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Conclusion

Le tournant du siécle sera sans doute pour nos Facultés une étape-clé. Méme si la
réforme des études restait un sujet classique mais peu inquiétant il y a quelques
années, il a pris soudain une dimension nouvelle dans la mouvance de l'européa-
nisation et de la globalisation. Il est urgent que les Facultés de droit se rapprochent
pour chercher, au-dela de ce qui peut et doit encore les distinguer, un fond commun
facilitant notre intégration et la défense des positions que nous avons acquises.

L'accent doit étre maintenu sur les branches traditionnelles, mais dans une per-
spective largement nouvelle. L'idée n'est pas d'exiger des connaissances appro-
fondies dans tous les domaines, mais de savoir maitriser les principaux problemes
sociaux et les grandes institutions mises en place pour les résoudre. Cela implique
de chaque Faculté, de chaque enseignant(e) qu'ils acceptent de réduire la matiére
pour se résoudre a l'essentiel, qui est une dose savamment pondérée de connais-
sances et de méthode.

Pour le reste, la qualité des études ne peut étre garantie par les réeglements et les
institutions; elle dépend de ceux et celles qui les dispensent. L'objectif prioritaire
est dés lors de leur laisser le temps nécessaire a I'étude et la recherche, de leur
fournir de bonnes conditions de travail et, par dessus tout, d'assurer a temps une
releve de qualité. Nos Facultés ont bonne réputation; a vouloir défendre a tout prix
leur autonomie contre les courants actuels, on risquerait de la leur faire perdre. Au
détriment de tout le monde. Elles sont au contraire une chance pour le systéme uni-
versitaire suisse et, par celles et ceux qu'elles forment, pour la place et I'avenir de
notre pays.

Recht und Methode

Thomas Probst

Einleitung

Zentrale Aufgabe des Rechts ist es, die Gesellschaft in ein méglichst koharentes
und konsistentes System von normativen Regeln einzubinden, welche menschli-
ches Verhalten lenken und auftretende Konflikte zwischen Individuen im Rahmen
eines geordneten Verfahrens einer Streitentscheidung zufiihren. Tragender Leitge-
danke des Rechts ist das Credo, dass Verhaltenslenkung und Konfliktregelung
nicht von der Willkir einzelner Menschen, sondern von der bergreifenden Ver-
nunft des Gesetzes bestimmt sein sollen. Mit andern Worten, “not rule of men but
rule of law"ist der Tenor einer rechtsstaatlichen Ordnung.
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Damit das Recht seine ordnungsstiftende Kraft in einer Gesellschaft sowohl mit der
notigen Effizienz als auch mit der erforderlichen Legitimation entfalten kann, bedarf
es freilich der Methode, d.h. eines planméssigen Vorgehens, welches auf das all-
gemeine Ziel der Sicherstellung des sozialen Friedens ausgerichtet ist. Dieses
planméssige Verfahren erfasst sowohl den Prozess des Schépfens von Rechtsnor-
men, also die Rechtssetzung, als auch den Prozess des praktischen Umsetzens
von Rechtsnormen, d.h. die Rechtsanwendung. Im folgenden solien diese beiden
Aspekte, welche fir die Rechtsordnung von zentraler Bedeutung sind, kurz be-
leuchtet werden.

Rechtssetzung und Methode

Im modernen Rechtsstaat stellt das positiv gesetzte Recht die klar dominierende
Rechtsquelle dar. Diese Dominanz staatlich gesetzten Rechts erklart sich dadurch,
dass aufgrund des raschen sozialen, technischen und wirtschaftlichen Wandels der
Gesellschaft andere Rechtsquellen, namentlich gewohnheitsrechtliche Regeln oder
richterrechtliche Regeln (modo legislatoris) nur noch punktuell in der Lage sind,
das (sich oft relativ kurzfristig manifestierende) Bedurfnis nach verhaltenslenken-
den und streitentscheidenden Regeln zu befriedigen. Infolgedessen ist der heutige
Rechtsstaat durch den Erlass einer stédndig zunehmenden Zahl von Gesetzen und
Verordnungen im Rechtssetzungsverfahren geprégt, von denen auch der belesen-
ste Jurist keine umfassende Detailkenntnis mehr hat.

Auch wenn das Rechtssetzungsverfahren durch einschlagige Bestimmungen me-
thodisch klar strukturiert ist und die Verfahrensablaufe ihre Tauglichkeit im Laufe
der Zeit unter Beweis gestellt haben, so stdsst doch die Rechtssetzungsmethode im
modernen Rechtsstaat teilweise auf ihre Grenzen, die sowohl die Kohdrenz als
auch die Effizienz und den Nutzen der Rechtssetzung negativ beeinflussen kén-
nen. Einige Bedeutung kommt dabei dem Faktor Zeit zu. So gilt auch in der Rechts-
setzung der lapidare Grundsatz "gut Ding will seine Weile haben": Die Ausarbei-
tung eines qualitativ guten Gesetzes nimmt einige Zeit in Anspruch. Diese Zeit
gonnt sich freilich der Gesetzgeber nicht immer, da er sich manchmal unter dem
Druck zeitgendssischer Schnelllebigkeit zu einer zu behenden Gesetzgebung ver-
leiten lasst, deren Qualitdt dann kaum noch zu Uberzeugen vermag.

So hat der Bundesgesetzgeber im Zusammenhang mit dem (vom Volk schlussend-
lich verworfenen) Beitritt der Schweiz zum Européischen Wirtschaftsraum, um das
nationale Recht an die einschlégigen Direktiven der EG anzupassen, einen so ra-
schen Gesetzgebungsrhythmus angeschlagen, dass eine sorgféltige Integration
des Gehaltes der EG-Direktiven in das nationale Recht nicht méglich war. Fiir das
Privatrecht hat dies zu einer wenig erfreulichen Nebengesetzgebung gefiihrt, die
zum Kernprivatrecht des Zivilgesetzbuches und vor allem des Obligationenrechts in
einem unbefriedigenden dogmatischen und stilistischen Spannungsverhéltnis
steht, welches die Koharenz des Privatrechts geféahrdet. Aus heutiger Sicht sind
daher Gesetze wie das Konsumkreditgesetz oder das Pauschalreisegesetz als ge-
scheiterte Versuche einer Gesetzgebung im Schnellzugstempo zu werten, die hof-
fentlich keine weitere Nachahmung finden werden.
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Es gibt allerdings auch das gegenteilige Phdnomen, wo der Gesetzgeber sich
mehrere Jahrzehnte Zeit lasst fiir eine Gesetzesrevision (so z.B. fiir die Revision
des Aktienrechts) und die geméachliche legislatorische Gangart dann dazu fuhrt,
dass die urspriinglichen Revisionsziele an die inzwischen bereits wieder verander-
te Problemlage angepasst werden missen. Auch ein solches Vorgehen kann einer
koharenten Gesetzgebung abtraglich sein. Sodann kommt es zum Teil vor, dass
der Gesetzgeber eine erkannte Problematik mehr oder weniger lange vor sich her-
schiebt, ohne zu einer Problemlésung zu gelangen, weil die geteilten politischen
Meinungen sich im wesentlichen damit begnugen, eine ihnen nicht genehme Re-
gelung zu verhindern, ohne Hand zu einer innovativen Problemlésung zu bieten.
Als Beispiel hierfir kann man den Krebsgang der Revision des Gesetzes Uber die
Organisation der Bundesrechtspflege anfihren, wo der Gesetzgeber bisher keine
iberzeugende Antwort auf die chronische Uberlastung unseres héchsten Gerichtes
gefunden hat, obschon die negativen Auswirkungen auf die Qualitdt der Rechtspre-
chung bekannt sind.

Dass ein gut eingespieltes Rechtssetzungsverfahren noch keine qualitativ hochste-
henden Gesetze garantiert, ergibt sich auch aus einer gewissen Eigendynamik,
welche die Gesetzgebung teilweise entfaltet. So wird trotz standig anschwellender
Gesetzesflut kaum je die Frage nach dem Grenznutzen eines zuséatzlichen Geset-
zes bzw. einer Gesetzesrevision aufgeworfen. Stattdessen geht der Gesetzgeber
stillschweigend davon aus, dass jede neue oder revidierte Gesetzesbestimmung
per se einen positiven Beitrag zur Sicherung des sozialen Friedens leistet. Indes-
sen lehrt eine 6konomische Betrachtungsweise, dass mit zunehmender Gesetzes-
flut der Grenznutzen jedes zusétzlichen Gesetzes abnimmt und irgendwann nega-
tiv wird. Auch wenn sich flr ein Rechtsordnung als Ganzes kaum konkret sagen
lasst, ab welcher Gesetzesdichte der Grenznutzen eines zusatzlichen Gesetzes ne-
gativ wird, so finden sich doch Beispiele von neuen oder revidierten Gesetzesbe-
stimmungen deren Nutzen als negativ zu veranschlagen ist.

Ein Beispiel katexochen bildet die Revision des legenddren und rechtsverglei-
chend viel beachteten Artikels 1 Abs. 2 ZGB, der aus der Feder Eugen Hubers
stammt, des grossen Schoépfers unseres Zivilgesetzbuches, und wahrend tber
neunzig Jahren seinen wegweisenden Charakter unter Beweis gestellt hat. Er for-
mulierte Art. 1 Abs. 2 folgendermassen: "Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnom-
men werden, so soll der Richter nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches
fehlt, nach der Regel entscheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen wirde"!.

1999 hielt es der Gesetzgeber - offenbar im Bemiihen um sprachliche "political
correctness"” - fur erforderlich, im Rahmen der Revision des Scheidungsrechts ne-
benbei die deutsche Fassung des Artikels wie folgt neu zu formulieren: "Kann dem
Gesetz keine Vorschrift entnommen werden, so soll das Gericht nach Gewohnheits-
recht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Regel entscheiden, die er als Ge-
setzgeber aufstellen wiirde". Einmal abgesehen von der grammatikalisch mis-
sglickten Neuformulierung 2 sowie der Tatsache, dass die romanischen Texte wei-
terhin von "le juge” bzw. "il giudice" sprechen, mag man sich fragen, worin der ge-
sellschaftliche Nutzen liegt, wenn der Gesetzgeber den "Richter" zum "Gericht" und
das "richterliche" Ermessen zum "gerichtlichen" Ermessen mutieren l&sst 3.
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Zudem hétte man sich fur das Werk eines der gréssten Juristen der Schweiz, des-
sen klare und einfache Gesetzessprache des ZGB als beispielhaft gilt, wohl etwas
mehr gesetzgeberischen Respekt gewiinscht. Manniglich wird sich immerhin mit
der Einsicht trosten: "Glucklich ein Staat, dessen Gesetzgeber keine anderen Pro-
bleme mehr zu I6sen hat, als stilistische Korrekturen an bewéhrten Gesetzestexten
vorzunehmen".

Rechtsanwendung und Methode

Noch wichtiger als fir die Rechtsetzung ist die Methode fir das Gebiet der Rechts-
anwendung. Angesichts ihrer generell-abstrakten Formulierung wendet sich eine
Rechtsnorm naturgeméass an eine unbestimmte Anzahl von Personen und erfasst
eine unbestimmte Anzahl von Sachverhalten. Daher ergibt sich aus dem allgemein
und abstrakt umschriebenen Tatbestand einer Rechtsnorm fur einen konkreten
Sachverhalt nicht ohne weiteres eine schlissige Lésung.

Schon O. W. Holmes stellte fest: "general propositions do not decide concrete
cases". Es bedarf also der richterlichen Auslegung des Gesetzes, um aus dem Ge-
setzestext die Lésung fur einen konkreten Streitfall abzuleiten. Dies impliziert aller-
dings, dass die Auslegung von Rechtsnormen gewissen methodischen Regeln un-
terworfen ist, falls der Gedanke des “rule of law, not rule of men"tatsachlich verwirk-
licht werden soll. Ware namlich der Richter frei, Beliebiges in das Gesetz hineinzu-
lesen, so wirde nicht mehr das Gesetz, sondern er selber herrschen.

Aus diesem Grunde haben sich in Lehre und Rechtsprechung seit langer Zeit ge-
wisse Regeln herausgebildet, welche den Auslegungsvorgang zu ordnen und ra-
tionalisieren versuchen. So hat nach den vier klassischen Auslegungsregeln, die
auf Savigny zurtickgehen, der Interpret zunéchst den Wortsinn einer Gesetzesregel
anhand einer grammatikalischen Auslegung des Textes zu eruieren. Dieser Wort-
sinn des Gesetzes ist anschliessend mit den Ergebnissen anderer Auslegungsre-
geln zu konfrontieren. So wird unter Umstanden der grammatikalische Wortsinn im
Rahmen einer systematischen Auslegung, welche die zu interpretierende Gesetze-
snorm in ihrem Kontext mit anderen Gesetzesbestimmungen zu verstehen ver-
sucht, bestétigt oder relativiert. Wertvolle Einsichten kann sodann auch die teleolo-
gische Auslegung liefern, welche nach dem Sinn und Zweck einer Gesetzesnorm
fragt und versucht, diesem bei der Interpretation der Gesetzesbestimmung ge-
buhrend Rechnung zu tragen. Von Bedeutung ist schliesslich auch die historische
Interpretation, welche eine Gesetzesbestimmung aus ihrer historischen Genese
heraus zu verstehen trachtet.

Im Lichte dieser vier Gesichtspunkte lasst sich anschliessend ein sachlicher Ent-
scheid dariber féllen, ob der Wortsinn des Gesetzestextes seinem massgeblichen
Rechtssinn entspricht, oder ob allenfalls der Gesetzgeber den Rechtsinn im Geset-
zestext nur ungenugend bzw. unklar zum Ausdruck gebracht hat. So kann es
durchaus sein, dass eine Gesetzesbestimmung, welche zur Mitfinanzierung des
Strassenbaus "Motorfahrzeuge" mit einer speziellen Steuer belegt, keine Anwen-
dung auf "Motorfahrrader" findet, da diese nach dem Rechtsinn der Bestimmung
nicht erfasst sein wollen, obschon sie unter den Wortsinn fallen.
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Auch wenn die juristische Methodenlehre mit ihren Auslegungsregeln dazu bei-
tragt, den Auslegungsvorgang zu verobjektivieren, so bleibt doch letzten Endes, vor
allem in Grenzféllen, ein gewisser subjektiver Spielraum bestehen, weicher vom
Richter nach bestem Wissen und Gewissen auszflllen ist. Hierin bestétigt sich letzt-
lich die banale Erkenntnis, dass die Rechtswissenschaft nicht eine scientia, son-
dern eine prudentia ist.

Schlussfolgerung

Das Recht und die ihm sich widmende Rechtswissenschaft sind, sowohl was die
Rechtssetzung als auch was die Rechtsanwendung betrifft, eng mit der Idee der
Methode verbunden. Nur ein planmassiges, geordnetes und vor allem sorgfaltig
uberlegtes Vorgehen im Rahmen der Rechtssetzung und der Rechtsanwendung
vermdgen den Anforderungen eines Rechtsstaats zu genligen. Je komplexer das
geselischaftliche Umfeld wird, und je dynamischer sich die Gesellschaft in diesem
Umfeld entwickelt, um so wichtiger aber auch schwieriger wird es fir das Recht,
nicht zum Spielball momentaner politischer Launen zu werden. Das Recht sollte
sich daher stets seiner eigenen Grenzen aber auch seiner tragenden Grundwerte
bewusst sein, um sich nicht in stilistischer Kosmetik zu verlieren, sondern um die
grossen Probleme unserer Zeit befriedigend zu bewaltigen.

Tvgl. AS 1999 | 1118, 1143

2Djeser Fehler wurde spater durch eine Umwandlung des maskulinen "er" in ein neutrales "es" beho-
ben.

3Da nach dieser neuen gesetzlichen Sprachregelung die "Person" zur "Behérde" wird, d.h. der "Ein-
zelrichter" bzw. die "Einzelrichterin" zum "Einzelgericht" avanciert, bleibt zu hoffen, dass der "Parla-
mentarier" bzw. die "Parlamentarierin” nicht fortan als "Einzelparlament" bezeichnet werden missen,
da die Vorstellung von 246 "Einzelparlamenten”, die im Parlament Einsitz nehmen, den Birger wohl
etwas an der Vernunft der Sprache zweifeln liesse.
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