts-
geltung 1912. Uber die Bedeutung der Sozialpsychologie fiir die
Rechtswissenschaft vgl. bes. Stammler, Theorie d. R.-W. 1471f.

Uber die juristische Soziologie (S. 47): Ehrlich, Gut-
achten f. d. 31. d. Jur.-Tag Bd. IT S. 200ff., ders. Schmollers
Jahrb. 35, 1291f., ders. Wirtschaft u. Recht I 273 ff., ders. Soziologie
u. Jurisprudenz 1906, Sinzheimer, Die sog. Methode in d. Privat-
rechtswissenschaft 1906, Kornfeld, Soziale Machtverhiltnisse,
Grundziige einer allgemeinen Lehre vom positiven Recht auf sozio-
logischer Grundlage, Wien 1911. Kritisch Gerlandl. c. 8171ff.,8711f.

Bedeutung der Prédjudizien und der Materialien (S. 48)
fir die Rechtswissenschaft Rumpf, Gesetz und Richter 120ff.,
130ff., ders. Volk und Recht 26, Jung, Problem des nat. Rechts
18 ff., 2681f., 325ff.

Die moderne Rechtsvergleichung (S. 49), Meili, Die
neuen Aufgaben der modernen Jurisprudenz 1892 S. 34ff., ders.
Gesetzgebung und Rechtsstudium der Neuzeit 1894 S. 421f., Zitel-
mann, Aufgaben und Bedeutung der Rechtsvergleichung, D. Jur.-
Ztg. V 320ff., Klein, Moglichkeit e. Weltprivatrechts, S.-A. aus
d. Festschrift f. Zitelmann 8ff. Insb. fir d. schweiz. Privatrecht
von Wyl sen. 18ff.,, von Wy8B jun. 20, 27, Eugen Huber,
System des schweiz. Privatrechts I—III, Erl. I 5ff.

Zur Kritik der geschichtlichen Methode (S.51ff.): Bilow
Ernste und heitere Betrachtungen 56ff., Fuchs, Jur. Kulturkampf
100ff., Jung, Problem des nat. Rechts 219ff., Wieland, Die hist-
u.d.krit. Methode in d. R.-W., 1910 und die dort S. 37 f{. aufgefithrten



geschichtsphilosophischen Werke von Rickert und Windelband,
Rumpf, Volk und Recht 8gff.,, fiir die geschichtliche Betracht-
ungsweise Ehrenberg, Die d. Rechtsgeschichte u. d. jur. Bildung
1894, Bilow, 1. c. 101, 137ff., Wieland, 16ff.,, Zitelmann
1. c. 20, Kipp, Humanismus und Rechtswissenschaft 1912 S. 11{f,,
vgl. auch Windelband, Praeludien (1912), krit. od. gen. Methode
S. 352ff.; jetzt bes. auch Stammler, Theorie der Rechtswissen-
schaft 759, 774ff. — Uber die geschichtl. Methode der schweize-
rischen Rechtswissenschaft Fr. v. WyB sen., 15ff., Egger, Archiv
f. Rechts- und Wirtschaftsphilosophie II 111 ff.

Uber Recht und Kultur und die Abhingigkeit der Gesetz-
gebung und Rechtsprechung von der allgemeinen Kulturentwicklung
(S. 55) Kohler, Rechtsphilosophie 23ff., Eugen Huber, Ge-
schichte des schweiz. Privatrechts IV 210ff., Wundt, Uber den
Zusammenhang der Philosophie mit der Zeitgeschichte, Reden und
Aufsitze 1913 S. 1ff., vgl. auch S. 36ff., Rumpf, Recht und Kultur,
in Recht und Wirtschaft I 217ff, ders. Volk und RechtS. 581f.
Baumer, D. soz. Idee in d. Weltanschauungen d. 19. Jahrh. 1910
S. 1ff,, 348ff. Charmont, Le droit et 'esprit démocratique 1908
S. 1ff.,, Tanon, L’évolution du droit et la conscience sociale 1911
S. 105ff.

Die Notwendigkeit einer philosophisch begriindeten
Wertlehre hat unter den Juristen besonders Stammler betont:
Recht und Wirtschaft 2. Aufl. 1906 S. 161ff., ders. Lehre vom
richtigen Recht 1902, ders. Theorie der Rechtswissenschaft 1911
S.2621f.,511ff. Eugen Huber, Soziale Gesinnung, S.-A. aus d. pol.
Jahrb.d.schweiz. Eidg. 1912, bes. S.201f., Breuer, Der Rechtsbegriff
1912 S. 1ff. — Rumpf, Volk und Recht 86ff., ders. Recht und
Wirtschaft II 87f{f. — Biilow, Ernste und heitere Betrachtungen
120ff., Windelband, Kulturphilosophie und transzend. Idealis-
mus, Logos I 1861f., ders. Normen u. Naturgesetze in s. Praeludien,
Rickert, Lebenswerte und Kulturwerte, Logos II 1311f., bes.
160ff. — Herbertz, Philosophie u. Einzelwissenschaften 1913,
Spranger, Wandlungen im Wesen der Universitdt seit hundert
Jahren 1913 S. 25ff.

Kritische Urteile iiber die R.-W. (S. 58) hat Radbruch
in seiner ausgezeichneten Einfiihrung in d. R.-W. 2. Aufl. 1913 zu-
sammengestellt. Vgl. dazu Fuchs, Frankf. Ztg. 1913 Nr. 12.

Uber die Besetzung der Gerichte mit Juristen und Laien,
Eugen Huber, bew. Lehre 42, 58, Fr. v. WyB jun. L c. 11ff.,
Wildhagen 82ff.,, Fuchs, Jur. Kulturkampf 162.

Uber die parallele Entwicklung in den andern Wisenschaften
und in den Kiinsten (S.60) Rumpf 58f., Jung 232ff., Lamp-
recht, Erginzungsbiande, bes. Bd. I zu s. Deutschen Geschichte,
ders. Einfilhrung in das hist. Denken 1912 S. 33ff., ders. Zwei
Reden zur Hochschulreform 1g9io S. g4off., Auch Einer, Kunst
der Rechtspflege, Jena 1909.





