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Imperative und autonome Rechtsauffassung.
Von Privatdozent Dr. O. A. GERMANN, Bern.

Vorgingig einer systematischen Arbeit iiber juristische
Methodenlehre méchte ich einen einzelnen Gedanken, der
mir hiefiir von wesentlicher Bedeutung zu sein scheint
und auch auf eine Reihe anderer Fragen der juristischen
Theorie und Praxis ein neues Licht zu werfen verspricht,
der offentlichen Diskussion unterbreiten. Ich bin zu der
Uberzeugung gekommen, dass grundsitzlich verschiedene
Rechtsauffassungen bestehen und dass mehrere gerade der
bedeutendsten Kontroversen unserer Zeit, iiber Auslegung
und freie Rechtsfindung, iiber die kiinftige Ausgestaltung
des Rechts, die Staatsaufgaben usw., darauf zuriickzu-
fithren sind. Gewiss war man sich lingst bewusst, dass
der Inhalt des Rechts nicht immer und iiberall derselbe
ist; aber dass zuweilen auch in der Struktur des Rechts,
in seinem innersten Wesen eine durchgreifende Wandlung
sich vollzieht, iibersieht man leicht, und darin liegt wohl
der tiefere Grund, weshalb iiber die wichtigsten Fragen
der Rechtsbildung und Rechtsanwendung die Ansichten
oft unversohnlich auseinandergehen: der Gesichtspunkt
ist verschieden, und so spricht man aneinander vorbei.

Die gegenwartig ziemlich allgemein verbreitete Rechts-
auffassung mochte ich als imperative Auffassung be-
zeichnen. Sie ist vielleicht nirgends restlos vorhanden;
aber der grundsatzliche Standpunkt, der in der Praxis
und vor allem auch in der Rechtswissenschaft vorwiegt,
entspricht dieser ,,imperativen‘* Auffassung, die ich zu-
nachst, wenigstens in grossen Ziigen, hier charakterisieren
mochte.

Nach imperativer Auffassung ist das Recht ein obrig-
keitlicher Befehl. Seine Geltung stiitzt sich auf die
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Macht, die Zwangsgewalt des Staates. Der Staat er-
scheint als der Triger alles Rechts.

Die typische Form, in der nach dieser Auffassung das
Recht zum Ausdruck kommt, ist das Gesetz; wozu auch
z. B. die Verordnungen, kurz alle allgemeinen Vorschriften
zustandiger Behorden zu rechnen sind. Dem Gewohn-
heitsrecht wird nur abgeleitete Geltungskraft zuerkannt:
es gilt als stillschweigend vom Gesetz genehmigt (sofern
dieses nicht etwa gar eine ausdriickliche Genehmigung
enthilt, wie Art. 1 des schweiz. ZGB).

Die imperative Auffassung bestimmte die Gestaltung
des Rechts im Lauf der Geschichte in verschiedener Weise
und verschiedenem Masse. Schon im Altertum war sie
jedenfalls hiufig; vielleicht bildete das Recht der asia-
tischen Despotien ihre reinste Ausprigung. Mit dem Be-
ginn der Neuzeit finden wir sie in der fiir diese Epoche
typischen Form des aufgeklirten Absolutismus, zunéchst
bei den Fiirsten der italienischen Renaissance — deren
Rechtsauffassung in der Staatstheorie Machiavellis durch-
aus folgerichtig zum Ausdruck kommt, dann vor allem in
den Regierungssystemen Ludwigs XIV. von Frankreich,
Friedrichs I1. von Preussen und Josephs II. von Osterreich.
Der Fiirst ,,oktroyierte‘‘ die Gesetze, die er fiir gut fand;
den dadurch Betroffenen wurde weder direkt noch in-
direkt Gelegenheit zur Meinungsdusserung gegeben.

Aber auch die Revolution hat nur scheinbar mit der
imperativen Rechtsauffassung gebrochen. Tatséchlich trat
einfach, wie H. de Page in seinem Buch iiber die Gesetzes-
auslegung?) treffend ausfithrte, an Stelle des Fiirsten das
Volk, ,,Je peuple souverain‘‘; bezw. die Behérden, denen
die Staatsgewalt tibertragen wurde. Man konnte sich das
Recht nicht anders denken denn als Befehl. Das Gesetz
war nicht bloss eine Rechtsquelle, sondern das Recht
schlechthin. Gesetzesmonopol und Gesetzesabsolutismus
galten in aller Strenge. Der Glaube an die Gesetzes-

1) De l’interprétation des lois (1925), Bd. I, S. 93 ff.
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allmacht fithrte zur Theorie der Liickenlosigkeit des Ge-
setzes und diese oft zu einer formalistischen Konstruk-
tionsjurisprudenz. Die geringste Abweichung des Richters
vom Gesetz, jede freie Auslegung hitte nach streng
imperativer Auffassung als strafbare Rechtsbeugung ge-
golten; der Wortlaut des Gesetzes war sakrosankt. Es
war nicht Aufgabe des Richters, das Recht zu finden,
sondern einfach, das Gesetz getreulich anzuwenden. Ge-
setzestreue war die iustitia, die man vom Richter verlangte
und der er sich blindlings verschrieb, nach dem Wahl-
spruch: fiat iustitia, pereat mundus.

Wenn auch die imperative Rechtsauffassung zur
Zeit meist nicht mehr in solch absoluter Geltung
zu finden ist, so werden nichtsdestoweniger noch heute
die juristische Theorie und Praxis hiedurch in entschei-
dender Weise bestimmt. Bevor ich indessen dazu iiber-
gehe, dies an einigen Beispielen darzutun, will ich die
andern Rechtsauffassungen kurz charakterisieren, wenig-
stens diejenigen zwel Typen, die, wie mir scheint, als
ebenbiirtige Rivalen der imperativen Auffassung anzu-
sehen sind.

Da wire zunichst die Auffassung zu erwiahnen, nach
der das Recht auf dem Herkommen beruht. Ich will
sie deshalb als traditionalistische Auffassung be-
zeichnen.

Das Gewohnheitsrecht ist die typische Rechtsform,
die dieser Auffassung entspricht.

Die traditionalistische Auffassung lag regelméssig dem
sakralen, patriarchalischen Recht der Frithzeit zugrunde,
bei allen Vélkern. Es ist die Zeit vor dem Erwachen
zum kritischen Selbstbewusstsein, da noch kein Zweifel
riittelt am Uberkommenen, kein Idealrecht dem gegebenen
Recht gegeniibertritt, keine bewusste Rechtsschépfung,
keine Gesetzgebung das Gewohnheitsrecht verdriangt. Im
germanischen Altertum etwa finden wir diese Rechtsauf-
fassung allgemein verbreitet, auch im Mittelalter herrschte
sie noch vor, bis dann mit der Renaissance, der Rezeption
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des spatromischen Rechts und dem Aufkommen der natur-
rechtlichen Doktrin die kritische Wendung eintrat.

Jedoch vollzog sich diese kritische Wendung oder
Wendung zum Kritischen, kulturgeschichtlich vielleicht
das bedeutendste Ereignis aller Zeiten, nicht auf einmal;
es war ein jahrhundertelanges Ringen, und noch nach der
grossen Revolution, Anfang des 19. Jahrhunderts, erlangte
die traditionalistische Auffassung erneut die Oberhand,
als, gleichzeitig mit der politischen und kulturellen Re-
aktion von 1814, Savigny sich gegen die Gesetzgebung
erhob, die er als einen Eingriff der Macht in das wahre,
itberkommene, im Bewusstsein des Volks wverankerte
Recht empfand. Bis in die zweite Halfte des 19. Jahr-
hunderts herrschte die an Savigny und die Romantik an-
kniipfende ,,historische Rechtsschule®. Und bilden nicht
in England, wo gesellschaftlich wir rechtlich der Tradi-
tionalismus noch heute den grossten Einfluss ausiibt,
die Gesetze bloss Ausnahmen gegeniiber dem ungesetzten
Common law, diesem gerade die wichtigsten Gebiete iiber-
lassend ? (Umgekehrt wird allerdings nach englischer
Doktrin ein Ausserkrafttreten von Gesetzesrecht durch
desuetudo nicht anerkannt.) Auch auf dem Kontinent
ist itbrigens, und zwar gerade bei der bodenstindigen Be-
volkerung und den landlichen Gerichten, die traditionali-
stische Auffassung noch haufiger als man gewoéhnlich an-
nimmt.

Nach strengtraditionalistischer Auffassung héitte das
Gesetz nur insofern Berechtigung, als es zur Festlegung
des Uberkommenen dient, dhnlich wie dies schon die alten
Rechtsbiicher, Sachsen- und Schwabenspiegel, und die
Ordonnance de Montil les Tours sich zur Aufgabe machten,
wahrend nach imperativer Auffassung das Gesetz auf
dem freien, zweckbewussten, schopferischen Willen des
Gesetzgebers beruht und selbst das Gewohnheitsrecht
dem freien Willen des Gesetzgebers seinen Fortbestand
und seine Geltung verdankt. (Auf den Geltungsgrund
kommt es an, nicht auf den Entstehungsgrund.) Kein
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Zweifel also, dass wir es hier mit zwei verschiedenen
Grundanschauungen zu tun haben, die jede das ganze
Gebiet des Rechts auf ihre Weise zu erkliren und be-
stimmen versucht. '

Nachdem ich so der herrschenden imperativen Auf-
fassung bereits eine andere gegeniibergestellt habe, die
nach ihren psychologischen und kulturgeschichtlichen Vor-
aussetzungen vorwiegend der Vergangenheit angehort,
deren Vorhandensein sich aber gerade darum umso leichter
nachweisen lasst, will ich nun versuchen, einen dritten
Typus aufzuzeigen, der, wie mir scheint, in mancher Hin-
sicht iiberhaupt erst in Entwicklung begriffen, gewisser-
massen in einem status nascens gegeben ist, indessen viel-
leicht berufen sein wird, die herrschende imperative Auf-
fassung mehr und mehr zu verdriangen. Ich nenne diesen
Typus die autonome Rechtsauffassung. Danach beruht
das Recht auf dem Willen der Beteiligten, nicht auf
obrigkeitlichem Machtgebot; die Zwangsorganisation ist
infolgedessen nicht als notwendige Voraussetzung von
Rechtsnormen zu betrachten, entscheidend ist ihre An-
erkennung als verbindlich durch den Kreis, fiir den
sie gelten sollen. So tritt gewissermassen die ,,6ffentliche
Meinung*® an Stelle der Zwangsorganisation.

Wihrend nach imperativer Auffassung Staat und
Recht korrelate Begriffe darstellen, hat nach autonomer
Auffassung der Staat keineswegs das Monopol der
Rechtssetzung, ist er nicht alleiniger, unentbehrlicher
Trager der Rechtsordnung: die Beteiligten konnen und
sollen ihre besondern Verhiltnisse selbst regeln; der Staat
soll ihnen alles iiberlassen, was nicht seine Intervention
im Interesse Dritter oder der Gesamtheit erfordert.

Die typische Form der Rechtsbildung, die dieser Auf-
fassung entspricht, ist die Vereinbarung.?) Auf ihr

?) Auf die Bedeutung der Vereinbarung als gleichwertiger
Rechtsquelle neben Gesetz und Ubung (Gewohnheitsrecht) habe
ich in meiner ,,Rechtfertigung des Rechts (1919) S. 30 hin-
gewiesen.
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wird die autonome Rechtstheorie aufbauen miissen. Aber
vorerst wére einmal die Vereinbarung selbst in ihrer
Eigenart zu erforschen. Gewohnlich wird sie ja einfach
als Unterart des Vertrages dargestellt. Doch wihrend der
Vertrag ein Rechtsgeschaft ist, dessen Verbindlichkeiten
mit der Erfiilllung erléschen, wird durch die Vereinbarung
objektives Recht geschaffen, wie durch Gesetz. Wenn
man dies nicht beachtet, steht man Erscheinungen des
neuern Rechts in der Art der Tarifvertriage, Kartellverein-
barungen und dergl. verstindnislos gegeniiber; dadurch
dass man sie wissenschaftlich ignoriert, bleiben sie nicht
minder Recht. Oft hort man allerdings den Einwand, es
fehle der Vereinbarung das Merkmal der Allgemeingiiltig-
keit. Doch auch die Statuten eines Vereins oder die
Kartellvereinbarungen sind allgemeingiiltig fiir den Kreis,
fir den sie Geltung beanspruchen, und das staatliche
Gesetz hat ebenfalls keinen unbeschrinkten Geltungskreis;
wenn der Geltungskreis fiir Vereine, Gesellschaften, Kar-
telle usw. in der Regel enger ist, so liegt darin kein wesent-
licher Unterschied, wesentlich ist hochstens, dass der
Geltungskreis des Gesetzes territorial begrenzt ist und
darum leichter feststellbar: das hat eine nicht zu unter-
schatzende praktische Bedeutung, bildet aber keinen
grundsatzlichen Unterschied. Der Geltungskreis des Ge-
wohnheitsrechts ist streng genommen auch nicht immer
territorial begrenzt. Die herrschende imperative Rechts-
auffassung, weit entfernt, in der Vereinbarung eine selb-
stindige Rechtsquelle neben dem Gesetz zu erblicken,
schreibt ihr iiberhaupt nur rechtliche Bedeutung zu, so-
fern sie vom Gesetz anerkannt wird. Wohlweislich wird
sie ja vom Gesetz grundsétzlich anerkannt; — konnte
sie aber ebensogut vom Gesetz ginzlich wegdekretiert
werden ?

Und die internationale, volkerrechtliche Ver-
einbarung? Wo sind da Gesetz und staatlicher Zwang?

Die Rechtsnatur des Volkerrechts bleibt fiir die im-
perative Rechtstheorie immer unlosbares Réatsel. Darum
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die Versuche, dieses ,,unvollkommene Recht‘ durch eine
mit Sanktionen ausgertistete iiberstaatliche Organisation
zu verankern.®) Ich halte diese Versuche weder fiir ver-
werflich, noch fiir ganz aussichtslos, und der Voélkerbund
hat ja bereits einen geeigneten Kristallisationspunkt fiir
solche Bestrebungen geschaffen; indessen scheint mir das
Volkerrecht mehr und mehr auf ganz andere Weise ge-
wihrleistet zu werden: durch die 6ffentliche Meinung;
das haben iibrigens auch einige hervorragende Vertreter
des Volkerrechts anerkannt. Aber wie vermag denn etwas
so wenig Greifbares wie die offentliche Meinung tatsich-
lich irgendwelche Gewéhr zu bieten? Man darf das Wirk-
liche nicht mit dem Greifbaren verwechseln. Es ist er-
staunlich, wie wenig dynamisch auch wissenschaftliche
Kopfe noch denken. Als lebten wir noch in den Zeiten
vor Leibniz! Wirklich ist, was wirkt, mag es fassbar und
sichtbar sein oder nicht. Und an der Wirksamkeit der
offentlichen Meinung ist nicht zu zweifeln. Darauf beruht
ja auch die Macht der Presse. Ubrigens gelten im Staats-
recht ebenfalls viele Rechtssiitze, und gerade die hichsten
staatsrechtlichen Normen, ganz ohne Sanktionen. Die
offentliche Meinung ist iiberall da die wesentlichste Grund-
lage fiir die Anerkennung als verbindliches Recht. Be-
sonders wenn ein Staat Vereinbarungen verletzen wollte,
denen er aus freien Stiicken beigetreten ist, wiirde dieses
Vorgehen von der offentlichen Meinung so scharf ver-
urteilt, dass er die Folgen nachdriicklich zu spiiren bekdme.
Trotz des Fehlens einer iibergeordneten Zwangsorgani-
sation gilt auch hier der Grundsatz: pacta sunt ser-
vanda; er gilt also nicht nur, wo der Arm des Gesetzes
hinreicht, er ist im Gegenteil in erster Linie ein Grund-
satz autonomer Rechtsauffassung und gilt darum
auch fiir internationale Verhiltnisse. Die Geltung des
gewohnheitsrechtlich entstandenen Voélkerrechts lasst sich
ebenfalls vom autonomen Standpunkt aus zwanglos er-

%) Vgl. z. B. die Schrift von Gorgé iiber das System Busch
(1926).
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klaren, durch stillschweigende Anerkennung, wiahrend die
imperative Erklirung, durch stillschweigende Genehmigung
einer iibergeordneten Macht, hier wiederum versagt.

Nach imperativer Auffassung ist das Recht ein Be-
fehl; die Rechtsgeltung hingt demnach hauptsichlich ab
von der Macht, ihn durchzusetzen. Nach autonomer Auf-
fassung hingegen entspringt das Recht dem freien Willen
der Beteiligten; die Geltung des Rechts beruht vor allem
auf ihrer Billigung, ihrer Anerkennung: so ist das Volker-
recht Recht, auch ohne Zwangsorganisation.

Die moderne Rechtsentwicklung setzt die herrschende
Rechtstheorie sichtlich in Verlegenheit. Da ist vor allem
der Begriff der Souveranitit, der sich damit nicht mehr
in Einklang bringen léisst.

Der Begriff der Souverdnitit hat ein doppeltes Ge-
sicht: das eine ist nach innen gewandt — es ist der staats-
rechtliche Begriff der Souverinitit —, das andere nach
aussen — der volkerrechtliche Begriff. Der staatsrecht-
liche Begriff der Souverdnitidt, der dem Staat grund-
siatzlich die Befugnis zuschreibt, gegeniiber seinen Ange-
horigen irgendwelche Anordnungen zu treffen, steht —
konsequent zu Ende gedacht — im Widerspruch mit einer
ganzen Reihe von Tatsachen des modernen Rechts.
Z. B. mit der zivilrechtlichen Haftbarkeit des Staates fiir
widerrechtliche Handlungen seiner Beamten: noch im
Recht der franzosischen Revolution war eine solche Haft-
barkeit ausgeschlossen, sie hatte das geheiligte Prinzip der
staatlichen Souveranitat verletzt. An der staatlichen Sou-
veranitat hatten urspriinglich auch die Beamten insoweit
Anteil, als sie kriminell nur fiir gemeine Verbrechen, im
itbrigen hochstens disziplinarisch haftbar waren: jetzt
haften sie kriminell fiir Amtsmissbrauch. Manchenorts
sind zudem besondere Verwaltungsgerichtshofe eingesetzt.
Seit der franzosischen Revolution sind in den meisten
Landern eine Reihe von Grundrechten des Einzelnen, sog.
,,Menschenrechte‘‘ oder ,,Individual*‘- oder Freiheitsrechte,
konstitutionell gewéahrleistet; damit ist eine Schranke auf-
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gerichtet, iiber die sich auch der ,,allmachtige Staat*
nicht mehr hinwegsetzen darf. In den Vereinigten Staaten
von Nordamerika haben die Gerichte bekanntlich sich
erlaubt, bei ihren Entscheidungen die angezogenen Gesetze
auf ihre Verfassungsmissigkeit zu priifen, und nicht selten
sind diese gerade wegen Verletzung solcher konstitu-
tioneller Freiheitsrechte als ungiiltig erklart worden; in
der Schweiz besteht ein besonderes Rekursrecht an das
Bundesgericht gegeniiber Verfiigungen, die sich auf ver-
fassungswidrige kantonale Gesetze stiitzen, und ohne be-
sondere Erméichtigung haben ferner die Genfer Gerichte
die Uberpriifung der Verfassungsmissigkeit der Gesetze
in Anspruch genommen:?) also nicht einmal wo der Staats-
wille in Beschliissen der Volksvertretung zum Ausdruck
kommt und diese sogar dem Referendum unterliegen, darf
er sich iiber die verfassungsmaissigen Rechte des Einzelnen
hinwegsetzen. Mehr und mehr scheint sogar der Grund-
satz Anerkennung zu finden, dass die Gesetzgebung auch
keine wohlerworbenen Rechte des Einzelnen verletzen
darf, ohne ihn wenigstens dafiir zu entschidigen.

So gilt tatsidchlich die Souverdnitat des Staates im
strengen Sinne, seine Allmacht und ,,Kompetenzkompe-
tenz®‘, nicht mehr: sie ist ein veralteter Begriff aus der
Ristkammer der imperativen Rechtstheorie. Er passte
ins Zeitalter des Absolutismus — der ja in manchem Be-
zug als der klassische Prototyp der imperativen Auf-
fassung anzusehen ist —; doch je mehr die Rechtsentwick-
lung von seinen Prinzipien und denen des Polizeistaates
(seines weniger glanzvollen, aber um so hartnickigeren
Nachfolgers) sich lossagt, desto kiinstlicher erscheint der
Begriff einer iiber alles erhabenen staatlichen Souveranitat.

%) Fiir Deutschland hat die Reichsverfassung die Frage offen
gelassen, die Praxis scheint dazu noch nicht grundséatzlich Stellung
genommen zu haben. Die franzosische Doktrin und Praxis ist
nicht einhellig; indessen neigt sie neuerdings eher dazu, die

»,exception d’inconstitutionnalité* als zulassig anzuerkennen:

Gény, Science et technique en droit privé positif, Bd. IV (1924),
S. 91 ff., 96.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band XLVI. 13
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Neben der Haftbarkeit des Staates und seiner Funk-
tionare einerseits und der Anerkennung unverletzlicher
Individualrechte anderseits ist es weiterhin vor allem
die wachsende Bedeutung von Vereinen, Handelsgesell-
schaften, Gewerkschaften, Kartellen und Berufsverbian-
den, lauter auf Vereinbarung beruhenden sozialen Ge-
bilden, die der Allmacht des Staates entgegentritt. Deren
gefahrlichster und grundsatzlichster Gegner ist nicht die
territoriale Autonomie von Provinzen und Gemeinden,
die hochstens eine Teilung der ebenfalls territorial be-
griindeten Souveranitat des Staates herbeifithren kénnte,
gefahrlicher ist die personal begriindete, auf der Autonomie
des Einzelnen aufbauende, an keine territorialen Schranken
gebundene Autonomie der Gesellschaften und Kartelle.
Die neueste Entwicklung zeigt, dass sie nicht nur innerhalb
des Staates die ,,senkrechte®, territoriale Gliederung mehr
und mehr mit ihrer ,,horizontalen‘‘ Schichtung verdréngen,
sondern dass sie auch an den Staatsgrenzen nicht Halt
machen, iiberborden auf internationales Gebiet und im
Begriff sind, eine Bedeutung zu erlangen, der auch die
Staaten machtlos gegeniiberstehen. Die geplante Wirt-
schaftskonferenz des Volkerbundes ist ein Versuch, die
daraus sich ergebenden Probleme einer internationalen
Losung entgegenzufiihren.

Der volkerrechtliche Begriff der Souverdnitat hat
mit dem staatsrechtlichen das gemein, dass er ebenfalls
einer ungeheuerlichen Uberspannung des Staatsabsolutis-
mus entspringt. Wie nach innen, so soll der Staat auch
nach aussen allméachtig sein, d. h. er soll tun diirfen, was
ihm beliebt. Das bedeutet Anarchie, sofern auch die
andern Staaten dies beanspruchen, und sie miissen es,
um als souveriane Staaten zu gelten. Wenn der Staat
seine sog. vitalen Interessen iiber alles stellt, wenn er
sich auch an die von ihm unterzeichneten Ubereinkommen
nur gebunden erachtet, solange die hieraus erwachsenden
Verpflichtungen damit nicht in Widerspruch geraten,
wenn er sich also nach eigenem Gutfinden iiber das Volker-
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recht hinwegsetzen will, so liegt allerdings jener extreme
volkerrechtliche Begriff der Souverdnitit zugrunde.
Aber drangt nicht auch da die neuere Rechtsentwicklung
daritber hinaus? Hat nicht der englische Prisengerichts-
hof sogar wihrend des Krieges einmal eine konigliche Ver-
ordnung als ungiiltig erklart, weil sie dem Vdolkerrechte
widersprach? Und mehren sich nicht seit dem Krieg
die Stimmen, die allgemein die Verbindlichkeit volker-
rechtlicher Verpflichtungen anerkennen? Verlangt nicht
die offentliche Meinung der ganzen Welt, dass Vertrage
und Vereinbarungen von den Staaten, die sie mit freiem
Willen geschlossen haben, wirklich eingehalten werden,
es sei denn, dass die Partner selbst oder ein Schiedsver-
fahren davon dispensieren? Enthalt nicht vor allem auch
der Vilkerbund eine Reihe von Bindungen und Garantien
fiir deren Wirksamkeit? Greift er nicht mit dem Schutz
der nationalen Minderheiten (gemiss den Abkommen mit
Polen und den oOsterreichischen Sukzessionsstaaten) sogar
in die interne Souverinitit der Staaten ein?

Dabei sind alle diese rechtlichen Schranken nur ein
schwaches Gegenstiick zu der tatsichlichen Abhingigkeit
der Staaten und Volker voneinander und der gegenseitigen
Befruchtung ihrer wirtschaftlichen und kulturellen Téatig-
keit, wodurch eine internationale Solidaritit geschaffen
wird, die fiir Geltung und Fortbestand der internationalen
Beziehungen oft in viel héherem Masse Gewiahr bietet
als alle Sanktionen; der starre Begriff der staatlichen
Souveranitiat in internationaler Hinsicht steht also nicht
nur im Widerspruch zum Begriff eines wahren Voélkerrechts,
sondern auch, und vor allem, zur Wirklichkeit, zu den
soziologischen Grundlagen der modernen internationalen
Entwicklung. Wie innerhalb der Staatsgrenzen gewinnt
hier das horizontale Wirtschaftssystem mehr und mehr
an Boden. Und erfreulicherweise steht dem wirtschaft-
lichen Zusammenschluss heute die Zusammenarbeit in
Kunst und Wissenschaft, die durch die nationale Ab-
schniirung wihrend des Krieges so sehr gelitten hatte,
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kaum nach. Wirtschaftliche Unabhéngigkeit ware iibrigens
nur moglich in autarkischen Lindern, und deren gibt es
ganz wenige oder streng genommen vielleicht iiberhaupt
keine mehr; der Versuch, durch Schutzzolle sie kiinstlich
zu erhalten oder herbeizufiithren, geht fehl. Wie nach
innen die territoriale Basis der Souveridnitit — urspriing-
lich war sie ein feudales, eigentuméihnliches Herrschafts-
verhéltnis — mit der wirtschaftlichen Voraussetzung, der
Verwurzelung der Menschen im heimischen Land, dahin-
fallt, wie sogar innerhalb des Staates an Stelle der terri-
torialen, vertikalen Gliederung — die im Provinzialismus
und z. B. auch noch im System der territorialen Wahl-
kreise, insbes. der Einerwahlkreise deutlich zum Ausdruck
kommt — mehr und mehr die horizontale Schichtung nach
Berufen und Klassen tritt, so scheint also auch inter-
national die territoriale Abschliessung je langer desto
weniger den Bediirfnissen zu entsprechen. Nicht die
territorial begriindete Souveranitat, sondern das wirt-
schaftlich und kulturell begriindete Zusammengehorig-
keitsbewusstsein autonom sich bildender Personenver-
bande bestimmt die neuesten Gestaltungen des Rechts.
Der Begriff der Souverinitit, dieser Brennpunkt der
imperativen Rechtsauffassung, verliert immer mehr an
praktischer Bedeutung. Aber kann denn umgekehrt die
autonome Rechtsbildung allein geniigen ?

Autonome Rechtshildung setzt freie Willenshe-
stimmung voraus. Kindern und sonstwie nicht oder nur
beschriankt Urteilsfahigen fehlt sie. Hier muss also auf
andere Weise vorgegangen werden. Das Gesetz hilft
durch Einsetzung einer Vormundschaft und dergl. Ahn-
liche Schutzbestimmungen finden wir im geltenden Recht
auch noch gegeniiber den Frauen. Verwandt sind ferner
die Formvorschriften, die den iibereilten Abschluss wich-
tiger Rechtsgeschifte zu verhiiten haben, z. B. beim
Grundstiickkauf, bei der Schenkung, beim Testament usw.
Hier iiberall tritt das Gesetz hinzu, um den Mangel wohl-
iiberlegter, freier Selbstbestimmung auszugleichen. Eine
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dhnliche Bedeutung haben die zwingenden Normen des
Arbeitsrechts; dort fehlt sehr oft dem einen Kontrahenten
die tatsachliche Freiheit der Entschliessung.

Abgesehen von diesen Fallen, in denen das Gesetz fiir
die Unfdhigen, die Unreifen, die Unselbstindigen ein-
treten muss, weil es diesen an der Voraussetzung autonomer
Rechtshildung, der freien Willensbestimmung, gebricht,
bediirfen wir — wenigstens gegenwirtig noch — der
Intervention des Gesetzes, um die notige Rechtssicher-
heit zu gewihrleisten. Ich habe an anderer Stelle®) auf die
grundlegende Bedeutung der Rechtssicherheit hinge-
wiesen, die fiir sich allein schon das Zwangselement des
imperativen Rechts rechtfertigt. Es ist in der Tat ohne
weiteres klar, dass bei der Vielgestaltigkeit der sozialen
Beziehungen der Geltungsbereich der einzelnen Normen
nicht in jedem Fall wieder anders umgrenzt werden kann,
je nach dem zufilligen Kreis der Adhirenten; Ubersicht-
lichkeit, Voraussehbarkeit der Rechtsfolgen und Gewihr
der Rechtsgeltung sind die Grundlagen des gesteigerien
sozialen Verkehrs. Vor allem ist eine Anzahl fundamen-
taler Normen aufzustellen, um Ruhe und Ordnung zu
schaffen, damit Arbeitsteilung zu ermdoglichen und ge-
stiitzt hierauf eine geistige Kultur; die Geltung dieser
fundamentalen Ordnungsnormen darf nicht von der Zu-
stimmung jedes Einzelnen abhingig sein, sondern muss
sich von vornherein auf alle erstrecken. Es geniigt, diese
Zusammenhénge hier anzudeuten, um die Notwendigkeit
der Intervention eines autoritativen Elementes zu er-
weisen.

Gesetzliche Regelung ist also nicht zu entbehren.
Bedeutet nun aber das Gesetz fiir die autonome Rechts-
auffassung unter allen Umstdnden fremden Einbruch?
Oder lasst sich wvielleicht das Gesetz selbst autonom
erkldaren (analog wie von der imperativen Auffassung
das Gewohnheitsrecht als Bestandteil des Gesetzesrechts
umgedeutet und adoptiert wurde)? Die Lehre vom ,,con-

5) A.a. O. S. 36 ff.
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trat social* bildet einen Versuch in dieser Richtung. Es
handelt sich dabei nicht um eine historische Tatsache —
weder Rousseau noch Kant haben sich die Entstehung
der Staaten so vorgestellt —, sondern um eine Recht-
fertigung vom Standpunkt des selbstbewussten, selb-
stindig wertenden Menschen, der das Gegebene nicht
einfach hinnimmt, sondern einer kritischen Priifung
unterzieht und es nur deshalb fortbestehen lasst, weil er
seine Notwendigkeit anerkennt. Von diesem Standpunkt
lasst sich das Gesetz in der Tat auffassen als Ausfluss
einer freiwillig der Behorde delegierten (bezw. ihr iiber-
lassenen) Kompetenz, dhnlich wie ja auch in den rein
autonom begriindeten Gebilden — Vereine, Gesellschaften,
Berufsverband usw. — regelméssig eine Reihe von Be-
fugnissen an den Vorstand iibertragen werden. Historisch
aufgefasst wire diese Vorstellung einer Delegation der Be-
fugnisse von den Einzelnen auf den Staat und seine Be-
horden meist eine Fiktion; aber sie ist ja nicht deskriptiv,
sondern normativ zu verstehen.

In der modernen demokratischen Gesetzgebung steckt
iibrigens tatsidchlich neben dem autoritativen fast immer
ein autonomes Element. Die Zeiten des Absolutismus
sind vorbei; unsere Gesetze sind nicht willkiirliche obrig-
keitliche Befehle, sondern beruhen auf einer Verfassung,
von der nach der Art ihres Zustandekommens in der
Regel Ubereinstimmung mit dem Volkswillen anzunehmen
ist, und sind selbst hervorgegangen aus Beschliissen der
Volksvertretung, oft sogar, wie bei Plebiszit und Re-
ferendum, unmittelbar aus einer Volksabstimmung. Die
demokratische Gesetzgebung vereinigt also ein autonomes
und ein autoritatives Element in sich: sie beruht auf der
Billigung der Mehrheit, gilt aber nicht minder gegeniiber
den andern, auf Grund der Hoheit und Macht des Staates,
Umgekehrt wird auch in den rein autonom begriindeten
Vereinen und Gesellschaften, um die notige Aktions-
fahigkeit zu schaffen, nicht immer Einstimmigkeit ver-
langt, sondern in weitem Umfang blossen Mehrheits-
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beschliissen verbindliche Wirkung fiir alle Mitglieder zu-
gesprochen, sodass sich hier ebenfalls mit dem autonomen
ein imperatives Element verkniipft. Praktisch besteht
somit kein schroffer Gegensatz zwischen der Struktur des
demokratischen Staates und rein autonom begriindeter
sozialer Gebilde. :

Es ist nicht meine Absicht, hier ein System der
autonomen Rechtstheorie zu entwerfen. Es geniigt, ihre
grundsatzliche Bedeutung aufzuzeigen. In der Tat kommt
in den angefithrten Erscheinungen eine eigenartige Rechts-
auffassung zum Awusdruck, die sich der herrschenden
imperativen Auffassung an die Seite stellen ldsst, ahnlich
wie die traditionalistische Auffassung. Indessen sind dies
nur Typen — weder bilden sie ein Begriffsschema nach
rein logischen Gesichtspunkten, noch eine Klassifikation,
durch die jede einzelne Erscheinung ohne weiteres und
vollstindig der einen oder andern Gruppe zugerechnet
werden konnte. Wir haben vielmehr gesehen, dass die
Erscheinungen oft komplexer Natur sind, dass sie insbe-
sondere oft imperative und autonome Elemente zugleich
enthalten. Was schadet es, wenn die Geltung eines Rechts-
satzes aus verschiedenen Wurzeln gendhrt wird, wenn sie
auf Billigung beruht, vielleicht auch die Tradition im
gleichen Sinne wirkt und iiberdies die Macht des Staates
eine ausnahmslose Durchsetzung gewihrleistet ? Wesentlich
ist, diese verschiedenen Wurzeln der Rechtsgeltung und
die entsprechenden Grundauffassungen des Rechts als
solche zu erkennen; dann erst werden jene komplexen Er-
scheinungen verstandlich, und dann kann man sich auch
klar werden iiber die Auslegung und Fortbildung des
Rechts.

Ansiatze einer autonomen Rechtsauffassung
finden sich vor allem da, wo das individuelle Selbstbewusst-
sein hervorbricht, in der neuern Rechtsgeschichte ins-
besondere bei den Anhangern der Naturrechtslehre. Die
franzosische Revolution brachte mit den Menschen-
rechten, den verfassungsmaéssigen Individualrechten, und



198 : Dr. 0. A. Germann:

den demokratischen Prinzipien der Gesetzgebung bereits
einen bedeutsamen Niederschlag im positiven Recht.
Doch in mancher Hinsicht stand das Recht der Revolution
noch im Zeichen der imperativen Auffassung; nur der
Trager der Staatshoheit hatte gewechselt: an Stelle der
Souverdnitit des Konigs war die Souveradnitat des Volkes
getreten. Die Fortdauer der imperativen Grundauffassung
kam namentlich auch in der Rechtsanwendung zum Aus-
druck. Erst gegen das Ende des 19. Jahrhunderts bereitete
sich, wie noch gezeigt werden soll, allmihlich eine ent-
scheidende Anderung vor.

Es wire eine interessante Aufgabe, einmal die neuern
Rechtsordnungen auf die ihnen zu Grunde liegenden
Anschauungen hin zu analysieren. Wenn man z. B.
die deutsche Weimarer Verfassung mit der alten Ver-
fassung des deutschen Reichs vergleicht, so fallt sofort
auf, wie stark darin die der autonomen Rechtsauffassung
entsprechenden sog. Individualrechte ausgebaut sind:
Art. 109 ff., besonders 111, 112, 114, 115, 117, 118, 135,
151 (Freiheit der’ Person, Glaubens- und Gewissensfrei-
heit, Pressefreiheit, Gewerbefreiheit, Wohnungsrecht, Frei-
ziigigkeit, Auswanderungsrecht usw.). In Art. 124 ist das
Recht der Vereins- und Gesellschaftsbildung ausdriicklich
gewihrleistet, Art. 160 enthilt auch die Anerkennung
der Tarifvertrige, die Mitwirkung des Reichswirtschafts-
rates als Vertretung der Beteiligten bei wirtschafts- und
sozialpolitischen Gesetzen u. a. m. Bemerkenswert sind
ferner Art. 2 iiber das Selbstbestimmungsrecht und Art. 113
iiber das Recht der Minderheiten. Auch die selbsténdige
Stellung des Richters ist verfassungsrechtlich verankert:
Art. 102 ff. Alle oder fast alle diese Bestimmungen fehlten
in der frithern Reichsverfassung; diese enthielt fiir den
Einzelnen fast nur Vorschriften, ohne ihm Rechte zu
gewihrleisten. Die verschiedene Grundauffassung kommt
iibrigens deutlich schon in der Einleitung zum Ausdruck:
in der alten Verfassung hiess es ,,Wir Wilhelm, von Gottes
Gnaden deutscher Kaiser, Konig von Preussen usw.
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verordnen . ... ‘; die neue dagegen beginnt mit den
Worten: ,,Das deutsche Volk . . . . hat sich diese
Verfassung gegeben®,

Die grundsétzlich verschiedene Einstellung zum Recht,
insbesondere der Gegensatz der autonomen zur imperativen
Rechtsauffassung, die hier an einer Reihe von Einzel-
fragen verstiandlich zu machen versucht wurde, prigt sich
— und damit komme ich zu den Problemen, die den Aus-
gangspunkt dieser Untersuchung gebildet haben — auch
aus in der Rechtsanwendung, in der Gesetzesinter-
pretation, in der Liickenlehre. Der ganze Streit zwischen
Freirechtlern und formaler Konstruktionsjurisprudenz, zwi-
schen den Anhingern einer Auslegung nach der ratio legis
und den Vertretern der subjektiv-historischen Auslegungs-
theorie, sowie endlich zwischen der Lehre von der Liicken-
ausfiillung nach den Grundsétzen des richtigen Rechts
und der Theorie der Liickenlosigkeit des Gesetzes, in allen
diesen nach ihrer praktischen Tragweite so bedeutsamen
methodologischen Fragen ist der Streit der Meinungen,
bewusst oder unbewusst (wohl meist unbewusst) durch
eine verschiedene Auffassung des Rechts bedingt, und
gehen wir der Sache auf den Grund, so finden wir jeweils
als letzte Fundamente, was ich kurz die imperative und
die autonome Rechtsauffassung nannte. Um dies iiber-
zeugend darzulegen, ist zunéchst Klarheit zu schaffen
iiber das Verhiltnis des Richters zum Gesetz.
Wie gestaltet sich dieses nach imperativer, wie nach
autonomer Rechtsauffassung ?

Nach imperativer Auffassung ist das Recht
ein Ausfluss der Staatsgewalt. Massgebend ist der Wille
ihres Tragers, in der Demokratie also der Wille derVolks-
vertretung, der gesetzgebenden Behorde. Das Gesetz,
der vollkommenste Ausdruck dieses Staatswillens, bildet
die Grundlage alles Rechts. Richter ist danach grund-
sitzlich auch nur, wer durch Gesetz dazu bestellt ist.
Schiedsrichter sind keine Richter, wenn das Gesetz nicht
selbst solche vorsieht. Gibt es also nach dieser Auffassung
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eigentlich iiberhaupt nur Richter von Gesetzes
Gnaden, so ist ohne weiteres klar, dass der Richter sich
dem Gesetz unter allen Umstidnden unterzuordnen hat.
Er hat es einfach anzuwenden, gleichgiiltig was es be-
fiehlt. Er hat auch nicht zu fragen, ob es etwa obsolet ge-
worden; solange es nicht in aller Form aufgehoben ist,
hat er es als verbindlich hinzunehmen. Massgebend ist
einzig die Legitimitat: das Gesetz muss vom recht-
massigen Herrscher, von der zustindigen Behorde erlassen
worden sein. Was verschligt’s, dass diese legitimistische
Begriindung, konsequent zu Ende gedacht, auf einen
Punkt fithren muss, wo die Kette der Legitimitat plotzlich
abbricht, wo Usurpation, gewaltsame Eroberung, Staats-
streich, Revolution, kurz, irgendeine illegitime, originare
Rechtsbildung, oder wie man das nennen mag, statt-
gefunden hat? wo die Zustidndigkeit nicht wieder auf
Gesetz, iiberhaupt nicht auf einen héheren Willen sich
stiitzen kann ? (es sei denn mit Hilfe der Fiktion des Gottes-
gnadentums — die eine dusserste Konsequenz der impera-
tiven Rechtsauffassung darstellt). Um jenen Widerspruch
hat sich der Richter nicht zu kiimmern; die imperative Auf-
fassung geht in ihrer Begriindung iiber das positive Recht
nicht hinaus. Bei der Verfassung bleibt sie unbedingt stehen.
Origindre Rechtsbildung ist ihr ein unbegreifliches Ratsel,
das sich hochstens geschichtlich, aber nicht juristisch er-
klaren lasst.

Nach imperativer Auffassung ist das Gesetz fiir den
Richter nicht nur eine Rechtsquelle, sondern der Inbe-
griff des Rechtes iiberhaupt. Gewohnheitsrecht und Ver-
einbarung konnen daneben bloss bestehen, wenn und
soweit das Gesetz sie hiezu erméichtigt, soweit sie
selbst gewissermassen Bestandteil des Gesetzesrechts
geworden sind; gegen dieses vermogen sie selbstver.
standlich erst recht nichts, es gibt deshalb nach dieser
Auffassung kein derogierendes Gewohnheitsrecht. Der
Richter hat sich also unter allen Umstinden und aus-
schliesslich an das Gesetz zu halten. Und dessen Worte
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sind ihm sakrosankt; daran ist nichts zu &4dndern und
nichts zu deuten.

Die Schwierigkeit beginnt, wenn das Gesetz schweigt.
In frithern Zeiten hatte da der Staat den Richter, seinen
getreuen Diener, nicht im Stiche gelassen: der Herrscher
selbst hatte sich unter dem absolutistischen Regime ins
Mittel gelegt. So verfiigte eine Ordonnanz Ludwigs XIV.:
,»51 dans les jugements des procés qui seront pendants en
nos cours de parlement, il survient aucun doute ou diffi-
culté sur l'exécution de quelques articles de nos ordon-
nances, edits, déclarations et lettres-patentes, nous leurs
défendons de les interpréter, mais voulons qu’en ce cas
elles aient a se retirer par devers nous, pour apprendre ce
qui sera de notre intention*. Ahnlich dann auch das
preussische allgemeine Landrecht. Bezeichnend ist der
Ausdruck ,,exécution‘‘: der Richter hat die Gesetzes-
bestimmungen nur auszufithren, nicht auszulegen; ja die
Auslegung wird ihm sogar verboten, er ist nur subalternes
Vollzugsorgan. Dieses System des sog.,reféré 1égis-
latif*, das z. B. in Frankreich und Belgien noch iiber die
Revolution hinaus bis ins 19. Jahrhundert sich erhielt, be-
steht wohl heute nirgends mehr; immerhin finden wir ver-
einzelt Auslaufer in der Form der ,,authentischen Inter-
pretation® durch die gesetzgebende Behorde. In den
meisten Fillen ist aber der Richter auf sich selbst ange-
wiesen. Wie hat er sich da nach imperativer Auffassung
zu verhalten ?

Zwei Wege sind moglich, und beide sind auch tat-
sidchlich eingeschlagen worden: entweder man trachtet,
aus den ,,Motiven* (,,exposé des motifs*) und anderen
,,Gesetzesmaterialien‘* den Willen des Gesetzgebers
zu ergriinden, den subjektiven Willen des geschichtlich
festzustellenden Gesetzgebers, wie z.B. das sichsische
biirgerliche Gesetzbuch ausdriicklich vorschrieb, oder
wenn man diesen Willen nicht fiir massgebend hélt (und
es ist eine ganze Reihe von Griinden logischer und staats-
rechtlicher Art dagegen geltend gemacht worden, auch
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von typischen Vertretern der imperativen Rechtsauf-
fassung wie Binding z. B.)®), kann man auch versuchen,
aus dem Gesetzestext selbst durch logische und philo-
logische Uberlegungen noch mehr herauszuholen, als
die einzelnen Sitze unmittelbar bestimmen. Wo nun aber
auf dem einen oder andern Wege diese — sagen wir es
rund heraus — kiinstliche Verlingerung des Gesetzes
nicht mehr weiter fithrt, da gibt es nach rein imperativer
Auffassung nur noch eins: die Klage mangels einer darauf
anwendbaren Gesetzesvorschrift abzuweisen. Mit jeder
andern Losung wiirde der Richter den Boden des Gesetzes
verlassen und damit nach imperativer Auffassung den
Boden des Rechts: freie Rechtsfindung gibt es nicht, das
ware Uberschreitung seiner Befugnisse, er hat das Recht
nur anzuwenden, so und soweit es durch den Ge-
setzgeber positiv festgelegt wird. Hat dieser nichts be-
stimmt, so ist — nach der namentlich bei ganz neuen
Tatbestianden etwas sophistisch anmutenden Erklarung
der orthodoxen imperativen Theorie — eben anzunehmen,
dass der Gesetzgeber nichts hat bestimmen wollen, dass
er einen Rechtsanspruch in solchen Fillen nicht fiir an-
gebracht hielt. Dieser Negativismus, der praktisch
der Anerkennung des fait accompli gleichkommt und darum
in der Folge nicht selten eine Art Faustrecht begiinstigen
wiirde, ist allerdings oft sehr wenig befriedigend; deshalb
werden die verzweifeltsten Anstrengungen gemacht, um
es nicht dahin kommen zu lassen: das Gesetz wird mit

) Niheres in meinem Aufsatz iiber Grundsiatze der Gesetzes-
auslegung, Z.f.schweiz.Recht Bd. 43, S. 200 ff. — Die Theorie
der Auslegung nach dem Willen des Gesetzgebers ist auf die ab-
solute Monarchie zugeschnitten, wo der personliche Wille des
Herrschers massgebend war. Ist nun aber an dessen Stelle eine
unpersonliche und oft wechselnde Gesamtheit getreten, wie in
der Demokratie, so ware schwerlich je ein einheitlicher ,,Wille
des Gesetzgebers’ festzustellen; es wiirden sich erhebliche Wider-
spriiche ergeben nicht nur zwischen Gesetzen verschiedener Ent-
stehungszeit, sondern sogar zwischen den Ansichten und Beweg-
griinden derer, die das gleiche Gesetz miteinander votierten.
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allen Kiinsten einer spitzfindigen Dialektik bearbeitet,
vielleicht auch noch die Worte eines Referenten in der
gesetzgebenden Behorde auf die Goldwage gelegt, um
daraus einen Anhaltspunkt fiir eine positive Entscheidung
des Falles zu gewinnen; diese ,kiinstliche Verldngerung*
des Gesetzes ist von den Begriffsakrobaten soweit ge-
trieben worden, dass sie kategorisch erklirten, es gebe
iiberhaupt keine Liicken im Gesetz. Dies galt noch wihrend
des ganzen 19. Jahrhunderts als herrschende ILehre in
Deutschland und Frankreich und wohl so ziemlich in
allen Landern des europiischen Kontinents.

Es war gerade diese Theorie von der ,,Jogischen
Geschlossenheit™ der positiven Rechtsordnung
und die meist damit Hand in Hand gehende formali-
stische Konstruktionsjurisprudenz, gegen die eine
neuere methodologische Richtung um die Jahrhundert-
wende anzukdmpfen begann.”?) Der Kampf ist auch jetzt
noch nicht zu Ende. Seinen tiefsten Grund hat er, wie
mir scheint, in einer Krise der fundamentalen Rechtsauf-
fassung. Aber die Verfechter der neuen Lehren, als deren
geistiger Urheber in Frankreich Gény und als Vorkéampfer
in Deutschland und Osterreich die sog. Freirechtsschule
gelten darf, waren sich dessen offenbar nicht klar bewusst.
Sie gingen denn auch in ihren positiven Tendenzen weit
auseinander; was sie einte, war die Opposition gegen die
herrschende Lehre, die den praktischen Bediirfnissen des
Lebens nicht entsprach und in ihren Ergebnissen oft das
Rechtsgefiihl verletzte. Es ist merkwiirdig zu sehen, wie
manche von ihnen an Stelle der verurteilten Methoden
Vorschlige machten, die sich wiederum nur aus einer
imperativen Grundauffassung erklaren lassen. (Es scheint
sich hier zu wiederholen, was wir vom Recht der fran-
zosischen Revolution bereits bemerkten und was bei unbe-
fangenem Riickblick auf jede grosse geistige Bewegung

7) Uber diese Bewegung und ihre kulturgeschichtlichen Zu-
sammenhinge verweise ich auf den bereits erwihnten Aufsatz
in Bd. 43 der Z.f.schw.R., S. 209 ff.



204 Dr. O. A. Germann:

wohl festzustellen wire: selbst die Streiter um das Neue
haben es schwer, sich von den letzten Wurze.n der An-
schauungsweise, in der sie aufgewachsen sind, ganz frei
zu machen.) Zu erwdhnen wiren unter ihnen besonders
zwei Gruppen von Juristen, die beide offenbar noch in
imperativer Auffassung verwurzelt sind: auf der einen
Seite diejenigen, die nach wie vor bei der subjektiv hi-
storischen Methode (der Auslegung nach dem Willen des
Gesetzgebers) Anleihen machen — und dazu gehoren sogar
einige der bedeutendsten Vertreter wie Gény und Heck —,
auf der andern Seite einige Extremisten aus der Freiheits-
schule, die an Stelle der Auslegung vollstandig freies rich-
terliches Ermessen setzen wollen, eine Kadijustiz ohne
irgendwelchen methodischen Kompass. Von der im-
perativen Wurzel der subjektiv historischen Methode war
bereits oben die Rede; aber auch ein souveridnes Richter-
konigtum, dariiber darf man sich nicht tauschen, wire nur
eine Abart imperativer Auffassung: die Selbstherrlichkeit
des Gesetzgebers hitte einfach der Selbstherrlichkeit des
Richters den Platz zu riumen, das Recht bliebe auch
in dessen Hand ein Ausfluss heteronomer, herrschaftlicher
Macht.

Wie stellt sich nun nach autonomer Auffassung der
Richter zum Gesetz und zu den Problemen der Rechts-
anwendung ? Das Gesetz ist nach dieser Auffassung eine
Rechtsquelle, neben andern. Der Richter hat also bei
der Rechtsanwendung auch jene andern Rechtsquellen
zu beriicksichtigen; dem Gesetz kommt a priori keine aus-
gezeichnete Bedeutung zu. Da die Vereinbarung die
Grundform autonomer Rechtsbildung darstellt, so ist
auch die entsprechende Bestellung eines Richters fiir die
Erledigung von Streitfillen eigentlich die ideale Grund-
form der Gerichtsorganisation: der Schiedsrichter also,
der nach imperativer Auffassung hochstens geduldet wird,,
gewissermassen als Richter minderen Grades, erlangt hier
grundsitzliche Anerkennung, wihrend umgekehrt der
Richter als Staatsbeamter, jenes Ideal der orthodoxen
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imperativen Rechtstheorie, nach autonomer Auffassung
streng genommen erst mittelbar in seine Funktionen ein-
gesetzt erscheint. Der Richter ist nach dieser Auffassung,
seiner urspriinglichen Bedeutung nach, keineswegs eine
Kreatur des Gesetzes, und er hat sich um so weniger als
dessen subalternen Diener zu fiihlen, als das Gesetz ja
iitberhaupt nur eine unter mehreren Quellen des Rechts
darstellt, aus denen er schopfen soll.

Die Streitfrage selbst entscheidet er soweit moglich
nach Bestimmungen, die von den Parteien aufgestellt
oder stillschweigend anerkannt worden sind (Vertrag,
Vereinbarung, Gesellschaftsstatuten, dispositives Gesetzes-
recht). Aber auch da, wo ,,zwingende‘* Gesetzesbestim-
mungen vorliegen, erblickt er in ihnen nicht fremde Macht-
befehle, die er unbesehen nach ihrem apodiktischen Wort-
laut anzuwenden hat, sondern wiederum den Ausdruck
des Willens einer Gemeinschaft, der die Parteien selbst
angehoren; die Geltung der Gesetze beruht ja nach
autonomer Auffassung vor allem auf der Anerkennung
der Beteiligten — sonst wiirden sie aufgehoben oder
abgeidndert. Die Gesetze vermogen sich, gleichviel wie sie
entstanden sind, in einer Gemeinschaft von Menschen mit
autonomer Rechtsauffassung auf die Dauer nur zu halten,
wenn sie mit Bezug auf ithren Inhalt im wesentlichen dem
Willen und der Uberzeugung der Angehorigen dieser Ge-
meinschaft entsprechen, wenn sie einem von ihnen ge-
billigten sozialen Zwecke dienen (die Misshilligung Ein-
zelner wird jeweils durch das hinzutretende autoritative
Element des Gesetzes ausgeglichen). Daraus ergeben sich
nun auch die Grundsitze fiir die Anwendung und Aus-
legung des Gesetzes durch den Richter. Er wird auf alle
philologischen und formallogischen Deutungen und Deute-
leien verzichten, er wird sich auch nicht, wenn Zweifel
auftauchen, in die Entstehungsgeschichte des Gesetzes
vergraben, um aus mehr oder weniger massgeblichen
Ausserungen den Willen des damaligen Gesetzgebers zu
ergriinden, sondern er wird sich fragen, welchem sozialen
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Zweck die Bestimmung heute tatsichlich dient und daher
auch ihre Geltung verdankt. Diese ratio legis mag sehr oft
mit den Motiven des historischen Gesetzgebers sich decken;
doch ist dies nicht notwendig und auch in der Tat lange
nicht immer der Fall.8) Nicht der Entstehungsgrund ist
also wegleitend — vielleicht ist das Gesetz iiberhaupt nicht
mit bewusstem Zweck erlassen worden, sondern ist ein-
fach Fixierung des Gewohnheitsrechts —, sondern der
Geltungsgrund. Nach autonomer Rechtsauffassung sind
somit die gesetzlichen Bestimmungen fiir den Richter in
erster Linie Direktiven geméiss dem prasumtiven Willen
der Rechtsgemeinschaft, der auch die Beteiligten ange-
horen. Er wird sich deshalb weniger an den Wortlaut
der einzelnen Bestimmungen klammern, als an den Sinn
des Ganzen sich halten. Eine sinngeméisse systematische
Auslegung ist anzustreben.?) Nicht etwa als ob er sich
leichthin iiber den Wortlaut der Bestimmungen hinweg-
setzen diirfte: das lasst schon die Sorge um die Rechts-
sicherheit nicht zu, und diese ist, wenn nicht der hochste,
so doch jedenfalls der unentbehrlichste Zweck jeder
Rechtsordnung, ein Zweck, um dessentwillen gerade das
Gesetz als die technisch vollendetste Form der Rechts-
bildung auch nach autonomer Auffassung einen hervor-
ragenden Platz unter den Rechtsquellen einnimmt. Trotz-
dem wird der Richter unter Umstédnden gegen den Wort-
laut einer Bestimmung entscheiden, wenn er nur dadurch
ihrem Sinn und Zweck, ihrer ratio, gerecht werden kann.1?)
Ausgeschlossen ist dies selbstverstindlich iiberall da, wo
das Gesetz mit Riicksicht auf die Rechtssicherheit eine
feste, aber an sich mehr oder weniger willkiirliche Grenze

8) Beispiele in meinem Aufsatz in der Z.f.schw.R. 43, S. 202 ff.

°) Beispiele in dem genannten Aufsatz a.a. O. S. 206. Auf
die Bedeutung der Auslegung aus dem System hat besonders
A. Baumgarten in seinem tiefschiirfenden Werk iiber die
Wissenschaft vom Recht und ihre Methode hingewiesen: Bd. I
(1920), S. 295 ff., Bd. IT (1922), S. 298.

10) Beispiele im genannten Aufsatz a.a. O. S.194f., 199 f.
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hat ziehen miissen, z. B. Verjdhrungs- und Ersitzungs-
fristen, Volljahrigkeitsalter und dergleichen. Im iibrigen
ist mit Hilfe der rationellen oder teleologischen Aus-
legung dem Gesetz wenn auch nicht unmittelbar eine Ent-
scheidungsnorm, so doch ein Anhaltspunkt hiefiir oft auch
da zu entnehmen, wo der Wortlaut vollig versagt, sei es
dass das Gesetz iiberhaupt keine Vorschrift enthilt, unter
die sich der Fall subsumieren liesse (Subsumtionsliicke.
im Gegensatz zu der spéter zu nennenden Wertungsliicke),
sei es dass mehrere Bestimmungen in Betracht kommen,
die sieh in ihren Folgerungen widersprechen, was nament-
lich bei Bestimmungen aus Gesetzen, die zu verschiedener
Zeit erlassen worden waren, nicht selten zutrifft. In
solchen Fillen vermag einzig eine teleologische Ausle-
gung und insbesondere eine weitblickende systematisch-
teleologische Auslegung nach den Zwecken, die den ver-
schiedenen Bestimmungen des Gesetzes oder auch anderer
Gesetze derselben Rechtsordnung zugrunde liegen, aus
dem Gesetz noch mehr herauszuholen.

So bleibt oft gerade der Richter, der von autonomer
Rechtsauffassung ausgeht, am lingsten dem Gesetze treu;
er kann es ohne sich zu versklaven, denn das Gesetz ist
fiir ihn nicht ein obrigkeitlicher Befehl, dem er sich ge-
horsam unterwirft, um dann, sobald er eine Liicke ent-
deckt, entweder ratlos seine Inkompetenz zu erklaren oder
machtbegierig selbst als kleiner Despot zu walten, — viel-
mehr betrachtet er das Gesetz dankbar als eine wertvolle
Handhabe fiir seine Rechtsfindung. Gewiss steckt in dieser
Interpretation bereits ein Element selbstdndiger Wertung:
wenn z. B. eine andere Bestimmung auf Grund der teleo-
ologischen Methode analog angewandt wird — das ist der
haufigste Fall systematischer Auslegung —, so urteilt iiber
die entscheidende Frage, ob ,,eadem ratio* vorliegt, der
Richter selbst, nach den Grundséitzen der freien Rechtsfin-
dung; die inhaltliche Bestimmung der Entscheidungsnorm
aber entnimmt er dem Gesetz, nicht freier Rechtsfindung.
So stiitzt er sich auf das Gesetz, soweit es tragen kann.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band XLVI. 14
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Wo nun aber auch das Gesetz keinen Anhaltspunkt
mehr bietet fiir die Entscheidung der Streitfrage, da wird
er sich nicht inkompetent oder impotent erklaren und die
Klage ohne weiteres abweisen, — gerade da erst wichst
er zur vollen Grosse seines Berufs: Schiedsrichter zu
sein. Aber auch hier (bei voélligen Wertungsliicken) wird
er nicht einfach willkiirlich, aus staatlicher Machtvoll-
kommenheit entscheiden, sondern gewissermassen als
der Vertrauensmann der Parteien, die von ihm ein Urteil
nach Recht und Gerechtigkeit erwarten: er wird
die in Betracht kommenden Interessen im Hinblick auf
ihre generelle Tragweite (ohne Ansehen der Person)
gegeneinander abwéigen, nach dem Gesichtspunkt des
sozialen Ideals. Auf diese Weise sucht er bei Liicken im
positiven Recht, gleich einem Gesetzgeber, zunéchst eine
allgemeine Entscheidungsnorm, nach der er dann den
vorliegenden Fall beurteilt;!') fir die Aufstellung der
Entscheidungsnorm selbst stiitzt er sich einerseits auf die
soziologischen Tatsachen — darum auch ,,soziologische
Rechtsfindung’* genannt —, anderseits auf die (normativen)
Grundsatze des ,,richtigen Rechts®.

Authentische Interpretation ist nach autonomer Auf-
fassung staatlicher Eingriff, nicht anders als eine Ge-
setzesrevision, daher an die gleichen Voraussetzungen
gebunden und so wenig riickwirkend wie ein revidiertes
Gesetz.

Zusammenfassend lidsst sich sagen: der Richter ist
nach dieser Auffassung weder ein Diener des Gesetzes und
der staatlichen Machtvollkommenheit noch ein selbst-
herrlicher Kadi, sondern ein Schiedsrichter, der ebenso
unerschrocken wie bescheiden das Ziel verfolgt, bei un-
iiberbriickbaren Differenzen zwischen den Parteien ohne
Ansehen der- Person nach Recht und Billigkeit zu ent-

11) So ausdriicklich die bekannte Bestimmung in Art. 1 des
ZGB. Ebenso § 7 des osterr. Allg. biirgerl. Gesetzb. und Art. 5
des schweizerisch-deutschen Schieds- und Vergleichsvertrags vom
3. Dezember 1921.
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scheiden. Das Gesetz ist ihm eine willkommene Grundlage
fiir sein Urteil; er sieht im Gesetzgeber nicht einen unfehl-
baren — oder unbequemen Vorgesetzten, sondern den ge-
schiatzten Freund und Mitarbeiter.

Es galt hier nur in grossen Ziigen die autonome Auf-
fassung iiber das Verhéaltnis des Richters zum Gesetz und
die Grundsitze der Auslegung und Liickenlehre klarzu-
stellen. Selbstverstindlich ist es in einer kurzen Uber-
sicht nicht méglich, auf Besonderheiten im einzelnen ein-
zugehen. Immerhin moéchte ich, um Missverstindnissen
vorzubeugen, zwel solcher Besonderheiten wenigstens
kurz berithren. Die erste betrifft das 6ffentliche Recht.
Die bisherigen Ausfithrungen bezogen sich vorwiegend auf
Streitfalle zwischen grundsitzlich Gleichgestellten; in
erster Linie auf privatrechtliche Verhéaltnisse, im wesent-
lichen aber auch auf volkerrechtliche Differenzen — ja
in mancher Hinsicht verspricht die vilkerrechtliche Praxis,
die keiner Zwangsnormen einer iibergeordneten Macht ge-
wartig sein muss, geradezu Pionier der hier dargelegten
autonomen Rechtsfindung zu werden. In seinen iibrigen
Teilen weist dagegen das offentliche Recht Besonder-
heiten auf, die auch methodologisch von Bedeutung sind.

Vorerst fragt es sich, ob etwa im Verwaltungsrecht
der Beamte, der hier zunichst entscheiden muss, nicht
einfach das Gesetz, dessen Vollzug ihm anvertraut ist,
anzuwenden hat, ob nicht jede Parallele zum Richter
schon mit Riicksicht auf seine ganz andere Auf-
gabe und staatsrechtlichen Funktionen ahge-
lehnt werden muss. Allein, kann er sich denn iiberhaupt
damit begniigen, das Gesetz anzuwenden? Wie, wenn
tiber einen notwendigen Bestandteil des Rechtssatzes eine
Liicke besteht (indem dieser z. B. iiber die Zustindigkeit
oder das Verfahren keine Vorschrift enthilt)? Oder
wenn ein Tatbestandsmerkmal nicht bestimmt genug ge-
fasst ist (sodass Zweifel entstehen iiber die Anwendbar-
keit des Rechtssatzes im vorliegenden Fall — was gerade
im Verwaltungsrecht sehr hiufig vorkommt)? Hier ist
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das Gesetz nur noch Rahmen, nicht Riehtschnur. Der
Beamte muss, um iiberhaupt das Gesetz anwenden zu
konnen, ohne dessen Wegleitung entscheiden. Dies kann
auf zwei Arten geschehen: entweder erfolgt der Ent-
scheid nach Gutfinden im Einzelfall, oder es wird, wie im
Privatrecht vom Richter, hier vom Beamten im Rahmen
des Gesetzes nach den Prinzipien des richtigen Rechts eine
generelle Entscheidungsnorm aufgestellt, nach der er den
vorliegenden Fall dann beurteilt. Die erste Art entspricht
der imperativen, die zweite der autonomen Auffassung,
jene ist ein Ausliufer des Staatsabsolutismus, diese ist
letzte Konsequenz einer Gerechtigkeit ohne Ansehen der
Person, unter Ausschaltung aller Willkiir. Insoweit ent-
scheidet also der Beamte, mag er in dieser oder jener Art
vorgehen, wie er als Richter entscheiden wiirde.

Die methodologische Besonderheit in der Anwendung
des offentlichen Rechts beruht nicht auf der abweichenden
Aufgabe des rechtsanwendenden Beamten, sondern auf der
sachlichen Eigenart des offentlichen Rechts
selbst. Im oOffentlichen Recht (wiederum unter Ausschluss
des Volkerrechts) bedeuten die meisten Normen des Ge-
setzes — von den sog. subjektiven offentlichen Rechten
und blossen Organisationsnormen abgesehen — einen
Eingriff in die individuelle Freiheit, und dieser
wird nach autonomer Auffassung nur anerkannt, wenn
den staatlichen Behorden, dhnlich wie dem Vorstand eines
Vereins, gewissermassen die Vollmacht zum Erlass eines
derartigen Gesetzes iibertragen ist, d. h. wenn sie innert
der Grenzen ihrer Zustidndigkeit bleiben, und wenn die
Garantien, die durch die generelle und leicht kontrol-
lierbare Form des Gesetzes und die Innehaltung des
Weges der ordentlichen Gesetzgebung gegen Willkiir der
Behdrden geboten sind, nicht verletzt werden. Diese
Garantien wiirden nun offenbar nicht mehr bestehen,
wenn dem Einzelnen Pflichten auferlegt werden konnten,
die nicht ausdriicklich durch ein solches ordnungsgeméss
zustande gekommenes Gesetz vorgesehen sind. Daraus
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ergibt sich hier eine Grenze fiir Auslegung und freie Rechts-
findung. Im Strafrecht kommt sie in dem Satz zum Aus-
druck: nulla poena sine lege. Und analog muss fiir Staats-
und Verwaltungsrecht der Grundsatz gelten: keine neue,
nicht bereits im Gesetz festgelegte Verpflich-
tung.'?) Dieser Grundsatz beruht nicht auf der besondern
Stellung des Verwaltungsbeamten, auf seinen bloss voll-
ziehenden Funktionen, sondern auf der Eigenart des
Rechtsgebietes — die beispielsweise auch von einem Ver-
waltungsgericht genau in gleicher Weise zu beachten ist
wie vom Beamten selbst.

Indessen schliesst der Grundsatz keineswegs jJede
Auslegung und freie Rechtsfindung im Gebiet des Staats-
und Verwaltungsrechtes aus. So ist eine Beschrinkung
der — nach dem Gesetzeswortlaut anzunehmenden —
individuellen Pflichten auf Grund systematisch-teleolo-
gischer Auslegung durchaus moglich und statthaft, da
hier die ratio jener strengen Bindung, der Schutz gegen
willkiirliche Ubergriffe des Staats und der Behorden, aus-
scheidet. Selbst im Strafrecht ist aus diesem Grunde das
Prinzip nulla poena sine lege nur zugunsten des Taters
anzuwenden.'®) Und ebenso ist die analoge Anwendung
berechtigender Bestimmungen des Staats- und Verwal-
tungsrechts nicht ausgeschlossen.?) In allen diesen Fillen
tritt der Gegensatz zur imperativen Auffassung wieder
zutage, fiir die ein Abgehen vom Gesetzeswortlaut hier
so wenig moglich ware wie bei der Begriindung indivi-
dueller Pflichten. |

Die zweite hier noch kurz zu erwihnende Frage be-
trifft den Einfluss des positiven Rechts und vor
allem der Verfassung auf die methodologischen An-

12) Beispiele bei Burckhardt, Liicken des Gesetzes (1925),
S. 10.

13) Beispiele teleologischer Auslegung gegen den Wortlaut
zugunsten des Taters, Z.f.schw.R. 43, S. 195, 200, 202 ff.

14) Beispiele habe ich in der Z. des bernischen Juristenvereins
62, S. 69/70 angefiihrt.
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sichten. Grundsatzlich unterliegt auch die Verfassung
wie alles positive Recht der kritisch methodologischen Be-
urteilung,'®) nicht umgekehrt. Es kann sich also hier
iitberhaupt nicht um eine kritische, sondern nur um eine
psychologische oder soziologische Untersuchung handeln.

Es unterliegt wohl keinem Zweifel, dass die Ver-
fassung, die in der Regel als Ausdruck der grundsatzlichen
Rechtsiiberzeugung in einem Lande gelten darf, tatsach-
lich immer mehr oder weniger auf die Auslegung abfarbt,
oder sagen wir vorsichtig und unverbindlich: damit in
einem gewissen Zusammenhange steht. Es ist klar, dass
eine autokratische Verfassung imperative Grundsitze in
der Rechtsanwendung verstindlicher erscheinen lasst als
eine demokratische Verfassung. Immerhin ist vom
autonomen Standpunkt einerseits zu beachten, dass die
geschriebene Verfassung oft nicht mehr ganz der vor-
herrschenden Rechtsiiberzeugung entspricht, und nur des-
halb nicht geandert worden ist, weil die tatsichlich gelten-
den, unmittelbar anwendbaren Rechtssitze keinen Anlass
Zu einer Anderung geben; man muss sich also hiiten,
die Verfassung ausschliesslich nach ihrem Wortlaut als
Masstab fiir die Rechtsiiberzeugung zu betrachten. Und
anderseits ist auch nicht zu iibersehen, dass prinzipiell
die Rechtsauffassung das a priori, die Verfassung das a
posteriori bedeutet.

Zwei Einwinde sind es, die vom Standpunkt des
positiven Verfassungsrechts den Grundsétzen, die hier
als Konsequenz der autonomen Auffassung entwickelt
worden sind, vor allem gemacht werden: die freie Rechts-
findung des Richters widerspreche 1. dem staatlichen
Gesetzesmonopol und 2. dem Prinzip der Trennung der
Gewalten. Ohne auf Einzelheiten bestimmter Rechts-
ordnungen in diesen allgemeinen Ausfiihrungen einzu-
treten, lasst sich sagen, dass wohl durch das ,,Gesetzes-
monopol*“ ein ausschliessliches Recht des Staates zum

15) Als Beispiel kann mein Aufsatz in der Z. des bernischen
Juristenvereins 60, S. 409 ff. und 465 ff. nachgeschlagen werden.
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Erlass imperativer Vorschriften begriindet und der gesetz-
gebenden Behorde die ausschliessliche Zustandigkeit iiber-
tragen werden mag; aber das bedeutet nicht Ausschliess-
lichkeit in dem Sinne, dass eine Rechtsbildung anders
denn durch staatliches Gesetz nicht moglich wére, es
liegt darin keine Monopolisierung der Rechtsbildung iiber-
haupt, sondern hichstens der imperativen Rechtsbildung.
Es ist ein typisches Zeichen imperativer Grundauf-
fassung, wenn man sich die Rechtsbildung nicht anders
vorstellen kann als eben in der Form des Imperativs. Der
Einwand beruht also auf einer petitio principii. Daraus
erklart sich vielleicht auch der Einwand gegen die richter-
liche Rechtsfindung mit Riicksicht auf den Grundsatz der
Gewaltentrennung. Gewiss hat der Richter in seinem
Urteil keine imperativen Vorschriften aufzustellen; doch
das tut er auch nicht, auch nicht bei freier Rechtsfindung;
er stellt dort lediglich Grundsitze auf, nach denen er
selbst den ihm vorgelegten Streitfall beurteilt; dass er
auch spaterhin, bessere Belehrung oder andere Verhéltnisse
vorbehalten, nicht anders urteilen wird und dass darum
Richter unterer Instanzen sich von vornherein ebenfalls an
diese Grundsitze halten, andert nichts an der Tatsache,
dass sie fiir ihn selbst urspriinglich nichts anderes sind als
Entscheidungsnormen ohne jeden imperativen Geltungs-
anspruch. Aber widerspricht diese richterliche Rechts-
bildung nicht doch dem Sinn und Zweck der Gewalten-
trennung ? Das System der Gewaltentrennung ist gedacht
als ein Schutz gegen Willkiir der Exekutive und der Ge-
richte; diese sollen an das Gesetz gebunden sein, das all-
gemeingiiltig, ohne Riicksicht auf den konkreten Fall,
durch eine davon ganz unabhingige Behorde erlassen
worden ist. Ein solcher Schutz gegen die Willkiir der
Gerichte erschien s. Z. umso notwendiger, als mit dem
Erwachen der Menschen zum individuellen Selbstbewusst-
sein das einigende Band der herkommlichen Rechtsiiber-
zeugungen zerrissen wurde und die an ihre Stelle tretenden
individuellen Werturteile zunichst — um der individuellen
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Selbstbehauptung willen — zentrifugal auseinanderstreb-
ten, sodass man sich von seiten des Richters ohne derartige
Sicherungsmassnahmen glaubte der grossten Willkiir ver-
sehen zu miissen. Es wére nun verfehlt, das Prinzip der
Gewaltentrennung zu verabsolutieren; vielmehr soll es
nach eben diesem Zweck interpretiert werden: die freie
Rechtsfindung des Richters stiinde dazu nur im Gegen-
satz, wenn es iiberhaupt moglich wire, sein personliches
Werturteil ohne anderweitige Willkiir auszuschalten; ist
nun in casu aus dem positiven Recht keine Bestimmung
zu entnehmen, so wiare es offenbar mindestens ebenso will-
kiirlich, dem Kliger von vornherein jeden Rechtsschutz
zu versagen oder ganz nach freiem Ermessen des Einzel-
falls zu entscheiden, als nach den Grundsidtzen des rich-
tigen Rechts eine generelle Norm aufzustellen und danach
den Fall zu beurteilen, und die Willkiir wiirde nur noch
erhoht, wenn in spatern gleichliegenden Fallen nicht nach
den gleichen Normen entschieden werden sollte. Den besten
Schutz gegen Willkiir bietet in solchen Féllen gerade die
Aufstellung einer generellen Entscheidungsnorm und Kon-
trollierbarkeit dieses Verfahrens infolge des Begriindungs-
Zwangs.

Zum Schlusse mochte ich noch den Unterschied
zwischen imperativer und autonomer Rechtsauffassung
de lege ferenda beriihren. Der imperativen Auffassung
entspricht eine moglichst liickenlose, kasuistische Ge-
setzgebung und eine ,,plénitude de détermination** auch
in der Bestimmung der einzelnen im Gesetz verwandten
Begriffe. Am besten ist nach dieser Auffassung das Gesetz,
das auf alle moglichen Fragen eine eindeutige Antwort
enthéilt; bei dem es nichts zu ergdnzen und wenn moglich
auch nichts auszulegen gibt. Ganz anders die autonome
Auffassung: gewiss verlangt auch sie im Interesse der
Rechtssicherheit moglichst scharf bestimmte Tatbestdnde
und ,,praktikable* Rechtsbegriffe; allein diese sollen sich
auf das Wichtigste beschrinken. Wer auf dem Boden einer
autonomen Auffassung des Rechtes steht, erwartet nicht
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alles vom Gesetz, er weiss, dass Liicken auf keinen Fall
zu vermeiden sind, da die Zukunft nicht vorausgesehen
werden kann, und er braucht die Liicken des Gesetzes nicht
zu scheuen; wichtiger als der Strohhalm, den eine nicht
darauf eingestellte Gesetzesvorschrift als Stiitze bieten
konnte, ist ihm die Angemessenheit des Entscheides;
gern tragt dafiir der Richter die Verantwortung. Als Bei-
spiele stelle man etwa das preussische allgemeine Land-
recht und das schweizerische Zivilgesetzbuch einander
gegeniiber: dort, im vollkommensten Gesetzgebungswerk
des fiirstlichen Absolutismus, eine minutiése Regelung
aller Einzelheiten, hier, im vielgeriihmten Gesetzbuch
einer Demokratie, das schon in seinem ersten Artikel
Liicken im Gesetz anerkennt und den Richter erméachtigt,
unter solchen Umstanden nach Art des Gesetzgebers selbst
generelle Entscheidungsnormen aufzustellen, um danach
den vorliegenden Fall zu entscheiden, hier finden wir oft
sehr weit gefasste Tatbestande, ,,un schéma des
directions juridiques plutét qu'un ensemble de prescrip-
tions destinées a régenter tous les rapports de droit*
(Gény).

Ein weiteres Postulat der imperativen Rechtsauf-
fassung ist moglichst umfassende Kodifikation;
nicht nur das einzelne Gesetz soll moglichst alle darauf
beziiglichen Fille regeln, sondern das ganze Rechtsgebiet
ist nach imperativer Auffassung moglichst vollstindig
durch Gesetze zu ordnen. In der Tat begannen denn auch
in der Hochkonjunktur imperativer Anschauungen die
grossen Kodifikationen, in jener Zeit entstanden die
Gesetzbiicher Friedrichs II., Josephs II. und Napoleons.
Es waren inhaltlich grosstenteils ganz hervorragende
Werke. Aber wenn man nicht selbst einer imperativen
Rechtsauffassung huldigt, kann man mit dem besten
Willen die damit anhebende Kodifikationsepidemie nicht
als erfreulich bezeichnen. Man mag Savigny, der als
Vertreter der historischen Schule und Liebhaber des Ge-
wohnheitsrechts dagegen auftrat, fiir voreingenommen er-



216 Dr. 0. A. Germann:

klaren: Tatsache ist jedenfalls, dass die Bewegung vieler-
orts zu einer Gesetzeshypertrophie gefiihrt hat, die dem
Ansehen des Rechts selbst schadet; denn nach dem Bei-
spiel der imperativen Theorie unterscheidet der Laie
meist nicht zwischen Gesetz und Recht, auch fiir ihn
ist das Gesetz dessen einzige mogliche Form, und so droht
denn die Uberspannung des Gesetzes dem Rechtsgedanken
tiberhaupt gefiahrlich zu werden.

Nach autonomer Rechtsauffassung ist im Gegensatz
zur imperativen gerade umgekehrt der Grundsatz auf-
zustellen: so wenig gesetzliche Vorschriften wie moglich.
Soviel wie moglich soll freie Vereinbarung zwischen den
Beteiligten vorbehalten werden. Auch wo es dauernder
Zusammenarbeit bedarf, ist grundsatzlich die Bildung
freier Sondergemeinschaften, Gesellschaften oder Ge-
nossenschaften, nicht Ubernahme durch den Staat anzu-
streben. Diese Einstellung braucht keineswegs einem Miss-
trauen gegen den Staat zu entspringen. Misstrauen und
Feindseligkeit gegen den Staat werden ihrerseits umge-
kehrt gerade durch diejenigen erzeugt, die ihn zum Fuss-
schemel ihrer imperativen Rechtsauffassung machen, zum
Polizeistaat, der im Diinkel seiner Machtvollkommenheit
auch in personliche Verhéltnisse ohne jedes allgemeine
soziale Interesse hineinzuregieren sich anmasst. Be-
schrinkt man hingegen, entsprechend der autonomen Auf-
fassung, Staat und Gesetz auf die Wahrung gemeinsamer
Interessen, dhnlich wie dies fiir seinen (sachlich und meist
auch riaumlich) beschrankten Kreis der Verein besorgt,und
erblickt man in der Regierung eine Art Aktionsausschuss,
der diesen gemeinschaftlichen Interessen dient, nicht etwa
die ihm verliehene Macht zu eigenniitzigen Zwecken miss-
braucht, so besteht kein Anlass zu irgendwelcher Feind-
seligkeit gegen den Staat und seine Lenker. Es ist auch
gewiss nicht zu befiirchten, dass die Staatsaufgaben durch
solche Beschrinkung nicht mehr gross genug wiren:
die sozialen Beziehungen werden ja immer mannigfaltiger,
immer neue Anforderungen werden in der Folge an den
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Staat herantreten, denen nur er allein gewachsen ist. Um so
notiger ist es, ihn von allem zu entlasten, wozu es seiner
nicht bedarf. Vor allem kann manches den Berufs-
verbinden iiberlassen werden, was heute der Staat
gesetzgeberisch und administrativ durchfiihrt. Der Staat
sollte mit seinen Gesetzen nur intervenieren, wenn und
soweit ein gemeinschaftlicher Zweck auf anderem Weg
nicht oder nur in unbefriedigender Weise zu erreichen ist.

Ich habe bereits bei meinem Hinweis auf die Grenzen
autonomer Rechtsbildung die Bediirfnisse der Rechts-
sicherheit hervorgehoben: diese verlangen oft eine gesetz-
liche Regelung, ohne dass es fiir die Gemeinschaft von
wesentlicher Bedeutung wire, ob der Inhalt dieser Rege-
lung so oder anders ausgestaltet wird; in solchen Fillen
geniigen nach autonomer Auffassung dispositive Be-
stimmungen, die der unmittelbaren Verstdndigung der
Beteiligten alle wiinschbare Bewegungsfreiheit gewihren.
Daneben gibt es allerdings zahlreiche Falle, in denen dieses
nachgiebige Gesetzesrecht nicht geniigt, wo — um der
Rechtssicherheit oder der Gerechtigkeit willen — zwin-
gende Normen unentbehrlich sind, auch vom Standpunkt
einer autonomen Auffassung; ich habe beispielsweise die
Schutzbestimmungen zugunsten Urteilsunfahiger erwéhnt.
Es wéren noch sehr viele andere zu nennen. Immer-
hin soll und kann nach autonomer Auffassung die Inter-
vention des befehlenden Gesetzes in normalen Zeiten sich
auf ein Mindestmass beschrinken. In Krisenzeiten dagegen
konnen diktatorische Vollmachten notig werden, um
die Rechtssicherheit und soziale Aktionsfihigkeit zu ge-
wihrleisten. Schon die alte romische Republik kannte
diese’ Diktatur wiahrend der Kriege, und in neuester Zeit
haben auch ausgesprochene Demokratien voriibergehend
eine solche legale Diktatur eingefiihrt: die ausserordent-
lichen Vollmachten des schweiz. Bundesrates, die décrets-
lois in Frankreich, die Vollmachten fiir die finanzielle
Wiederaufrichtung in Belgien usw. Hier iiberall ist die
Diktatur mit der autonomen Rechtsauffassung grund-
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siatzlich vereinbar, sie bedeutet nur eine &usserste Zu-
spitzung des Prinzips delegierter Kompetenzen. Anzu-
streben ist jedoch auch hier moglichst genaue Bestimmung
der Vollmachten, ihre sachliche und zeitliche Begren-
zung.

Typisch fiir imperative Rechtsauffassung ist ferner
das willkiirliche Oktroyieren von Gesetzen, das
wiederum in reinster Form in den Zeiten des Absolutismus
anzutreffen ist. ,,Car tel est notre plaisir,* hat Louis XIV
ganz unverbliimt erklirt. Und auch ein so gewissenhafter
und idealgesinnter Herrscher wie Joseph II. verfuhr im
Grunde nicht anders; er diktierte den Belgiern Gesetze,
ohne im geringsten auf deren Eigenart Riicksicht zu
nehmen. Nach autonomer Rechtsauffassung sind das
Ungeheuerlichkeiten: sie verlangt auch vom Gesetz Be-
riicksichtigung der Bediirfnisse und des Rechtshewusst-
seins der Betroffenen, m. a. W. eine soziologische
Grundlegung. Die Demokratie ist gewiss die Form der
Gesetzgebung, die dieser Forderung am leichtesten gerecht
wird; allein auch da ist es notig, die Postulate der un-
mittelbar Beteiligten, ihre Note und Interessen, noch
besonders festzustellen, bevor zum Imperativ des Gesetzes
gegriffen wird. Wenn aber einmal ein Gesetz erlassen ist,
so darf es nach autonomer Auffassung nicht ohne wich-
tigen Grund wieder gedndert werden: Gelegenheits-
gesetze mit fortwihrenden Verbesserungen und Zusitzen
— die vielleicht vom imperativen Standpunkt wiinschbar
erscheinen mogen — miissen vom autonomen Standpunkt
als willkiirliche Eingriffe einer fremden Macht empfunden
werden. Nicht wesentlich anders verhilt es sich mit der
gesetzlichen Einfithrung fremden Rechtes wie
etwa der Rezeption des romischen Rechtes im Mittelalter
oder jiingst der Rezeption des schweizerischen ZGB in der
Tiirkei: eine solche Ubernahme an sich vortrefflicher frem-
der Rechtsbiicher mag nach imperativer Auffassung durch-
aus zweckmaissig und empfehlenswert sein, vom autonomen
Standpunkt wird sie ebenfalls als Willkiir empfunden.
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Dabei mag ohne weiteres zugestanden werden, dass die
soziologische Struktur der Viélker und ihr Rechtshewusst-
sein oft viel weniger verschieden sind als ihre Gesetze,
und dass sogar gewisse Rechtsgebiete unbeschadet der
nationalen Eigenart ganz gut international vereinheitlicht
werden konnten, ja mit Riicksicht auf den gesteigerten
internationalen Verkehr vereinheitlicht werden sollten
(z. B. Wechselrecht); aber gerade in den erwihnten Fillen
handelt es sich nicht bloss um solche Gebiete und nicht
bloss um geringfiigige Unterschiede in den Anschauungen
der beiden Volker.

Der Gegensatz zwischen imperativer und autonomer
Rechtsauffassung ist auch fiir die Struktur der sozialen
Willensbildung von Bedeutung. Die imperative Auf-
fassung hat eine territoriale Grundlage, das eigen-
tumsadhnliche Hoheitsrecht des Staates.'®) Die au-
tonome Auffassung dagegen griindet sich auf ein Person-
lichkeitsrecht des Einzelnen und den freien Zu-
sammenschluss der Individuen. Dieser Zusammen-
schluss erfolgt entsprechend ihren gemeinsamen Be-
diirfnissen, Interessen und Bestrebungen ma-
terieller oder idealer Art. Das Territorium erscheint von
diesem Standpunkt als die gegebene Grundlage des Rechts
in Epochen iiberwiegend landwirtschaftlichen Charakters.
In unsern gegenwértigen Verhiltnissen muss nun aber
die Bildung des Staatswillens z. B. auf Grund territorial
begrenzter Wahlkreise in mancher Hinsicht als Ana-

16) Das auf Blutsverwandtschaft beruhende biologisch-
volkische Band ist ein Erbe der traditionalistischen Auffassung.
In neuerer Zeit hat im Recht das Wohnsitzprinzip mehr und mehr
das Heimatsprinzip verdringt; wenigstens gilt dieses nirgends
mehr in starrer Form, da die Heimatberechtigung durch Naturali-
sation erworben werden kann. Rein voélkisch war das Recht in
den jungen siid- und westeuropiischen Staaten des frithen Mittel-
alters, wo die germanischen Eroberer und die alte einheimische
Bevilkerung unter verschiedenem Rechte lebten. Die bis vor
kurzem bestehende Konsulargerichtsbarkeit in der Tiirkei und
China ist in gewissem Sinne ein Auslidufer dieses volkischen Rechts,
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chronismus erscheinen. Innert weniger Generationen hat
sich tatsichlich ein gewaltiger wirtschaftlicher und sozial-
psychologischer Wandel vollzogen; die Gemeinschaft der
Bediirfnisse und Bestrebungen und Interessen beruht nur
noch selten auf lokaler Grundlage: wir wissen oft gar nicht
mehr, was in -der eigenen Gemeinde vor sich geht, wir
kennen nicht einmal unsere Nachbarn; hingegen sind wir
mit den Angehorigen unseres Berufes im ganzen Land und
oft dariiber hinaus im Ausland eng verbunden, geistig,
wirtschaftlich, sozial. Oder nehmen wir ein anderes, nicht
weniger typisches Beispiel: sogar der einfachste Handels-
lehrling, Mitglied eines Fussballklubs, kennt die Namen
der Fussballchampions auf fernen Kontinenten. Wir haben
heute ein ganz anderes Lebensgefithl und Weltbild, und
dementsprechend hat sich auch die soziologische Grund-
lage des Rechtes veridndert. Die rdumliche Zusammen-
gehorigkeit spielt nur noch eine verhaltnisméassig kleine
Rolle, etwa fiir Aufrechterhaltung von Ruhe und Ordnung
oder den Konsum von Waren, die rascher Verderbnis aus-
gesetzt sind; das Schwergewicht wirtschaftlicher und kul-
tureller Gemeinschaftsinteressen liegt in anderer Richtung.
Der Niederschlag in der Gestaltung des Rechts und in der
Struktur der sozialen Willensbildung kann nicht aus-
bleiben. Besonders der Berufsverband wird ein wichtiges
Element dieser neuen Willensbildung zu werden vermogen.

Sie kann entweder rein autonom, durch Vereinba-
rungen und freiwilligen gesellschaftlichen Zusammenschluss
erfolgen oder in Staat und Gesetzgebung sich auswirken,
sei es dass den Berufsverbanden (oder andern personal
begriindeten wirtschaftlichen, politischen oder kulturellen
Sondergemeinschaften) unmittelbar ein Vertretungs- oder
Wahlrecht fiir die gesetzgebende Behorde zuerkannt, sei
es dass ihnen neben einer auf Grund territorialer Wahl-
kreise bestellten gesetzgebenden Behorde in gewissen
Fragen ein Mitspracherecht eingerdumt wird. Dieser
letztere Weg ist in neuester Zeit oft eingeschlagen worden:
Reichswirtschaftsrat in Deutschland, Conseil national
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économique in Frankreich usw. (die allerdings zu einseitig
wirtschaftlich orientiert waren, um etwa selbstindig auch
die allgemeinen sozialen und beruflichen Probleme zu
losen). Ein anderes gemischtes System der Rechtsbildung
finden wir in autonom begriindeten Tarifvertragen, die
von staatlichen Behorden fiir alle Angehorigen des Berufs
verbindlich erklart werden. Noch stirker kommt das.
Prinzip der autonomen Rechtsbildung in den Anregungen
und Vorschlagen zur Geltung, die ich in meinem Gut-
achten iiber die Postulate fiir eine schweiz. Gewerbegesetz-
gebung dem eidg. Arbeitsamt unterbreitet habe. Danach
soll Berufsverbinden oder Gruppen von Berufsverbinden
mit einer gewissen Mindestzahl von Mitgliedern, die zu-
gleich einen gewissen Bruchteil der Berufsangehorigen um-
fassen, ein Vorschlagsrecht fiir einzelne ihren Beruf be-
treffenden Fragen eingerdumt werden; der Vorschlag wére
unter Ansetzung einer angemessenen Einsprachefrist zu
veroffentlichen; wird von den Berufsangehorigen keine
Einsprache erhoben, so soll er in gewissen Fillen, in denen
keine Interessen Dritter in Frage kommen, ohne weiteres.
als genehmigt gelten (z. B. Einfithrung eines offentlich
anerkannten Fahigkeitsausweises als Voraussetzung fiir
das Recht auf den Meistertitel und die Haltung von Lehr-
lingen); in andern Féillen und wenn Einsprache erhoben
wird, hitte die politisché Behorde iiber die Genehmigung
oder Ablehnung des Antrages zu entscheiden. Endlich ist
in diesem Zusammenhang die deutsche Gesetzgebung iiber
die Betriebsrite, in gewissem Sinne auch das italienische
Gesetz iiber die rechtliche Regelung der kollektiven Ar-
beitsbedingungen zu erwidhnen. Es soll hier in keiner Weise,
weder zustimmend noch ablehnend, zum Inhalt dieser
Gesetze und Projekte Stellung genommen werden; es
gilt ausschliesslich, zu zeigen, in welcher Weise das Prinzip
der autonomen Rechtsbildung auch im ,,6ffentlichen‘
Recht sich Eingang zu verschaffen versucht. In allen diesen
unter sich so verschiedenen Ansédtzen scheint mir diese
gleiche grundsatzliche Rechtsauffassung am Werke zu sein.
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Wenden wir uns nun noch kurz zur internationalen
Rechtsbildung. Nach imperativer Auffassung beruhen
die Beziehungen zu andern Staaten ausschliesslich auf
der Macht. Wenn auch, dhnlich wie in der privatrecht-
lichen Entwicklung, an Stelle der Ausrottung der Be-
siegten die Unterjochung und spater noch humanere Herr-
schaftsformen getreten sind, so ist doch nach imperativer
Rechtsauffassung der wesentliche Charakter des Ver-
haltnisses derselbe geblieben. Es entspricht dieser Auf-
fassung, wenn noch bis in die neueste Zeit Diktatfriedens-
vertrige die Grundlage der wichtigsten internationalen
Beziehungen geblieben sind. Imperialismus, Kolonial-
herrschaft, Kapitulationen, Annexionspolitik, die Schaf-
fung eines fait accompli, z. B. im Falle Bosniens und der
Herzegowina, die Pfanderpolitik in der Ruhr, die Heilige
Allianz, das Konzert der Grossmichte, ja sogar die Biind-
nissysteme zur Erhaltung des beriithmten Gleichgewichts:
all das sind Formen internationaler Beziehungen, die auf
den gleichen Grundsédtzen der Macht beruhen.

Erst seit dem Weltkrieg haben autonome Bestre-
bungen grosseren Einfluss gewonnen. Allen voran steht
die Proklamation des Selbstbestimmungsrechts der
Volker. Da das Sebstbestimmungsrecht naturnotwendig
unvollkommen bleiben muss, da beim territorial bestimm-
ten Staat ohne eine gewisse Majorisierung nicht auszu-
kommen ist, hat das neueste Volkerrecht, vorlaufig wenig-
stens fiir einzelne Staaten, einen Minderheitenschutz aus-
gebildet, der vielleicht sogar fiir das innerstaatliche Recht
(sog. Landesrecht) in gewisser Hinsicht vorbildlich werden
konnte. Das Selbstbestimmungsrecht gilt nur fiir geistig
und politisch reife Vélker, analog der privatrechtlichen
Handlungsfihigkeit; aber auch die unreifen sollen nach
autonomer Rechtsauffassung nicht bloss — als Kolonien —
ein Gegenstand der Ausbeutung der andern sein, sondern,
wiederum analog dem Privatrecht, gewissermassen unter
Vormundschaft, unter Protektorat gestellt werden.
Protektorate bestanden dem Namen nach schon friiher;
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doch erst das sog. Mandatsystem, wie es seit dem letzten
grossen Kriege eingefiihrt worden ist, macht das Verhaltnis
zu einem durchaus volkerrechtlichen und gibt durch eine
von Unbeteiligten durchzufiihrende Kontrolle Gewihr
gegen Missbrauch eines herrschsiichtigen Protektors. Wie
beim Jugendlichen besteht seine Aufgabe darin, den Schiitz-
ling zur politischen Reife zu erziehen und damit zu einem
vollberechtigten Mitglied der Volkerrechtsgemeinschaft.
— Die Anerkennung der Autonomie und grundsitz-
lichen Gleichwertigkeit aller zur Selbstbestim-
mung reifen Volker ist ein weiteres Postulat dieser
Rechtsauffassung.'”) Wenn die Grossmichte als stindige
Mitglieder des Volkerbundsrates noch eine Vorzugsstellung
geniessen, so kommt darin wohl ein Rest imperativer
Denkungsart zum Ausdruck; aber was bedeutet das im
Vergleich zur unbeschrinkten Willkiirherrschaft der Méach-
tigen vor der Schaffung des Volkerbundes? und sind
iibrigens die Grossméichte nicht meist die volksreichsten
Kulturvolker ? Jedenfalls entspricht der Volkerbund den
Postulaten autonomer Rechtsgestaltung auch insofern,
als er zum erstenmal eine dauernde enge Zusammen-
arbeit zwischen den Nationen in die Wege geleitet hat.
Bemerkenswert ist ferner die Wendung in der britischen
Kolonialpolitik vom Imperialismus zur autonomen, f{o-
derativen Auffassung, die anlésslich der letzten Reichs-
konferenz, kaum 150 Jahre nach der Unabhéngigkeitserkla-
rung der U.S.A. und erst wenige Jahre nach Home Rule,
einen vollen Erfolg errungen. Autonomie heisst nicht
Anarchie, auch nicht in den internationalen Beziehungen;
im Gegenteil: gerade der Imperialismus lisst ein eigent-
liches Rechtsverhiltnis zwischen den Staaten nicht auf-
kommen, ,,]la force prime le droit*, und selbst bei kleinern
Staaten prallen die Bestrebungen zur Schaffung eines als
verbindlich anerkannten internationalen Rechtes oft an

17) Ein Analogon bildet die Gleichwertigkeit der Einzelstaaten
im Bundesstaat; dariiber Schindler, Die Gleichheit der Kantone
(1921). Vgl. dagegen Territorien in den U.S.A.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band XLVI. 15
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dem iiberspannten Begriff der Souverdnitdt und andern
imperativen Vorurteilen ab — Solidaritit, nicht Souverani-
tit muss da die Losung sein.

Die Anhinger einer imperativen Rechtsauffassung
vermissen im Volkerrecht vor allem die Zwangsorgani-
sation. Sie stellen deswegen sogar die Rechtsnatur des
Volkerrechts in Frage; kritiklos werden die gewohnten
Begriffe des innerstaatlichen Rechts auf die internationalen
Verhiltnisse iibertragen. Nach autonomer Auffassung
ist die Zwangsorganisation keineswegs unentbehrliches
Merkmal des Rechts. Ein anderes Postulat steht fiir sie
im Vordergrund, um internationale Streitigkeiten aus der
Welt zu schaffen: Vergleichsverfahren und Schieds-
gerichtsbarkeit. Es gilt, wenn irgend moglich, die
Selbsthilfe zu vermeiden. In neuester Zeit sind immer
hiaufiger die zwischenstaatlichen Streitigkeiten, sei es
einzeln im gegebenen Fall, sei es allgemein fiir kiinftige
Falle, einem Schiedsgericht zur Entscheidung iiberwiesen
worden. So hatte z. B. England schon vor dem Welt-
krieg mit Deutschland und Frankreich sog. allgemeine
Schiedsvertrige abgeschlossen; allein, diese Vereinba-
rungen enthielten die ,,Ehrenklausel,” d. h. wenn die Un-
abhangigkeit oder die Lebensinteressen oder die Ehre einer
Partei beriithrt wurden, war das Schiedsverfahren nicht an-
wendbar; so machte diese Klausel, die deutlich den Stempel
des starren, aus imperativer Anschauung entsprungenen
Souveranitdtsbegriffes an der Stirne trégt, die Verein-
barungen doch wieder fast wertlos. Auch auf den Haager
Konferenzen hatte man umsonst versucht, die obli-
gatorische Schiedsgerichtsbarkeit einzufithren. Erst
seit dem Krieg hat diese Idee wesentliche Fortschritte
gemacht. Zwar wurde bekanntlich das Genfer Protokoll
von Grossbritannien nicht ratifiziert; dafiir hat aber der
englische Aussenminister, dem Gedanken der Sonder-
gemeinschaft entsprechend, fiir die Sicherung des Frie-
dens an der gefahrlichsten und wichtigsten Reibungsflache,
am Rhein, einen besondern Pakt der unmittelbar be-
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teiligten westeuropiischen Staaten empfohlen, und Lo-
carno sollte dann in der Tat wie Genf einen Markstein in
der Geschichte des Volkerrechts bedeuten. Auch der
durchaus in autonomem Geiste liegende Schlichtungs-
gedanke ist im Rheinpakt durch die Schaffung einer
stindigen. Vergleichkommission in wvorbildlicher Weise
verwirklicht worden. Schon die Vélkerbundsversammlung
von 1922 hatte den Abschluss von Vergleichsvertrigen an-
gelegentlich empfohlen, und seither hiufen sich die Ver-
gleichs- und Schiedsvertrige zwischen den einzelnen Staa-
ten. Aber erst der schweizerisch-italienische Vertrag von
1924 hat die unbeschridnkte Zustandigkeit des
Schiedsgerichts fiir alle moglichen, die beiden Staaten be-
rithrenden Streitfragen vorgesehen.

Bisher war von der Ausgestaltung des internationalen
Rechts als des zwischenstaatlichen Rechts die Rede;
die Staaten sind dessen Elemente. Aber ist nicht auch
internationales Recht im Werden, das die staatlichen
Grundlagen durchbricht? Es ist bereits auf die inter-
nationalen Kartellvereinbarungen hingewiesen worden
(deren Geltung zu gewihrleisten oder Missbriuche zu ver-
hindern der einzelne Staat ohnmiichtig ist). Ferner hat
z. B. die internationale Handelskammer vor einigen Jahren
zur Erledigung von Streitigkeiten iiber gewerblichen
Rechtsschutz zwischen Angehoérigen verschiedener Staaten
die Schaffung eines internationalen Schiedsgerichtes vor-
geschlagen, das ohne staatliche Vermittlung von den
einzelnen Gewerbetreibenden angerufen werden konnte.
Auch die Bedeutung internationaler Vereinigungen poli-
tischer, wissenschaftlicher und kiinstlerischer Art ist im
diesem Zusammenhang nicht zu unterschitzen. Mit der
Internationalisierung der Wirtschaft und Kultur wird der
imperativ-etatistischen Rechtsauffassung, die auf der
Staatshoheit aufbauen mochte, die soziologische Grund-
lage entzogen. Es scheint mir, dass so etwas wie ein Welt-
recht oder mit beschrinkterem Geltungskreis jedenfalls
iibernationales Recht im Entstehen begriffen ist, vor-
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wiegend durch autonome Rechtsbildung. Gibt es nicht
jetzt schon gewissermassen ein ,,Weltbiirgerrecht, allge-
meine Menschenrechte oder Personlichkeitsrechte und in-
dividuelle Freiheiten, wie Integritdt von Leib und Leben,
Niederlassungsrecht, Vertragsfreiheit und dergl., die —
soweit sie nicht Interessen Dritter verletzen — kein
Staat ohne zwingenden Grund anzutasten wagt, gleich-
giilltig wie seine Gesetzgebung aussehen mag? Um dies
ganz zu verstehen, ist wohl neben dem mit bewusstem
Willen gesetzten, durch Vereinbarung geschaffenen ein
ungeschriebenes autonomes Recht anzunehmen; in
der Vision eines solchen Rechts, zu dem auch wir vielleicht
noch nicht ganz reif sind, das aber doch wohl bereits be-
ginnt, eine Wirklichkeit zu werden, liegt wie mir scheint,
der bedeutendste Kern der naturrechtlichen Theorien.
Dieses stillschweigend als verbindlich anerkannte Recht
und das Gewohnheitsrecht sind oft nicht streng ausein-
anderzuhalten; von jenem unterscheidet es sich grund-
siatzlich dadurch, dass es nicht auf Gewohnheit, auf Tra-
dition beruht, sondern normativ begriindet ist, auf der
Uberzeugung der sachlichen Richtigkeit. Es ist ohne
weiteres klar, dass solches Recht nicht an die staatlichen
Grenzen gebunden sein kann, sondern vielmehr mit dem
Kulturkreis zusammenhédngt. Aus dem romischen Recht,
dem Gewohnheitsrecht christlich-mittelalterlicher Prigung,
den naturrechtlichen Ideen und iibereinstimmenden Rechts-
grundsatzen der Kulturstaaten hat sich allmihlich ein
iibernationales Rechtsbewusstsein herausgebildet, das umso
starker zur Geltung kommt, je mehr die imperative Rechts-
bildung zuriicktritt. Die volkerrechtliche Praxis hat diese
allgemeinen Rechtsgrundsétze, zu denen namentlich auch
diejenigen iiber Vertrag, Willensméngel und dergl. gehéren,
mehrfach ausdriicklich als massgebend anerkannt: z. B.
Art. 5 des Schieds- und Vergleichsvertrages zwischen der
Schweiz. Eidg. und dem Deutschen Reich vom 3. Dez.
1921, Entscheid des englisch-amerikanischen Schiedsge-
richtshofes vom 9. Nov. 1923 und vor allem Ziffer 3 des
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Art. 38 der Statuten des stdndigen Internationalen Ge-
richtshofes. Vielleicht berithren wir hier den tiefsten
Grund der Geltungskraft alles Rechts: sowohl der autonome
Grundsatz pacta sunt servanda als auch die Verbind-
lichkeit der Gesetze sind wohl letzten Endes im Rechts-
bewusstsein der Kulturnationen verankert.!8)

Ein derartiges Bekenntnis zu iibernationaler Rechts-
bildung bedeutet nicht, dass man die Wurzeln nationaler
Eigenart des Rechts verkennt; der Hinweis auf die Be-
merkungen ilber gesetzliche Rezeption fremden Rechts
mag geniigen, um derartige Vor- oder Einwiirfe zu ent-
kriaften. Aber es wire kurzsichtig, wegen des Dogmas der
Souverdnitat jede ausser- und iiberstaatliche Rechts-
bildung wvon vorneherein abzulehnen. Eine Reihe der
wichtigsten Probleme kiinftiger Rechtsgestaltung lisst
sich angesichts der internationalen Riickwirkungen, wegen
der internationalen Konkurrenz, Kapitalflucht und dergl.,
auf dem Boden des einzelnen Staates gar nicht lésen. Da
darf nach autonomer Auffassung ein Dogma nicht im
Wege stehen — zumal wenn es, wie wir ja gesehen, einer
einseitigen Uberspitzung imperativer Rechtsanschauung
entspringt. —

Ich bin am Ende. Meine Absicht war, an verschie-
denen Problemen zu zeigen, dass die dariiber bestehenden
Meinungsdifferenzen auf grundsétzlich verschiedenen
Rechtsauffassungen beruhen. Es scheint mir, dass ins-
besondere drei Typen festzustellen sind: die ich als tra-
ditionalistische, imperative und autonome Rechtsauffas-
sung bezeichnet und umschrieben habe. Dass ich selbst der
autonomen Auffassung zuneige, ist dem Leser wohl nicht
entgangen; indessen verfolgte ich nicht den Zweck, hier
deren ,,Richtigkeit’‘ nachzuweisen, ich wollte durch meine
Ausfithrungen nur dartun, dass die imperative Rechtsauf-
fassung, die heute in der juristischen Theorie zweifellos
vorherrscht, nicht die einzig mogliche oder einzig ange-

18) Vgl. in der geistvollen Abhandlung von H. Reichel
uber Gesetz und Richterspruch S. 62.
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messene Auffassung des Rechtes ist, dass frither schon eine
andere, die traditionalistische, und jetzt wieder eine
andere, die autonome Auffassung, auf die Rechtsbildung
einen bestimmenden Einfluss haben und gehabt haben.
Wenn ich dabei auf die Folgerungen einer autonomen Auf-
fassung etwas einlédsslicher hinzuweisen fiir gut fand, so
geschah es einerseits, weil diese zum Teil noch gar nicht
gezogen worden sind, nicht einmal als Postulate geltend
gemacht wurden, und anderseits weil sie fiir die kiinftige
Rechtsentwicklung von weit grosserer Bedeutung zu sein
scheinen als alles, was die traditionalistische Auffassung
noch bringen mag. Allein das Ziel war nur, durch diese
Auseinandersetzung den Boden zu bereiten fiir eine
Methodologie der Rechtsbildung und Rechtsanwendung,
und hiefiir galt es zunidchst einmal die Bedingtheit und
Beschranktheit der so ,,selbstherrlich sich gebirdenden
imperativen Rechtsauffassung aufzuzeigen; der Kampf
um die methodologischen Kontroversen erweist sich als
Spiegelfechterei, solange man sich nicht iiber die jeweils
zugrunde liegenden fundamentalen Rechtsauffassungen
klar geworden ist.

Um Missverstiandnissen vorzubeugen, mochte ich
nochmals hervorheben, dass traditionalistische, imperative
und autonome Rechtsauffassung nur Typen in der tat-
sidchlichen Entwicklung rechtlicher Anschauungen dar-
stellen, nicht ein Begriffsschema. Vom rein begrifflichen
Gesichtspunkte wire z.B. der traditionalistischen eine
rationalistische Auffassung gegeniiberzustellen, der au-
tonomen eine heteronome usw., und man konnte diesen
Einteilungen noch beliebig viele andere hinzufiigen. Aber
mit solchen Begriffsschemata wére nicht viel gewonnen.
Autonomie und Heteronomie z.B. sind wohl logisch
koordinierte Begriffe; doch fiir die Begriindung der Gel-
tungskraft des Rechtes bietet Autonomie, eigene Zustim-
mung und Billigung, ungleich andere Gewahr als der
blosse Geltungsanspruch eines fremden Willens, erst die
diesem gegebenenfalls zur Verfiigung stehende Herrschafts-
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macht (das imperium) hat fiir die Rechtsgeltung ent-
sprechende Bedeutung. Herkommen, Macht und Billigung
sind, wie ich in meiner ,,Rechtfertigung des Rechts* aus-
fithrte, die Wurzeln der Rechtsgeltung, die oft aus zweien
oder allen dreien zugleich ihre Kraft gesogen. Diese Tat-
sachen widerstreben einer Schematisierung nach gegen-
seitig sich ausschliessenden Begriffen. Nicht auf logische
Notwendigkeit kommt es hier an, sondern einzig und allein
auf Fruchtbarkeit fiir die Erkenntnis. |

" Es scheint mir nun, dass gerade fiir die Erkenntnis
des gegenwirtigen Zustandes und seiner tiefgehenden
Problematik die klare Unterscheidung zwischen impera-
tiven und autonomen Elementen der Rechtsbildung von
ausschlaggebender Wichtigkeit ist. Im allgemeinen lasst
sich wohl sagen, dass die in der Rechtspraxis zum Ausdruck
kommende Auffassung in hoherm Grade autonom be-
stimmt ist als die Rechtstheorie; zuweilen hat die Starr-
heit der juristischen Doktrin sogar die praktische Fort-
bildung des Rechts gehemmt. Es ist notig, diese Diskrepanz
zu beachten, um mit Aussicht auf Erfolg die Rétsel und
Widerspriiche in der juristischen Methodenlehre zu ent-
wirren. — Ubrigens macht sich auch innerhalb der juri-
stischen Doktrin ein gewisser Unterschied bemerkbar
zwischen den Vertretern bestimmter Rechtsgebiete: die
Vertreter des Staats-, Verwaltungs- und Strafrechts haben
in der Regel eine imperative Rechtsauffassung, wihrend
die Vertreter des Privat- und Voélkerrechts eher sich zu
Thesen bekennen, die der autonomen Rechtsauffassung
entsprechen. In der Tat weist denn auch das Volkerrecht
methodologisch mehr Ahnlichkeit auf mit dem Privatrecht
als mit den andern o6ffentlich-rechtlichen Disziplinen: bei
jenen liegt ein Subordinationsverhiltnis vor, bei Privat-
und Volkerrecht meist ein koordiniertes Verhiltnis (das
Vereins- und Gesellschaftsrecht gleicht in seinen Subor-
dinationsbeziehungen ebenfalls dem Staatsrecht). Diese
Unterschiede mogen fiir die Systematik der Rechtswissen-
schaft von Bedeutung sein; fiir die juristische Methoden-



230 Dr. 0. A. Germann:

lehre ergibt sich daraus zunéchst eine doppelte Warnung:
erstens vor vorschneller Verallgemeinerung und zweitens
vor kurzsichtiger Beschrankung auf Induktionsmaterial,
das ausschliesslich einem Zweig der Rechtswissenschaft
entnommen ist: die Grundsitze der juristischen Metho-
denlehre jedoch miissen dieselben sein fiir alle Rechts-
gebiete; deren Eigenart darf zwar nicht ibersehen werden,
erfordert aber, wie wir gesehen haben, nur untergeordnete
Modifikationen.

Uber die Vorziige der verschiedenen Rechtsauffas-
sungen selbst ist hier kein Werturteil zu fillen. Im Gegen-
teil méchte ich noch mit einem Wort ihre kulturgeschicht-
liche und psychologische Bedingtheit andeuten: Der un-
differenzierte und unkritische Geisteszustand primitiver
Epochen ist der Bildung traditionalistischer, auf dem Her-
kommen beruhender Rechtsauffassung giinstig. Mit dem
Erwachen zum individuellen Selbstbewusstsein droht dann
zunichst alle Gemeinschaft zu zerfallen; das Ich setzt
sich hiezu in Gegensatz, um seine kaum gewonnene
Selbstdndigkeit zu behaupten; jeder will nur seinem
personlichen Werturteile folgen, und wo die Werturteile
verschieden sind, strebt dann alles zentrifigal ausein-
ander; da erscheint nun der Imperativ des auf staatliche
Macht gegriindeten Gesetzes in seiner eigensten Bedeutung;
er allein vermag noch Ordnung und Sicherheit zu gewéahr-
leisten. Charakteristisch fiir solche Epochen ist der Aus-
spruch Hobbes, das schlechteste Gesetz sei immer noch
besser als kein Gesetz (da sonst ein bellum omnium contra
omnes zu erwarten ware). Endlich die autonome Rechts-
auffassung: sie setzt reife, innerlich freie Personlichkeiten
voraus, die iiber die individuelle Enge hinausstreben zu
sozialer Wirksamkeit, freiwillig sich einordnen in die Ge-
sellschaft, bereit zu aufopfernder Hingabe an ein soziales
Ideal; mit dem Erstarken des Verantwortlichkeitsbewusst-
seins und des Gemeinschaftsgefiihls sind erst die psycho-
logischen Grundlagen fiir eine integrale Verwirklichung,
autonomer Postulate gegeben. Heisst das, deren Zuléssig-
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keit solang von vornherein verneinen ? Keineswegs. Eben-
sowenig als man dem Huhn das Futter versagen wird, so-
lang es keine Eier legt. Freiheit ist ein Erziehungsmittel.
Vertrauen verpflichtet. Das gilt nicht nur gegeniiber dem
Richter, sondern auch gegeniiber dem einzelnen Rechts-
genossen. Jeder unnotige Zwang, jede unnotige autori-
tative Geste ist nach autonomer Auffassung zu vermeiden;
weises Masshalten des Gesetzgebers und damit in Zu-
sammenhang eine gewisse Entstaatlichung des Rechts, in-
folge der Rechtsetzung durch die Beteiligten selbst, wird
iiberall da moglich sein, wo aufrichtige Solidaritat Wurzel
gefasst hat und der ,,sacro egoismo* von der o6ffentlichen
Meinung entsprechend verurteilt wird. Es soll nicht einem
Relativismus das Wort geredet werden, der allzu lange
schon im Reich des Normativen die bequeme Ausflucht
aller verantwortungsscheuen ,,Objektivitat gebildet hat:
wenn hier immerhin eine gewisse Riicksicht auf den
Geisteszustand der Rechtsgenossen bei der Verwirk-
lichung autonomer Postulate empfohlen worden ist, so
ganz einfach deshalb, weil die autonome Auffassung selbst
dies voraussetzt.
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