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Der Text des Gesetzes
Genealogie und Evolution von Art. 1 ZGB

MARC AMSTUTZ*

*  Professor der Rechte an der Universitit Freiburg i.Ue. Fiir kritisch-konstruktive Kommentare
und zahlreiche Handreichungen danke ich Vaios Karavas herzlich. Ebenfalls bin ich Peter
Gauch, Marcel Alexander Niggli, Gunther Teubner und Stefan Wipréchtiger fiir wertvolle Hin-
weise freundschaftlich verpflichtet.
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A. Die Fata Morgana der Schrift
I.  Ein Unbehagen

Der eigentliche Gegenstand von Art. 1 ZGB ist die Schrifilichkeit des Rechts,
seine écriture. Die Leitfrage dieser Bestimmung lautet: Wie soll mit Recht
umgegangen werden, das fextl/ich vermittelt wird?' Dass sich Art. 1 ZGB auf
schriftliches und nicht auf orales Recht bezieht, macht somit einen Unter-
schied, der fiir das Verstindnis dieser Bestimmung einen Unterschied
macht.? Im Spiegel der einschlagigen Doktrin wird dieser Umstand allerdings
wenig bis nicht reflektiert. Eine Auseinandersetzung mit der Schrift als Me-
dium des Rechts fehlt (nicht nur) in der Schweiz. Die vorhandenen, zum Teil
eingehenden Studien tiber das Phdnomen der Kodifikation schenken der Text-
theorie praktisch kaum Beachtung.’ Dasselbe trifft fiir die Methodenlehre zu,
die die Schrift als solche nicht thematisiert. Darin schwindet und verrinnt, dass
seit der Antike die westliche Kultur der Schrift mit Unbehagen und voller
Fragen begegnet. Und somit geht vergessen, dass die Art und Weise, wie ein
Text «funktioniert», ein blinder Fleck der Geisteswissenschaften im allge-
meinen und der Rechtswissenschaft im besonderen ist.

Auf diese Unsicherheiten hat man meist mit Zweifeln an der Leistungsfa-
higkeit der Schrift reagiert. So schon in Platons Phaidros, wo der Schrift der
Prozess gemacht wird. In den wiedergegebenen Dialogen vergleicht sie Sok-
rates mit Gemilden, die letztlich seltsam still bleiben: «Denn dieses Missliche,
Phaidros, hat eben die Schrift an sich und ist darin in Wahrheit der Malerei
dhnlich. Auch deren Erzeugnisse stehen ja da wie lebendige Wesen; wenn du
sie aber etwas fragst, dann schweigen sie sehr erhaben still».* Alsdann warnt
Sokrates vor dem Schein, den die Schrift schafft, dass sie imstande ist, Wissen
gegenstindlich zu verkodrpern: «Ist sie aber einmal geschrieben, so treibt sich
eine jede Rede iiberall umher, bei denen, die sie verstehen, ganz ebenso wie
bei denen, fiir die sich nicht ziemt, und sie weiss nicht, zu wem sie reden soll
und zu wem nicht. Wird sie aber beleidigt und ungerecht geschméht, so bedarf
sie stets der Hilfe ihres Vaters. Denn allein vermag sie sich nicht zu ehren noch

1 Indiesem Sinne auch Pierre MooR, Pour une théorie micropolitique du droit, Paris, PUF 2005,
S. 193: «... la dimension textuelle du droit et, corrélativement, la nécessité d’établir un statut de
lecture».

2 Cf. in diesem Zusammenhang auch die feinsinnigen Ausfithrungen von WALTHER BURCK-
HARDT, Die Liicken des Gesetzes und die Gesetzesauslegung, Bern, Stamptli 1925, S. 65 f.

3 Cf. aber vorbildlich Pio Caroni, Gesetz und Gesetzbuch: Beitrige zu einer Kodifikationsge-
schichte, Basel et al., Helbing & Lichtenhahn 2003, S. 5, 52 f., 84, 214 und 303 f.

4  Praton, Symposion, Phaidros, Diisseldorf et al., Artemis & Winkler 2001, S. 162.
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sich zu helfen».’ Die Schrift dient letztlich der Erinnerung. Den gesprochenen
Diskurs kann sie, so Sokrates, unméglich ersetzen.®

Die Auffassung, dass das Sprechen primér und das Schreiben sekundr ist,
herrscht bis heute vor. Man findet sie bei vielen Philosophen wieder, die das
abendldndische Denken miterschaffen haben, angefangen bei Rousseau, He-
gel und Lacan.” Grossen Einfluss hatten die Arbeiten Saussures, des Vaters
der modernen Linguistik. Darin wird die Schrift als blosse Représentation der
gesprochenen Sprache aufgefasst: «Langage et écriture sont deux systémes
de signes distincts; 1’unique raison d’étre du second est de représenter le
premier». 8

Auch in den Uberlegungen Austins, einer der einflussreichsten Linguisten
des 20. Jahrhunderts, ist diese Hierarchisierung von Sprache und Schrift all-
gegenwiirtig. Sein vielbeachtetes Buch How to Do Things with Words be-
schéftigt sich fast ausschliesslich mit Sprechakten, die aus gesprochenen
Ausserungen bestehen.’ Das hat einen Grund. Austin meint nimlich: « Written
utterances are not tethered to their origin in the way spoken ones are».!* Damit
weist er darauf hin, dass allein der Sprecher durch das direkte Aussern des
Sprechaktes als Ursprung der Ausserung identifiziert wird. Nur in der «total
speech-situationy sei er als Urheber der Ausserung auf Anhieb erkennbar. Fiir
Austin sind deshalb gesprochene Ausserungen «urspriinglicher» und «einfa-
cher» zu beschreiben, da sie weniger Komplikationen als geschriebene Spra-
che mit sich bringen.'" Auch Searle, der wohl beriihmteste Schiiler Austins,
hat in diesen Kanon eingestimmt.'? Ich verzichte hier darauf, die Liste von
Autoren, die im Laufe der letzten hundert Jahre eine identische oder dhnliche
Position eingenommen haben, weiter zu verldngern. lhrer sind Unzéhlige.

II.  Verstimmelter Text: «Wortlaut und Auslegungy»

Von Belang scheint mir an dieser Stelle die Tatsache, dass dieses nahezu ein-
miitige Textverstindnis markante Spuren in Art. | ZGB und seiner Praxis

5 Praton (Fn. 4), S. 162.
6 Eine lange Auseinandersetzung mit dem Textverstindnis in Phaidros findet man bei JAcQUEs
DErrIDA, La pharmacie de Platon, in: Jacques Derrida, La dissémination, Paris, Seuil 1972,
S. 79 ff.
7 GeorFroy BENNINGTON und JACQUES DERRIDA, in: Jacques Derrida (Derridabase/Circonfession),
Paris, Seuil 1991, S. 46.
8  FEerDINAND DE Saussure, Cours de linguistique générale, Paris, Payot 2005, S. 45 N 94.
9 Joun L. Austin, How to do Things with Words, 2nd edition, Cambrige, Mass., Harvard Uni-
versity Press 1999,
10 Austin (Fn. 9), S. 61.
11 Austin(Fn. 9), S. 114,
12 Joun R. SEARLE, Speech Acts: An Essay in the Philosophy of Language, London, Cambridge
University Press 1969.

242 ZSR 2007 1



Der Text des Gesetzes

hinterlassen hat. Eine tiberwiegende Lehrmeinung begreift die im ersten Ab-
satz dieser Bestimmung vorgesehene Auslegung des Gesetzestextes als
«Kompensation fiir etwas ..., was unterwegs verlorengegangen ist».!* Diese
Kompensation wird aber nicht als Folge eines Versehens oder Fehlers — also
einer Pathologie — gesehen. Vielmehr sei sie eine «unvermeidliche Regel»:
«Auslegung ist ... keine gelegentliche Korrektur, sondern das unumgiingliche
Verfahren zum Verstindnis einer tiberlieferten rechtlichen Regel».!* Sie ist
die natiirliche Konsequenz davon, dass «Botschaften ... stets verstiimmelt an-
[kommen]».'?

Aber weshalb muss dem so sein? Aus welchem Grund sollte die erwéhnte
«Verstiimmelung» unausbleiblich sein? Die herkdmmliche Antwort: Weil,
von miindlich tradiertem Gewohnheitsrecht einmal abgesehen, jede rechtliche
Botschaft mithilfe des Mediums der Schrift iibermittelt wird. Dahinter steht,
was leicht erkennbar ist, die Saussuresche Lehre von der Schrift als Repri-
sentation lautlicher Zeichen: «Der Ubergang von der Miindlichkeit zur
Schriftlichkeit bewirkt automatisch einen Verlust, schon aufgrund der Tatsa-
che, dass die Botschaft von der Person, die sie verkiindet, getrennt wird».'¢
Schrift entstellt, verkiirzt, verfilscht. Semantischer Gehalt geht nach Auffas-
sung vieler Schweizer Autoren im Laufe der schriftlichen Kommunikation
verloren. Und dies deshalb, weil der Autor seine Botschaft, einmal verschrift-
licht, nicht mehr ergédnzen, korrigieren oder klarstellen kann. Der Text hat sich

13 Pio Caroni, Einleitungstitel des Zivilgesetzbuches, Basel et al., Helbing & Lichtenhahn 1996,
S. 85.

14 Caroni (Fn. 13), S. 85; cf. auch pers. (Fn. 3), S. 303; cf. ferner Hans ReicHEL, Zu den Einlei-
tungsartikeln des schweizerischen Zivilgesetzbuches, in: Edgar Tatarin-Tarnheyden (Hrsg.),
Festgabe flr Rudolf Stammler, Leipzig, de Gruyter 1926, S. 294 f.

15 Caroni (Fn. 13), S. 85.

16  Caront (Fn. 13), S. 86; gl.A. Aucust EGGER, Einleitung Art. 1-10, Das Personenrecht Art. 11—
89, in: August Egger et al. (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, 2. Auf-
lage, Zirich, Schulthess 1930, Allg. Einl. N 29: «Alle Gesetzgebung muss mit dem Ausdruck
ringen und der Ausdruck muss stets hinter der Idee zuriick bleiben»; ArTHUR MEIER-HAYOZ,
Art. 1 ZGB, in: Hermann Becker (Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht, Band I:
Einleitung und Personenrecht, Teilband 1: Einleitung: Artikel 1-10 ZGB, 3. Auflage, Bern,
Stampfli 1962, Art. | N 132: «Der Wortlaut ist stets nur der unvollkommene Ausdruck des
wiederzugebenden gesetzgeberischen Gedankens»; Fritz Gyai, Vom Anfang und vom Ende der
Rechtsfindung: Zur Tragweite des Wortlauts bei der Auslegung, recht / (1983), S. 75; Hans
Mtrz, Neues zu den Methoden der Rechtsfindung?, in: P. Forstmoser et al. (Hrsg.), Rechtsan-
wendung in Theorie und Praxis: Symposium zum 70. Geburstag von Arthur Meier-Hayoz, Basel
etal., Helbing & Lichtenhahn 1993, S. 55; Davip DURR, Vorbemerkungen zu Art. 1 und 4 ZGB,
Art. 1 ZGB, Art. 4 ZGB, in; Peter Gauch und Jorg Schmid (Hrsg.), Kommentar zum Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuch, Einleitung, 1. Teilband: Art. 1-7 ZGB, 3. Auflage, Ziirich, Schult-
hess 1998, Vorbem. Art. | und 4 N 18: «Geschriebene Sprache ist stets Abbild von Sprache, nie
Sprache selbst»; cf. in diesem Zusammenhang auch Moor (Fn. 1), S. 187; ferner die feinen
Differenzierungen, die WarTer R. Sciruer, Einladung zur Rechtstheorie, Bern et al., Stampfli
etal. 2006, S. 374 ff., im Hinblick auf das Wortlautargument vornimmt.
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von seiner Urheberschaft gelost. Und mit diesem «Urheberverlust» geht, so
meint man, zwangsldufig Sinnverlust einher.

Aus diesem Grund hilt heute die herrschende Lehre den Wortlaut von
Art. 1 Abs. 1 ZGB fiir missverstindlich. Die Formulierung, das Gesetz finde
aufalle Rechtsfragen Anwendung, fiir die es «nach Wortlaut oder Auslegung»
eine Bestimmung enthalte, unterstelle zu Unrecht, dass ein Text die vollstin-
dige Aussage des Gesetzgebers transportieren konne. Folglich miisste, richtig
besehen, in der erwdhnten Vorschrift «<nach Wortlaut und Auslegung stehen.
Denn Auslegung sei immer nétig, um den Sinn eines Textes und besonders
einer gesetzlichen Norm zu erschliessen.!” Nur die «... und ...»-Version von
Art. 1 Abs. 1 ZGB widergibt, so wird gesagt, die eigentliche Funktion der
Auslegung, das wieder zuriickzugewinnen, was durch Textualisierung verlo-
ren gegangen ist.'s

Dem ist die Rechtsprechung gefolgt. In einem Fall, der die Interpretation
einer schriftlichen Saldoquittung nach Massgabe von Art. 18 Abs. 1 OR be-
traf, entschied das Bundesgericht, dass auch der klare Wortsinn fiir die
Vertragsauslegung nicht allein massgebend sein kénne: «On ne peut ériger en
principe qu’en présence d’un <texte clairy, on doit exclure d’emblée le recours
a d’autres moyens d’interprétation».'” Entsprechend sei eine «reine Buchsta-
benauslegung» nicht statthaft.?’ Diese im Jahre 2001 erfolgte und mehrfach
bestitigte Prizisierung der Rechtsprechung?' miisste auch, sofern das Bun-
desgericht mit sich konsistent bleibt, fiir die Gesetzesauslegung gelten.?

17 Cf. z.B. Gyai (Fn. 16), S. 76; ferner schon Max GmUr, Allgemeine Einleitung und Art. 1, in:
Max Gmiir (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch: Einleitung, Personen-
recht, 2. Auflage, Bern, Stimpfli 1919, Art. | N 6a; demgegeniiber ambivalent HEmnz
HausuieR und ManuiL Jaun, Die Einleitungsartikel des ZGB: Art. 1-10 ZGB, Bern, Staimpfli
2003, Art. 1 N 65; a. A. Epwarp E. Orr, Juristische Methode in der Sackgasse? 46 fragwiirdige
Theorien in der heutigen juristischen Methodenlehre, Ziirich, Orell Fiissli 2006, 1 {f.

18  ReicHieL (Fn. 14), S.294: «ZGB. 1 Abs. | spricht von «Wortlaut oder Auslegung». ... Diese
Zusammenstellung ist jedoch ungereimt. Denn der Wortlaut ist nicht koordiniert der Auslegung,
dergestalt, dass eines das andere entbehrlich machte; beide gehoren vielmehr schlechthin un-
trennbar zusammeny.

19  BGE 127 111 444, 445,

20  So die Regeste von BGE 127 111 444.

21 Cf.BGE 128111212, 215; BGE 128 111 265, 267; BGE 129 111 118, 122; BGE 129 111 276, 280;
BGE 130 111 417, 425; BGE 131 111 280, 287; BGE 131 111 606, 611 f.; BGE 132 111 651, 655.

22 DerUnterschied zwischen rechtsgeschiiftlicher und gesetzlicher Qualitit des Textes ist in diesem
Punkt aus linguistischer Sicht unerheblich. Im tibrigen wird man annehmen missen, dass der
pragmatische Methodenpluralismus des Bundesgerichts auch fiir Art. | ZGB die Wende ge-
bracht hat; cf. insbesondere die leading cases BGE 123 111 24, 26; BGE 124 111 266, 268; dazu
feinfithlig (wenngleich fehlgeleitet) HAns PETER WaLTER, Der Methodenpluralismus des Bun-
desgerichts bei der Gesetzesauslegung, recht 77 (1999), S. 158 f. et passim.
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III. Derridas Grammatologie: Text als «produzierende Maschine»

Dieses in alteuropdischen Errungenschaften und Glaubenssitzen verstrickte
Textbild der schweizerischen Methodenlehre hat lange Zeit ein unbemerktes
und unangefochtenes Dasein geftristet. In der Juristenwelt hat sich an und fiir
sich kein Anlass ergeben, es einer Uberpriifung zu unterziehen. Unangefoch-
ten ist der platonische Satz von der Sekundaritit der Schrift indes nicht mehr.
Dieser ist in der Nachbarwissenschaft der Linguistik unter Beschuss geraten.
Inszeniert worden ist die Attacke von Derrida, der als Mittel eine subtil-am-
bivalente, teils anerkennende, teils radikale Kritik der Saussureschen Zei-
chentheorie verwendete.?® Diese Kritik hat sich in den Geisteswissenschaften
wie Feuer verbreitet und dringt nach Beriicksichtigung auch in der Rechts-
wissenschaft.* Worum geht es?

Derrida geht davon aus, dass jegliche Hierarchie zwischen Sprechen und
Schreiben abzulehnen ist.? Er vertritt die auf den ersten Blick verbliiffende
These, dass es kein sprachliches Zeichen gibt, das der Schrift vorangeht.?
Wenn nun Derrida behauptet, dass die Schrift nicht «nach» der Sprache
kommt, sondern schon immer prasent war, also origindr ist, so mag das liber-
raschen, ja fast absurd tonen: Wie ldsst sich entgegen den common sense die
Auffassung vertreten, dass die Schrift gleichzeitig mit der Sprache auftaucht,
ja ihr gar vorangeht? Just das ist aber eine zentrale These der Texttheorie
Derridas, die vielfach als Provokation empfunden wird. Sofern man freilich
bereit ist, sich auf diese These einzulassen, bewahrheitet sie sich sowohl unter
dem Blickwinkel der Logik als auch unter demjenigen der Erfahrung:

Derrida stiitzt sich darauf, dass der Adressat der Schrift (écriture) notwen-
digerweise abwesend ist. In der Tat kann man nur einem Abwesenden schrei-
ben.?” Auf dem Boden dieser Tatsache entwickelt Derrida ein folgenschweres
Argument: Fiir ihn ist jede Form der Kommunikation «écriture», weil im
Grunde der Adressat einer Ausserung, sei sie gesprochen oder schriftlich,

23 Cf. inerster Linie (und programmatisch) JAcQues DErrIDA, De la grammatologie, Paris, Minuit
1967.

24 DerripAs Textverstindnis beginnt allmihlich, in der europidischen Rechtsliteratur Beachtung zu
finden. Cf. z.B. JoacHim GoeeL, Rechtsgesprich und kreativer Dissens: Zugleich ein Beitrag
zur Bedeutung der Sprache in der interpretativen Praxis des Zivilprozesses, Berlin, Duncker &
Humblot 2001; Taomas VEsTING, Gegenstandsadiquate Rechtsgewinnungstheorie: Eine Alter-
native zum Abwigungspragmatismus des bundesdeutschen Verfassungsrechts? Besprechung
von Matthias Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz: Studien zur Interdependenz von
Grundrechtsdogmatik und Rechtsgewinnungstheorie, Der Staat 47 (2002), S. 73 ff.

25 Derripa (Fn. 6), S. 209 ff.

26 Jacoues DerriDA, Sémiologie et grammatologie: Entretien avec Julia Kristeva, in: Jacques Der-
rida, Positions, Paris, Minuit 1972, S. 40 f.

27 JacQues DERrrIDA, Signature événement contexte, in: Jaques Derrida, Marges —de la philosophie,
Paris, Minuit 1972, S. 371, 372 f. und 374.
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immer abwesend ist. Nennt man ndmlich jene Form der Kommunikation, bei
welcher der Adressat abwesend ist, «Schrift», so muss jede Kommunikation
mit diesem Begriff bezeichnet werden, selbst wenn alle Beteiligten (Absender
und Adressat) anwesend sind.?® Nach Derrida ist somit das Grundmodell jeg-
licher Kommunikation «écriture», weshalb er es archi-écriture nennt.>” Wa-
rum soll nun aber der anwesende Adressat einer sprachlichen Ausserung
abwesend sein? Wiederum scheinen Derridas Ausfithrungen aus dem gesun-
den Menschenverstand auszubrechen. Aber auch hier tiberzeugt die Position
Derridas, sofern man nur nither hinschaut:

Zu bedenken ist, dass eine der wichtigsten Erkenntnisse sowohl der Natur-
als auch der Geisteswissenschaften des 20. Jahrhunderts darin besteht, dass
die Sprache nicht in der Lage ist, eine klare, transparente, unmittelbare und
unverfilschte Kommunikation zwischen zwei anwesenden Personen herzu-
stellen. Von der Psychoanalyse tiber die Philosophie bis zur Soziologie ist
dieser Befund immer wieder bestiitigt worden. Im einzelnen bedeutet dieser
Befund, dass wir in einem Gespriach mit einem anderen nie wissen, ob und
wie unsere Ausserungen ankommen. Oder anders gewendet: Die Worte, die
wir an einen Anwesenden richten, sind nie sicher, einen wirklich Anwesenden
zu erreichen. Daher ist jede Kommunikation, zuweilen entgegen dem An-
schein, «differiert» (différée), also «aufgeschoben».’® Auch das lautliche
Zeichen wird mithin sofort von seinem Ursprung — man kdnnte auch sagen:
von seinem Kontext — getrennt.’! Es ist selbst etwas Sekundéres, nicht anders
als das schriftliche Zeichen.

Akzeptiert man das, erscheint es natiirlich, mit Derrida die «Schrift», bei
der die Abwesenheit des Adressaten besonders augenscheinlich ist, als origi-
nires Modell jeder Form von Kommunikation zu begreifen. Denn beim
schriftlichen Zeichen tritt das charakteristische Merkmal der Sprache deutli-
cher zutage als beim lautlichen Zeichen: Bei ihm wird sofort evident, dass es
sich von seinem Autor geldst hat, dass es gewissermassen entwurzelt ist.*
Einmal geschrieben, existiert der Text weiter. Und das heisst: Er existiert nicht
bloss als materielle Sache, sondern er funktioniert nach der Losldsung von
seinem Autor weiter. Er mutiert ab diesem Punkt zu einer «ihrerseits nun
produzierenden Maschine» («une sorte de machine a son tour productri-
ce»).** Der urspriingliche Kontext hat seine Bedeutung verloren. Der Text ist
von ihm abgeschnitten und kann in neue Kontexte eingeschrieben werden. Es

28  Derripa (Fn. 27), S. 374 ff.

29  Cf. z.B. Jacoues Derrina, La différance, in: Jaques Derrida, Marges — de la philosophie, Paris,
Minuit 1972, S. 14 ff.

30  Derripa (Fn. 29), S. 15 T,

31 Derrina (Fn. 27), S. 377.

32  Derripa (Fn. 27), S. 377.

33 Derripa (Fn. 27), S. 376.
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koénnen ihm andere Kontexte «aufgepfropft» werden.’* Kurzum: Der Text —
wie jede (schriftliche oder sprachliche) Kommunikation — lebt ab dem Zeit-
punkt seiner Trennung vom Autor ein eigenstidndiges Leben, das eine auto-
nome Entwicklung kennt.*

Sollte — so ist jetzt zu fragen — die Methodenlehre ihr Textverstdndnis im
Sinne Derridas revidieren? Worin ldgen die Gewinne, worin die Verluste einer
solchen Operation? Und ferner: Ist eine derart fundamentale, ja nahezu exis-
tentielle Revision, falls wiinschenswert, realistischerweise {iberhaupt durch-
zufithren? Das sind natiirlich vielschichtige Fragen, die verlangen, dass
mehrere Dimensionen des schweizerischen «Rechts des Rechts»*® untersucht
werden. Ich beginne damit, einige historische Aspekte von Art. 1 ZGB zu
beleuchten, dies namentlich mit dem Ziel, die Evolutionsgeschichte des Text-
verstidndnisses zu beschreiben, das dieser Norm heute zugrundegelegt wird.
Nur so ldsst sich ein einigermassen prazises Portrdt von Art. | ZGB malen.
Alsdann wird nach der sozialen Funktion des eruierten Textbildes gefragt. Es
wird sich zeigen, dass es, so kontraintuitiv dies auch klingen mag, die Reaktion
des Rechts auf die gesellschaftliche Macht der Politik darstellt,’” wobei noch
zu schildern sein wird, was diese These genau bedeutet. In dieser Abwehr-
funktion hat sich das Textverstindnis, auf dem die Art. 1 ZGB enthnommenen
methodischen Regeln bis heute gegriindet werden, bewihrt.

Das hat allerdings — so meine Hauptthese — seinen Preis. Das ermittelte
Textbild hat den Blick darauf versperrt, dass sich das Recht fiir die Polykon-
texturalitdt der modernen Gesellschaft zu 6ffnen hat. Von ithrer Anlage her ist
die heutige Methodenlehre auf eine Glaubensgemeinschaft hin orientiert, die
es in Wahrheit nicht (mehr) gibt. Sie ist ausserstande, die Kontextvielfalt der
modernen Gesellschaft zu absorbieren und rechtsintern zu verarbeiten. Ab-
hilfe kann hier — aus noch ndher zu schildernden Griinden — lediglich ein
Derridasches Textverstindnis schaffen. Aber ein Austausch des herkdmmli-
chen Textbildes fiir dasjenige, das in den vorangehenden Zeilen skizziert
wurde, ist ein komplexes und riskantes Unterfangen, das eine fundamentale
Rekonstruktion der Rechtsmethodik verlangt. Eine solche Rekonstruktion
kann vorliegend unméglich geleistet werden. Die nachstehenden Ausfiihrun-
gen beschrinken sich auf zweierlei: Einerseits werden die groben Ziige,
sozusagen das Skelett einer Rechtsmethodik, die auf einem «offenen» Text-
bild griindet, herausgeschilt; andererseits wird gezeigt, wie eine derartige

34  Derripa (Fn. 27), S. 381.

35 Derrina (Fn. 27), S. 377.

36 Hasso Hormann, Das Recht des Rechts, das Recht der Herrschaft und die Einheit der Verfassung,
Berlin, Duncker & Humblot 1998.

37 Cf. hinten S. 267 ff.
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Methodenlehre mit den tragenden Mechanismen der funktional ausdifferen-
zierten Gesellschaft zusammenwirkt.

B. Die vielen Gesichter von Art. 1 ZGB: Ein selektiver
Riickblick

I.  Genesis: Eugen Hubers Schopfung

Versucht man das Textbild, auf welchem Art. | ZGB griindet, zu ermitteln,
wird man kaum auf explizites Material stossen. Texttheorie war, wie erwéhnt,
zu keiner Zeit ein bewusster Gegenstand der Rechtswissenschaft, auch nicht
wihrend der Entstehungszeit des Zivilgesetzbuches. Das zwingt zum Ein-
schlagen von Schleichwegen; das Textbild von Art. 1 ZGB muss via indirec-
fa erschlossen werden. Fiir eine texttheoretische Analyse dieser Bestimmung
zur Zeit ithrer Konzeption stehen dre1 Elemente zur Verfligung: Zunéchst die
rechtstheoretischen Uberzeugungen des Rechtsprofessors Eugen Huber, als-
dann die Ausfiihrungen des Gesetzesredaktors Eugen Huber im Rahmen der
legislativen Arbeiten am Zivilgesetzbuch,®® und schliesslich das vom Lingu-
isten Eugen Huber erarbeitete Konzept einer volkstiimlichen Sprache, dessen
sich das ZGB bedient. Freilich sollen diese drei Elemente nicht fein sduberlich
der Reihe nach behandelt werden, sondern sozusagen «vernetzty, also in ihren
wechselseitigen Verstrickungen. In diesem Sinne ist mit einer unscheinbaren
Episode der Entstehungsgeschichte von Art. 1 ZGB zu beginnen, die sich bei
nidherem Zusehen als texttheoretisch erstaunlich aufschlussreich entpuppt.
Diese Episode spielt sich ganz am Ende der Art. | ZGB betreffenden Ge-
setzgebungsarbeiten ab und bezieht sich auf die Frage nach der Stellung von
bewihrter Lehre und Uberlieferung im Rahmen der Rechtsfindung. Im Vor-
entwurf von 1900*° war das Verhiltnis dieser beiden Elemente zur richterli-
chen Rechtsfortbildung modo legislatoris im Vergleich zum geltenden
Wortlaut von Art. | ZGB noch diametral umgekehrt. Art. 1 Abs. 2 und 3 VE

lauteten:
2 Fehlt es in dem Gesetze an einer Bestimmung, so entscheidet der Richter nach dem Ge-
wohnheitsrechte und wo auch ein solches mangelt, nach bewiihrter Lehre und Uberlieferung.
3 Kann er aus keiner dieser Quellen das Recht schipfen, so hat er sein Urteil nach der Regel
zu sprechen, die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde.

38 Cf. zu den Arbeiten am Zivilgesetzbuch im allgemeinen die prignante Ubersicht in VIRGILE
RosseL und F.-H. MenTHA, Manuel du droit civil suisse, Tome premier: Introduction historique
et notions générales, Titre préliminaire, Droit des personnes, Droit de la famille, 2° édition,
Lausanne et al., Payot 1922, S. 38 ff.

39 Vorentwurf des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements vom 15. November 1900,
Bern 1900.
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Dieser Wortlaut weist darauf hin, dass fiir Eugen Huber bewiihrte Lehre
und Uberlieferung denselben Status wie Gewohnheitsrecht als subsidiire
Rechtsquellen bekleiden.* In den Erlduterungen zum Vorentwurf wird diese
Uberlegung wie folgt ausgedriickt: « Wir erhalten somit drei Stufen der Rechts-
anwendung: Gesetz, Gewohnheit, Uberzeugung des Richters, sei es nach
bewihrter Lehre und Uberlieferung oder nach der Voraussetzung eines
Rechtssatzes fiir den neuen Fall».#! Art. 2 Abs. 1 VE scheint sodann zwischen
Gewohnheitsrecht und bewihrter Lehre und Uberlieferung einen inneren Zu-

sammenhang herzustellen:
! Hat sich zur Erliuterung oder Erginzung einer bundesrechtlichen Bestimmung ein Ge-
wohnheitsrecht gebildet, so wird es als Bundesrecht anerkannt.

Aus dieser Formulierung ergibt sich, dass Eugen Huber eine weitreichende
Vorstellung von Gewohnheitsrecht hatte, die auch Erlduterung bzw. Ergén-
zung und somit zwangsliufig Lehre und Uberlieferung einbezieht. So begrif-
fenes Gewohnheitsrecht steht in einem komplexen (und vielleicht auch
ambivalenten) Verhiltnis zum Gesetzesrecht, worauf zuriickzukommen
ist.*> Im Entwurf von 19044 ist (nebst einer Anderung der Marginalien) Art. 2
Abs. 2 VE gestrichen worden, der die Geltung einer Ortsiibung aberkennt, die
Bundesrecht aufhebt oder abindert.* Im iibrigen sind «Anderungen vorwie-
gend redaktioneller Art getroffen worden».*® Das Parlament strich sodann
Art. 2 E, der im wesentlichen Art. 2 Abs. 1 VE entsprach.*

Erst nach den grossen Debatten, nachdem die Schlacht geschlagen schien,
kam es zur Episode, die hier besonders interessiert: In ihrem Bericht vom 20.
November 190747 nahm die Redaktionskommission eine Anderung von Art. 1
ZGB vor, von der im Schrifttum mit feiner Ironie gesagt wurde, sie
«erweck[e] den Anschein, dass ... hier eher eine kiithne Entscheidung gefillt

40  Henri DescHenaux, Der Einleitungstitel, in: Max Gutzwiller (Hrsg.), Schweizerisches Privat-
recht, Band II: Einleitung und Personenrecht, Basel et al., Helbing & Lichtenhahn 1967, S. 70;
cf. auch Eucen Eureich, Die «bewihrte Lehre und Uberlieferung» (Art. 1 ZGB), SIZ 16
(1919/20), 225.

41  Eucen HuBer, Erlduterungen zum Vorentwurf des Eigendssischen Justiz- und Polizeideparte-
ments, Erster Band: Einleitung, Personen-, Familien- und Erbrecht, 2. Auflage, Bern, Biichler
1914, S. 38.

42 Cf hinten S. 252 ff.

43  Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung, zu einem Gesetzesentwurf enthaltend
das Schweizerische Zivilgesetzbuch vom 18. Mai 1904, BBI 1904 1V, S. 1 ff.

44 Die Bestimmung wurde in Art. 6 Abs. 2 E tiberfuihrt, der freilich vom Parlament wieder gestri-
chen wurde; cf. Meier-Havoz, (Fn. 16), Art. 1 N6 f.

45 Meier-Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 5.

46 Cf. AB N 1906 1036 ff.; AB S 1907 113 f.; AB N 1907 349, 355, 361 und 364; AB S 1907
316 ff.

47 BBI 1907 VI, S. 367 ft.
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[wurde]».*® Sie gestaltete den Wortlaut der Bestimmung dahingehend um,
dass bei Fehlen von gesetzlichen und gewohnheitsrechtlichen Regeln der
Richter Recht modo legislatoris zu finden hat. Bewihrte Lehre und Uberlie-
ferung treten nicht mehr als subsidiire Rechtsquellen hinter Gesetz und
Gewohnheitsrecht in Erscheinung; sie stellen nunmehr bloss noch Hilfsmittel
der Gesetzesauslegung, der Gewohnheitsrechtsanwendung und der Richter-
rechtsbildung dar.*

Weshalb sollte diese redaktionelle «Anderung» im vorliegenden Zusam-
menhang von so grosser Bedeutung sein? Meine These: Hinter der von Eugen
Huber vorbereiteten und vom Parlament im Grunde fast abgesegneten®® Ver-
sion von Art. 1 ZGB und jener Version dieser Bestimmung, welche aus der
Redaktionskommission hervorgegangen und geltendes Recht geworden ist,
verbergen sich zwei unterschiedliche Konzeptionen von Recht. Und hinter
diesen zwei Rechtskonzeptionen stehen wiederum zwei verschiedene Auf-
fassungen von Gesetz, die jeweils andere texttheoretische Implikationen ha-
ben. Diese These bedarf der Erlduterung:

Vorab ist einmal auf die fundamentale Andersartigkeit von gesetztem
Recht und Gewohnheitsrecht hinzuweisen: «[D]as Gewohnheitsrecht [stellt]
in einer bestimmten Hinsicht so etwas wie einen Fremdkdrper im Kodifika-
tionssystem dar[...]. Es entstammt einer irgendwie eigenen Welt, deren Prin-
zipien uns nicht mehr vertraut sind».>' Was sind — so fragt man sich — die
jeweiligen «Welten» von gesetztem Recht einerseits und von Gewohnbheits-
recht andererseits? Hier hat man es mit jener perennierenden Kontroverse in
der Rechtstheorie zu tun, die im 20. Jahrhundert vielleicht thren eindriick-

48  BerNHARD ScHNYDER, Allgemeine Einleitung zu Art. 1-10 ZGB, in: Peter Gauch und Jorg
Schmid (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch: Einleitung, 1. Teilband:
Art. 1-7 ZGB, Ziirich, Schulthess, Allg. Einl. N 83; MEiEr-Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 10, spricht
seinerseits von einer «wesentlichen materiellen Anderung; cf. auch Descrenaux (Fn. 40), S. 71.

49  Cf. Max GMUR, Die Anwendung des Rechts nach Art. | ZGB, Bern, Stampfli 1908, S. 3; ferner
MEiEr-Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 10; Scunyper (Fn, 48), Allg. Einl. N 83,

50  Inseinen materiellen Diskussionen tiber Art. 1 Abs. 2 und 3 ZGB ist das Parlament immer davon
ausgegangen, dass bewiihrte Lehre und Uberlieferung Rechtsquellenstatus besitzen; cf. insbe-
sondere AB S 1907 114: «Als dritte Rechtsquelle nennt Art. | die bewihrte Lehre und
Uberlieferung» (H.v.V.). Formell wurde dann die von der Redaktionskommission vorbereitete
Fassung von Art. | ZGB in der Schlussabstimmung der Eidgendssischen Réte vom 10. Dezem-
ber 1907 angenommen (AB S 1907 542 f.; AB N 1907 755 f.). Eine inhaltliche Auseinander-
setzung mit den vermeintlich redaktionellen Anderungen des Wortlauts der Bestimmung hat
aber nicht stattgefunden.

51 Caront (Fn. 13), 120; in diesem Sinne schon Eaaer (Fn. 16), Art. 1 N 22 m.N.; ARTHUR
BaumaarTen, Grundziige der juristischen Methodenlehre, Bern, Hans Huber 1939, S. 29 f;
Warrher Bureknarot, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft: Untersuchungen iiber die Ei-
genart des Privatrechts, des Staatsrechts und des Vilkerrechts, 2. Auflage, Ziirich, Polygraphi-
scher Verlag 1944, S. 217 f.; CLaupe Du Pasouier, Introduction a la théorie générale et a la
philosophie du Droit, 6° édition, Neuchdtel et al., Delachaux & Niestlé 1979, S. 49; relativierend
RosseL/MeintHA (Fn, 38), S, 59.
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lichsten Ausdruck in den Auseinandersetzungen zwischen Ehrlich und Kelsen
gefunden hat>?: Woher «kkommt» Recht, «von unten» oder «von oben»? Ge-
wohnheitsrecht entsteht ausserstaatlich, also ohne Beteiligung der Obrigkeit,
und dies durch Ausserung dessen, was die historische Schule Savignys
«Volksgeist» genannt hat.® Seine Quelle ist mithin die Uberzeugung der
Rechtsgenossen (opinio iuris vel necessitatis),> und nicht so sehr, was immer
wieder etwas unprizis angefithrt wird, die lange Ubung (longa consuetu-
do),” die genau besehen nicht Geltungsgrund ist, sondern «ein bloss dusseres
Element, ohne autonome Bedeutung, so etwas wie ein (mdgliches und beque-
mes) Erkenntnismittel [des Gewohnheitsrechts]».® Demgegeniiber ist staat-
liches Recht vertikal-hierarchisch angelegt: Qua contrat social oder kol-
lektiver Anerkennung erldsst das politische System Normen, die im
Souverinititsbereich Verbindlichkeit entfalten. Der Geltungsgrund ist nicht
die opinio iuris, sondern die Staatsgewalt.”” Zusammenfassend ldsst sich sa-
gen, dass sich gesetztes Recht und Gewohnheitsrecht nicht bloss genetisch
unterscheiden, sondern auf Staatslehren griinden, die voneinander ziemlich
weit entfernt sind.

Sind die beiden Rechtssorten miteinander kompatibel? Kénnen sie simul-
tan im selben Territorium Geltung haben? Art. 1 ZGB bejaht das in seinem
Wortlaut ausdriicklich und ohne Umschweifung. Diese scheinbar einfache
Antwort verschleiert freilich die Verworrenheit der Problematik. Um diese
aufzudecken, muss kurz auf die verschiedenen Erscheinungsformen von Ge-
wohnheitsrecht eingegangen werden. Der erwihnte klare Bescheid von Art. 1
ZGB ist nur deshalb plausibel, weil diese Bestimmung lediglich eine spezifi-
sche Art von Gewohnheitsrecht anvisiert, nimlich ergdnzendes Gewohnheits-
recht. Dieses gelangt nach dem Gesetz und vor dem Richterrecht zur
Anwendung.’® Insofern anerkennt es voll die Autoritét des Staates, was zumal
in der sog. Gestattungstheorie zum Ausdruck kommt. Nach dieser in der &l-

52 Zu dieser Auseinandersetzung gibt es unzihlige Beitriige, die je nach den Priferenzen ihres
Urhebers entweder EnrLicH oder KELSEN unterstiitzen. Fiir ein ausgewogenes Bild des Disputs
Renato Treves, Hans Kelsen et la sociologie du droit, Droit et Société / (1985), S. 16 ff.

53 Cf ausfiihrlich Eucen Huser, Recht und Rechtsverwirklichung: Probleme der Gesetzgebung
und der Rechtsphilosophie, Basel, Helbing & Lichtenhahn 1921, S. 249 ff.; ferner auch EGGer
(Fn. 16), Allg. Einl. N 28.

54  Cf etwa MicueL BEGueLing Das Gewohnheitsrecht in der Praxis des Bundesgerichts, Bern, Lang
1968, S. 6 fT.; DEscuenaux (Fn. 40), S. 103; Du Pasquier (Fn. 51), S. 50; cf. aus der Praxis z.B.
BGE 119 1a 59, S. 62; skeptisch Burckuarpt (Fn. 51), S. 219; pers., Methoden und System des
Rechts, Ziirich, Polygraphischer Verlag 1936, S. 135 f.

55 Cf. BiGueLin (Fn. 54), S. 5 f.; Descuenaux (Fn. 40), S. 102; Du Pasquier (Fn. 51), S. 50.

56 Caroni(Fn. 13), S. 120; in diesem Sinne auch BGE 83 1242, 248; a.A. MeiEr-Havoz (Fn. 16),
Art. I N 233, 235; EcGer (Fn. 16), Art. 1 N 26; Epwarp E. Ott1, Die Methode der Rechtsan-
wendung, Ziirich, Schulthess 1979, S. 58.

57  Cf. im Kontext Huser (Fn. 53), S. 249 f.; EcGer (Fn. 16), Allg. Einl. N 29.

58 Caroni(Fn. 13), S. 126.

ZSR 2007 11 251



Marc Amstutz

teren Literatur weitgehend akzeptierten Theorie gilt Gewohnheitsrecht als
Rechtssatz, weil ein entsprechender Befehl des Souverins ergangen ist (und
zwar konkret in Art. 1 Abs. 2 ZGB).%

Daneben sondert die Lehre aber noch weitere, im Verhiltnis zu gesetztem
Recht allerdings problematischere Kategorien von Gewohnheitsrecht aus. Un-
mittelbar mit dem Gesetz kollidiert das derogierende Gewohnheitsrecht.®® Es
entwickelt sich contra legem, destruiert also eine Anordnung des Gesetzgebers
und «usurpiert» gleichsam deren Position. Damit wird der Vorrang des Ge-
setzes geleugnet, was im Ergebnis auf eine Substitution des Rechtsbildungs-
prinzips hinauslduft: Der staatliche Gesetzgeber wird von normativ wirkenden
Kriften aus den tiefsten Schichtungen der Gesellschaft abgelost. Oder in der
Perspektive des soziologisch reflektierenden Rechtshistorikers: «Das Gesetz
wird einmal erlassen, ihre graphischen Zeichen bleiben stets dieselben. An-
dern sich demgegeniiber die sozialen Erwartungen, so kann man sich zuerst
mit einer mehr oder weniger kithnen Auslegung und Anpassung des Gesetzes
behelfen. Dann kommen aber Zeiten, in denen das, was das Gesetz sagt, ein-
fach nicht mehr praktikabel ist, und dann organisieren sich die Menschen
offenbar einfach auf andere Art und Weise».!

Listiger scheint demgegeniiber das erlduternde Gewohnheitsrecht zu ope-
rieren. Es wirkt intra legem und zielt darauf hin, ein bestimmtes Verstidndnis
des Gesetzes festzulegen, so dass eine spezifische Sinnvariante privilegiert
und deren Befolgung verbindlich gemacht wird.%2 Ublicherweise wird die
Problematik dieser Kategorie in ihrer fliichtigen Natur erblickt: «[S]eine Exis-
tenz ist weniger leicht greifbar, liegt weniger offen am Licht .... Denn seine
Sétze ... gelangen ... gewdhnlich in der Volksiibung [nicht] zu kréftigem
Ausdruck; vielmehr sind sie aus der konstanten Ubung der Gerichte und Ver-
waltungsbehorden hervorgewachsen; hie und da kann es sogar vorkommen,
dass ... ein prinzipieller Gerichtsentscheid einen Satz des ... [erlduternden)
Gewohnheitsrechtes beinahe unmittelbar inauguriert». Das im Lichte der
herrschenden Staatstheorie Subversive des erlduternden Gewohnheitsrechts
kommt aber in Wahrheit von der Vagheit seines Geltungsgrundes: Dieser

59  Cf. etwa Max GmUR, Zivilgesetzbuch und Gewohnheitsrecht, in: Juristische Fakultit der Uni-
versitidt Bern (Hrsg.), Festgabe Eugen Huber: Zum siebzigsten Geburtstage, Bern, Suter 1919,
S. 29 f; ferner die Nw. bei EGGir (Fn. 16), Art. 1 N 24, der selber die Gestattungstheorie ablehnt.

60  Dazu BiGuerin (Fn. 54), S. 29 ff.; Descuenaux (Fn. 40), S. 105 f.; PETER Tuor, BERNHARD
ScHNYDER, JORG Scumip und ALEXANDRA Rumo-Junco, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 12.
Auflage, Ziirich, Schulthess 2002, S. 41 f.; Heinricn HonsevL, Art. 1, in: Heinrich Honsell et al.
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht: Zivilgesetzbuch 1 (Art. 1-456
ZGB), 2. Auflage, Basel et al., Helbing & Lichtenhahn 2002, Art. 1 N 20; cf. aus der Praxis z.B.
BGE 119 [a 59, 63.

61  Caront(Fn. 13), S. 128.

62  BrGueLiNn (Fn. 54), S. 28.

63  GmURr (Fn. 59), S. 44,
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scheint weniger in der opinio iuris und schon gar nicht in der gesetzgebenden
Gewalt, als vielmehr in den Operationen der Rechtsprechung zu liegen.

Die heutige Methodenlehre deutet das in Art. 1 Abs. 2 ZGB erwihnte Ge-
wohnheitsrecht ausschliesslich als ergédnzendes Gewohnheitsrecht.®* Im Lich-
te der Systematik, die im Wortlaut dieser Bestimmung anklingt und wonach
eine strenge Subsidiaritit des Gewohnheitsrechts besteht, ist das auch folge-
richtig. Ob dem aber ohne weiteres beizupflichten ist,®> scheint im Lichte des
tiberfallartigen Vorgehens der Redaktionskommission unsicher. Deshalb
muss der Frage nachgegangen werden, welche Konzeption Eugen Huber im
Vorentwurf von 1900 sowie im Entwurf von 1904 angedacht hat. Denn es ist
diese Konzeption, die das Parlament vor der Schlussabstimmung zwar nicht
formell, aber doch faktisch abgesegnet hat.%

In biographischer Hinsicht steht fest, dass sich Eugen Huber von der His-
torischen Schule stark inspirieren liess,®” dass er aber auch fiir gewisse
Anliegen der Interessenjurisprudenz®® und des Freirechts® empfinglich war.
Sein Rechtsbild liegt entsprechend fernab von jeglichem Positivismus, dessen
Folgen er nicht billigen kann”: «An die Stelle lebendigen Wachstums tritt
alsdann ein versteinertes Gebilde, und das Recht verfillt in den Zustand starrer
Formen, die einer tieferen Auslegung und Weiterbildung weder fihig sind,
noch auch nur bediirftig erscheinen».’”’ Fiir Eugen Huber muss Recht evolu-
torisch sein, d.h. laufend unter dem Einfluss des Wandels der Bediirfnisse
stehen und in diesem Sinne «regenerierbar» bleiben. In einem Kodifikations-
system — darliber war sich Eugen Huber im klaren — konnte dieses Ziel nur
erreicht werden, wenn man neben dem Gesetz noch andere Rechtsquellen zu-
ldsst, also auf der Basis einer pluralistischen Rechtsquellenlehre arbeitet. In
diesem Sinne wird in Recht und Rechtsverwirklichung festgehalten, dass «das
Recht nicht durch die Gesetzgebung geschaffen, sondern durch die Gesetze

64  Cf. etwa Ernst A. KRAMER, Juristische Methodenlehre, 2. Auflage, Bern et al., Stimpfli et al.,
191; DURR (Fn. 16), Art. 1 N 429 ff.; Meigr-Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 243, 247; DESCHENAUX
(Fn. 40), S. 104 f.

65  Zur Problematik auch eingehend WavLthER BurckHArDT, Einflihrung in die Rechtswissenschaff,
Ziirich, Polygraphischer Verlag 1939, S. 207 ff.

66  Cf. vorne Fn. 50.

67  Cf. DomiNiQuE Manai, Eugen Huber, Jurisconsulte charismatique, Basel et al., Helbing & Lich-
tenhahn 1990, S. 67 fT.

68  Cf. Manai (Fn. 67), S. 146.

69 Cf. Josepn Konrer, Eugen Huber und das schweizerische Zivilgesetzbuch, Rheinische Zeit-
schrift fiir Zivil- und Prozessrecht 5 (1913), 4; ferner in diesem Zusammenhang auch O.A.
GEeRMANN, Zum Verhiltnis zwischen Rechtsquellen und Rechtsfindung, in: O.A. Germann
(Hrsg.), Probleme und Methoden der Rechtsfindung, 2. Auflage, Bern, Stimpfli 1967, S. 369.

70  Cf. in diesem Zusammenhang auch Manai (Fn. 67), S. 161.

71 EuceN Huskr, System und Geschichte des Schweizerischen Privatrechts, Band IV, Basel, Detloff
1893, S. 185.
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nur widerspiegelt [wird], wihrend die Schaffung des Rechts Michten {iiber-
lassen wird, {iber die der Gesetzgebung keine Gewalt zusteht».”

Zu dieser pluralistischen Rechtsquellenlehre beigetragen hat auch das «At-
mosphirische» des legislativen Umfelds in der Entstehungszeit des ZGB,
worliber Egger anschaulich aufklért: «Gegen Ende des Jahrhunderts konnte
sich auch unser Land der Kodifikation nicht mehr entziehen. Aber noch hing
das Volk an dem iiberkommenen Recht und an der traditionellen Gerichtsor-
ganisation, und gross war das Misstrauen gegen die moderne Maschinerie der
Kodifikation und gegen die Rechtswissenschaft. Dem schweizerischen Ge-
setzgeber war damit der Weg gewiesen. Von einer doktrindren Durchsetzung
der Trennung der Gewalten und von einem Rechtsetzungsmonopol des Staates
konnte keine Rede sein».” Auch wegen dieser Gegebenheiten (und nicht nur
wegen seinen rechtstheoretischen Ansichten) entschied Eugen Huber, dem
Gewohnheitsrecht und anderen Rechtsquellen hinreichend Raum zu gewih-
ren, so «dass auch unter der Herrschaft eines Gesetzbuches die Krifte der
Rechtsbildung nicht versiegen, sondern unablissig am Werke sind».” In die-
sem Zusammenhang ist fliiglich bemerkt worden, dass Eugen Huber in seinen
legislatorischen Arbeiten «refuse de séparer le juridique de ses fondements
métajuridiques».”

Allerdings wirft Eugen Hubers pluralistische Lehre die schwierige Frage
nach dem gegenseitigen Verhiltnis der verschiedenen Rechtsquellen auf. Und
gerade hier befinden wir uns nun im Kern der Problematik, die sich aus der
vordergriindig redaktionellen, in Wahrheit aber substantiellen Anderung des
Textes von Art. 1 Abs. 2 und 3 ZGB ergibt, die die Redaktionskommission
Ende 1907 vorgenommen hat. Denn anerkennt man, wie das Eugen Huber
1900 im Vorentwurf bzw. 1904 im Entwurf und die eidgendssischen Rite
wihrend den materiellen Beratungen getan haben,”® bewihrte Lehre und
Uberlieferung als subsidiire Rechtsquellen, dehnt man den Begriff des Ge-
wohnheitsrechts spiirbar aus: Nicht bloss gewohnliches Gewohnheitsrecht,
d.h. solches, «fiir welches die opinio iuris das Entscheidende ist»”” und das
sich auf eine gesetzesergiinzende Funktion beschriinkt, ist Rechtsquelle. Zu
dieser Kategorie, die — wie gesagt — nach heutiger Doktrin von Art. 1 Abs. 2
ZGB allein erfasst ist, gesellt sich usuelles Gewohnheitsrecht, also Gewohn-
heitsrecht, das sich im Gerichtsgebrauch (usus) durch richterliche oder wis-

72 Huser (Fn. 53), S. 255.

73 Aucust EGGEr, Eugen Huber und das Schweizerische Zivilgesetzbuch, in: Walther Hug (Hrsg.),
August Egger: Ausgewiihlte Schriften und Abhandlungen, Band 1: Beitrige zur Grundlegung
des Privatrechts, Ziirich, Schulthess 1957, S. 130.

74  Eccer (Fn. 73), S. 130.

75  Manai (Fn. 67), S. 68.

76 Cf. vorne Fn. 50.

77 Caroni (Fn, 13), S. 124,
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senschaftliche Anregungen ausbildet.”® Charakteristisch fiir usuelles Gewohn-
heitsrecht ist, dass an seinem Anfang nicht die Rechtsadressaten selbst stehen,
sondern ein Richter, ein Jurist oder ein Rechtswissenschaftler. In einem kon-
kreten Konfliktsfall kommt es zur Anwendung oder zur Entwicklung einer
theoretischen Losung, die sich in der Praxis bewihrt. Die Wiederholung dieser
Losung fiihrt in der Folge zur Ausbildung einer opinio iuris, weil sich im
Publikum Erwartungen formen, dass die Gerichte konstant so urteilen werden.

Usuelles Gewohnheitsrecht, das sowohl erlduternd als auch derogierend
wirken kann, ist als solches eine besondere, gewissermassen hybride Rechts-
quellenordnung. Es besteht aus einer feinsinnigen Interaktion zwischen den
beteiligten Rechtsquellen, die im Grunde nur texttheoretisch befriedigend er-
klart werden kann. Denn mit der Zulassung von usuellem Gewohnheitsrecht,
sei es erlduternder, sei es derogierender Natur, verdndert sich die Beschaffen-
heit des Textes des Gesetzes. Dieser ist nicht mehr die Reprisentation der
lautlichen Zeichen des Gesetzgebers, die zwar unvollkommen («verstim-
melt») bleibt, aber trotzdem einen fixen Bedeutungsgehalt transportiert. Diese
«Fixitdt» des Botschaftssinnes geht unwiederbringlich verloren. Das Gesetz
hat nunmehr eine offene, gleitende Textur: Es hat potentiell so viele Bedeu-
tungen wie Kontexte, in die es eingefiigt werden kann — Bedeutungen, die auch
im Gerichtsgebrauch oder in der Wissenschaft initiiert werden kénnen. Wird
durch erliuterndes Gewohnheitsrecht ein bestimmter Sinn als Sinn des Ge-
setzes festgelegt, bleibt diese Festlegung kontingent. Immer wire auch ein
anderer Sinn méglich. Damit 16st sich auch das Rebus des Gewohnheitsrechts
contra legem: Dieses ist dann nur noch der Extremfall, dass das Gesetz kei-
nen Sinn hat (bzw. dass der Sinn des Rechts anderswo als im Gesetz zu finden
ist).

Gleichzeitig gelingt iiber diesen Weg auch das Anliegen, das Eugen Huber
in seinen savignyschen und zumal freirechtlichen Neigungen so sehr beschif-
tigte: Die Evolutionsfihigkeit des Zivilgesetzbuches als Offenheit des Rechts
in der Zeit. Die in Platz gesetzte rechtspolitische Strategie ist subtil: Die offene
Textur des Gesetzestextes ldsst bei der Rechtsfindung andere als rein inner-
gesetzliche Impulse zu, also auch Impulse, die «von aussen» bzw. «von unten»
kommen.” Im Geflige des Gesetzes einmal bewirkte Festlegungen von Sinn
sind freilich nie definitiv. Impulse aus der Gesellschaft konnen die Textur des
Gesetzes immer wieder zu neuer Sinnproduktion ankurbeln. Damit bleibt die
Beziehung zu den Huberschen «Michten der Rechtsschaffung»® aufrecht und
die Sozialadidquanz der Rechtsordnung in zeitlicher Perspektive gewihrleistet.

78  Caroni (Fn. 13), S. 124.; BEcueLiN (Fn. 54), S. 8, 17 ft.; cf. auch GmUR (Fn. 17), Art. I N 21.

79 Cf. zu diesem Aspekt auch GmUR (Fn. 17), Art. 1 N 10, der von «elastischer Technik des ZGB»
spricht; ferner DescHenaux (Fn. 40), S. 6.

80 Cf.Fn.72.
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Dass Eugen Hubers Version von Art. I Abs. 2 und 3 ZGB nach moderner
Texttheorie im eben geschilderten, mit Derridaschen Ankldngen besetzten
Sinne zu deuten ist, wird auch vom Konzept der «volkstiimlichen» Sprache
nahegelegt. Danach soll der Gesetzestext «durch einen moglichst einfachen,
klaren und schmucklosen Ausdruck [eine allgemeine Verstdandlichkeit errei-
chen]».?! Das Motiv ist doppelt. Vorab soll das Gesetz «aus den Gedanken des
Volkes heraus gesprochen sein»; denn: «Der verstindige Mann, der es liest,
der tiber die Zeit und ihre Bediirfnisse nachgedacht hat, muss die Empfindung
haben, das Gesetz sei thm vom Herzen gesprochen».®? Ferner bedeutet die
Bekenntnis zur Volkstiimlichkeit der Sprache eine solche zur Liickenhaftig-
keit des Zivilgesetzbuches (was iibrigens ausdriicklich aus Art. 1 Abs. 2 und
2 ZGB folgt). Diese Liickenhaftigkeit war, was vorliegend von iiberragender
Bedeutung ist, von Eugen Huber gewollt.® Sie ist, wie Egger sagt, nicht «aus
Opportunismus — weil das Volk einem iiberladenen, schwer lesbaren Gesetz-
buch nie seine Zustimmung gegeben [hitte —], sondern aus rein wissenschaft-
licher und rechtsphilosophischer Einsicht heraus[gewachsen]».’* Die dem
Zivilgesetzbuch innewohnende Tendenz besteht in einem Muster von gesetz-
geberischen Leitlinien. Entsprechend verfiigt der Richter regelmaéssig tiber
einen weiten Spielraum fiir die Rechtsfindung.® Nach Eugen Huber fuhrt das
zu einer hohen Adaptationsfihigkeit des Gesetzes an die gesellschaftliche
Evolution: «Die Ansichten konnen ... wiihrend der Lebensdauer des Gesetzes
wechseln, und es wire schwerlich zu empfehlen, den Gesetzestext so zu fas-
sen, dass alsdann eine jede Anpassung der Praxis an solchen Wandlungen ohne
Abidnderung des Gesetzes ausgeschlossen wiirde».®

81  Huser (Fn. 41), S. 14; dazu etwa ALFRED ST00ss, Zu Art. | des schweizerischen Zivilgesetzbu-
ches, ZBJV 45 (1909), S. 593 {T.; Rosser/MinthA (Fn. 38), S. 42.

82 Huser (Fn. 41), S. 2.

83  Huser (Fn.41),S. 16 f.; zur «gewollten Unbestimmtheit» statt anderer JAN ENGBERG, Vom Vor-
griff auf das Ungreifbare — (Schein?-) Prizision, unvermeidliche und erstrebte Vagheit in der
Gesetzesredaktion, in: Andreas Lotscher et al. (Hrsg.), Denken wie ein Philosoph und Schreiben
wie ein Bauer: Sprache, mit der ein Staat zu machen ist, Ziirich, Schulthess 2007, S. 70 {f.

84  EcGer (Fn. 73), S. 132; cf. auch GmUR (Fn. 17), Allg. Einl. N 16.

85 Cf. Manat (Fn. 67), S. 127.

86  Huser (Fn. 41), S. 16 f; cf. auch MaNAT (Fn. 67), S. 127: «Cette maniére de procéder lui [sc. au
législateur] permet de satisfaire ... [I’exigence suivante]: ... laisser au juge la possibilité d’adap-
ter et de compléter la loi. C’est pourquoi il se refuse de préciser explicitement la portée des
dispositions légales, car il estime que leur sens doit correspondre aux injonctions du présent,
laissant ainsi une marge d’adaptabilité pour le contenu sémantique de la loi». Damit ist vielleicht
die Antwort auf die Frage von RiGina Ocorek, Der Wortlaut des Gesetzes: Auslegungsgrenze
oder Freibrief?, in: P. Forstmoser et al. (Hrsg.), Rechtsanwendung in Theorie und Praxis: Sym-
posium zum 70. Geburstag von Arthur Meier-Hayoz, Basel et al., Helbing & Lichtenhahn 1993,
S. 26, gegeben: «[...] und auf den ersten Blick muss es verwundern, warum der Gesetzgeber so
hiufig etwas ganz anderes gesagt hat, als er eigentlich sagen wollte».
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Das sich nach meiner Analyse eréffnende Textbild, das Art. 1 ZGB bei
seiner Genesis zugrunde lag, ist ungewohnt. Noch uniiblicher wirkt vielleicht,
wenn ich zum Schluss gelange, dass dieses Textbild die traditionellen plato-
nischen Ziige vermissen ldsst und eine gleitende Textur offenbart, die nahe an
Jene Textfunktionen herankommt, die Derrida in De la grammatologie be-
schrieben hat.?” Dennoch: Dass der Text des Zivilgesetzbuches seit seinem
Inkrafttreten als «produzierende Maschine» operiert hat, zeigt vielleicht kein
Umstand besser als die uns befallende Ahnung, dass Eugen Huber heute «sei-
ne» Gesetzesvorlage nicht wieder erkennen wiirde.

II. Transformatio: Der Kommentar von Meier-Hayoz

Dass die Ideen von Eugen Huber (zumindest formell) nicht geltendes Recht
geworden sind, folgt schon aus dem Umstand, dass die Rite in ihrer Schluss-
abstimmung vom 10. Dezember 1907 der Version von Art. 1 ZGB zugestimmt
haben,®® die in der Redaktionskommission entworfen wurde.® Und dennoch:
Diese Ideen sind auch in der Folge aus dem Umfeld von Art. 1 ZGB nie ganz
beseitigt worden. Sie haben stets latent mitgeschwungen und diesen Text im-
mer wieder heimgesucht. Die Vorstellung Eugen Hubers, dass sich der Sinn
eines «gleitenden» Gesetzestextes im Interpretationskontext oder in den In-
teraktionen verschiedener Rechtsquellen evolutorisch verfestigt, klingt noch
deutlich in den Arbeiten von Egger®® und spéter von Baumgarten®' an. Aber
allmédhlich liess sich in der Lehre eine Gegenstromung verspiiren, die, meis-
tens implizit, die Koexistenz des Staates und der opinio iuris (in Verbindung
mit Wissenschaft und Rechtsprechung) als Quellen des Rechts fiir problema-
tisch anschaute.

Im Ergebnis bewirkte diese Gegenstromung eine Reformation des Grund-
verstindnisses der Methodenlehre. Villey hat das klassische Grundverstidnd-
nis, das auch dasjenige von Eugen Huber gewesen sein diirfte, mit folgenden
Worten beschrieben: «Toute méthodologie du droit est une suite de la philo-
sophie des sources du droit».’> Danach ist die Methodenlehre Ausfluss einer

87  Derripa (Fn. 23).

88 AB S 1907 542 f.; AB N 1907 755 f.; cf. auch vorne Fn. 50.

89 Cf. vorne S. 249 f.

90 Cf. etwa EGGer (Fn. 16), Art. 1 N 18 ff. et passim; ferner auch Enreicu (Fn. 40), S. 225.

91 Cf. BaumcArTEN (Fn. 51), S. 56 ff., 66 ff. et passim; &hnlich auch Stooss (Fn. 81), S. 601 f., 652;
AucusT Simonius, Gesetzesauslegung und wissenschaftliche Tradition, in: Festgabe der Juristi-
schen Fakultit der Universitit Basel zum achtzigsten Geburtstag von Paul Speiser, 16. Oktober
1926, Basel, Helbing & Lichtenhahn 1926, S. 84 f.; W. Staurrer, Einige Gedanken zu Art. 1
ZGB, ZBJV 87 (1951),S8. 1 f.

92 MicHEL ViLLEY, Philosophie du droit: Définitions et fins du droit, Les moyens du droit, Paris,
Dalloz 2001, S. 276.
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Theorie, die das Verhiltnis und die Interaktivitidt von Rechtsquellen, die sich
an allen Ecken der Gesellschaft (nicht nur an ihrer Spitze) befinden, analysiert
und ordnet. Der Umbruch, den die erwihnte Gegenstromung in der Lehre
einleitete, verlagert das Gewicht auf andere Gesichtspunkte: «Fiir die Metho-
denlehre geradezu konstitutiv ist ... der Verfassungsgrundsatz der Gesetzes-
bindung des Richters, ein Grundsatz, der wiederum vom Gewaltenteilungs-
prinzip ... inspiriert ist».”? Hier wird das Gesetz in den Mittelpunkt gestellt
und die Methodenlehre mit der Frage betraut, ob und wie ein Richterspruch
direkt oder indirekt auf das Gesetz zuriickgefiihrt werden kann. Denn nur das
Gesetz (und keine andere Rechtsquelle) besitzt, so letztlich die Kernaussage,
die Kraft, diesen Spruch zu legitimieren.”

Kein anderes Werk als der Kommentar zu Art. | ZGB von Meier-Hay-
0z verkorpert besser diese Gegenstromung.” Deshalb wird er vorliegend als
Stellvertreter fiir viele andere Abhandlungen und Studien, die denselben, dhn-
lichen oder nahestehenden Ansichten verpflichtet sind, zum Betrachtungsge-
genstand gemacht. Was als erstes auftillt, wenn man dieses Werk zur Hand
nimmt, ist die ausgefeilte Systematik, die im vorgéngigem Schrifttum zwar in
Ansitzen vorhanden war, aber nicht mit derselben Konsequenz durchgehalten
wurde. Sie beruht auf dem Auseinanderhalten von zwei methodisch unter-
schiedlich strukturierten Bereichen der richterlichen Tétigkeit: Auslegung von
Gesetzesrecht einerseits und Liickenfiillung andererseits.””’

Im Zentrum dieser Systematik steht ein Gesichtspunkt, den Meier-Hayoz
schon in seiner berithmten Habilitationsschrift ausgearbeitet hatte, ndmlich
der Gesichtspunkt der doppelten Aufgabe des Wortlauts: «Er [sc. der Wort-
laut] ist Ausgangspunkt fiir die richterliche Sinnesermittlung und steckt

93 Soreprisentativ von Kramer (Fn. 64), S. 36 ., restimiert; mit gleichem Tenor DescHENAUX (Fn.
40), S. 78 1.; Gvai (Fn. 16), S. 73; Giovanni Biagaini, Die Einfithrung des Frauenstimmrechts
im Kanton Appenzell [.Rh. kraft bundesgerichtlicher Verfassungsinterpretation, recht 1992,
S. 67; Hausueer/Jaun (Fn. 17), Art. 1 N 2; gl.A. fiir Deutschland Hans-JoacHim Koch und
Hermut RUssmann, Juristische Begriindungslehre: Eine Einfiihrung in Grundprobleme der
Rechtswissenschaft, Miinchen, Beck 1982, S. 179: «Damit bilden staatstheoretische Erwégun-
gen die Begriindung fuir die Wahl der Auslegungsziele, nicht dagegen sprachphilosophische
Uberlegungen oder gar hermeneutische Spekulationen dariiber, was der <wahre Sinn» von Texten
und was ein «richtiges Verstehens ist».

94 Cf. zu dieser Frage eingehend Artiur Meiir-Havoz, Der Richter als Gesetzgeber: Zur rechts-
politischen Komponente richterlicher Titigkeit, in: Max Kummer et al. (Hrsg.), Festschrift zum
70. Geburstag von Max Guldener, Ziirich, Schulthess 1973, S. 189 ft.

95  Meier-Havoz (Fn. 16).

96  Cf. nur Kramer (Fn. 64), S. 224, wonach MEenr-Havoz” Kommentar als «Bibel» seines Rechts-
gebietes, der Methodenlehre, zu betrachten sel.

97  Mer-Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 78 ff. und 251 ff.; cf. auch pers., Liicken intra legem, in: Peter
Noll etal. (Hrsg.), Rechtsfindung: Beitréige zur juristischen Methodenlehre, Festschrift fiir Oscar
Adolf Germann zum 80. Geburtstag, Bern, Stimpfli 1969, S. 150 £.; skeptisch BurcknarpT (Fn.
54), S. 280.
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zugleich die Grenzen seiner Auslegungstitigkeit ab. Vom Wortlaut hat der
Richter auszugehen und durch den Wortlaut wird ihm der Raum abgegrenzt,
innerhalb dessen seine Auslegung sich bewegen muss».”® In diesem Zitat
klingen drei Gedanken an, die fiir das Verstdandnis der Systematik von Meier-
Hayoz zentral sind: Zunichst die Auffassung einer Mangelhaftigkeit des
Gesetztestextes, der nur der unvollkommene Ausdruck des wiederzugebenden
gesetzgeberischen Gedankens ist.”” Daraus folgt der zweite leitende Gedanke:
Dass eine Beschrinkung auf die Ermittlung des blossen Wortsinnes nicht an-
geht; der Richter ist gehalten, eine {iber die schlichte Anwendung des Wort-
sinnes hinausgehende Interpretation vorzunehmen: «Uber [den] ... Wortsinn
muss man zum juristisch massgebenden Sinn gelangen».'” Schliesslich im-
pliziert der Gesichtspunkt der doppelten Aufgabe des Wortlauts noch ein
Drittes: Wenn der Wortlaut die Grenzen der richterlichen Auslegungstitigkeit
setzt, wird zugleich definiert, was das Gesetz nicht regelt.'°! Damit bleibt auch
das Ungeregelte im «Einzugsgebiet» des Gesetzes, was fiir die Methodenlehre
von Meier-Hayoz, wie wir sehen werden, charakteristisch ist.

Auf die Frage hin, welches das Ziel der Auslegung sein sollte, antwortet
Meier-Hayoz mit dem Primat der objektiv-entstehungszeitlichen Metho-
de.'"2 Damit signalisiert dieser Autor einmal seine Uberzeugung, dass der
Text einen festen Sinn hat, den es zu erfassen gilt, und dass es nicht angeht,
in den Text etwas «Textfremdes» hineinzutragen.'® Just dieser Sinn ist sodann
in seiner geschichtlichen Dimension zu ermitteln, d.h. in «Beachtung der gan-
zen historischen Verwurzelung und der Entstehungsgeschichte [der auszule-
genden Norm]».'"" Eine Korrektur dieses Sinnes durch eine geltungszeitliche
Interpretation ldsst Meier-Hayoz nur unter sehr restriktiven Voraussetzung zu:
Erforderlich ist dreierlei, nimlich dass der Richter priift, ob «beachtenswerte
Griinde» fiir die Abweichung von der objektiv-entstehungszeitlichen Ausle-
gung vorliegen, dass er die «von ithm vorgenommene Rechtsfortbildung»

98  ArTHUR MEIER-HAYOZ, Der Richter als Gesetzgeber: Eine Besinnung auf die von den Gerichten
befolgten Verfahrensgrundsiitze im Bereich der freien richterlichen Rechtsfindung gemiss
Art. 1 Abs. 2 des schweizerischen Zivilgesetzbuches, Ziirich, Juris 1951, S. 42; so im wesent-
lichen schon BurckuarDpT (Fn. 54), S. 272.

99  Meier-Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 132; dhnlich bereits BURCKHARDT (Fn. 54), S. 275: «Tatséchlich
hat der Richter die Norm gefunden, aber praktisch ist die von ithm gefundene Norm so zu be-
handeln, als ob sie schon im Gesetz gestanden hétte»; cf. im {ibrigen vorne S. 242 {1,

100 MEeier-Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 39; gl.A. Gvai (Fn. 16), S. 75 f; cf. auch Du Pasquier (Fn. 51),
5. 185.

101 MeiEr-Havoz (Fn. 16), Art. 1| N 137 1.

102 Meier-Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 151; cf. dazu Kramer (Fn. 64), S. 112,

103 MEeiEr-Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 140.

104 Meir-Hayoz (Fn. 16), Art. 1 N 151.
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gebiihrlich begriindet,'” und dass er sich an den Rahmen des Gesetzeswort-
lautes hilt.'® Nun: Worauf fusst die soeben skizzierte Auslegungslehre von
Meier-Hayoz? Der Autor antwortet darauf selber, und zwar in dusserst klarer
Weise: «[D]ie objektiv-historische Methode [steht] besser im Einklang ... mit
dem Grundsatz der Gewaltentrennung. Die von diesem Prinzip geforderte
Unterordnung der richterlichen unter die gesetzgebende Gewalt wird in um-
fassenderer Weise verwirklicht».'"7

Ein weiterer Kraftakt Meier-Hayoz’ besteht sodann darin, den zweiten
richterlichen Titigkeitsbereich, ndmlich denjenigen der Liickenfiillung, in den
Orbit des Gesetzes gebracht zu haben. Oder anders gewendet: Meier-Hayoz
ist es gelungen, die richterliche Liickenfiillung in der Weise methodisch zu
strukturieren, dass das Gesetz hier weiterhin Bindungswirkung entfaltet.'%®
Offensichtlich wird das schon an der Art, wie dieser Autor die Auslegung von
der Liickenfuillung abgrenzt: «Wo ... [der] Gedankeninhalt [einer Norm] ver-
vollstdndigt werden soll und damit neben kognitiven vermehrt volitive Ele-
mente die Rechtsfindung beherrschen, hat man es mit Liickenfiillung zu
tun».'” Liickenfiillung ist danach Ergdnzung des Gesetzes.!'® Dabei miisse
zwischen unechten (rechtspolitischen) und echten (rechtssystematischen) Lii-
cken unterschieden werden:

Meier-Hayoz vertritt einmal die Ansicht, dass unechte Liicken ausschliess-
lich auf der Basis von Art. 2 ZGB gefiillt werden diirfen. Einer legislativpo-
litisch unbefriedigenden Vorschrift darf m.a.W. nur dort die Anwendung
versagt werden, wo diese Anwendung einen Normmissbrauch darstellen wiir-

105 Diese Begriindung stellt Meiir-Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 155, unter hohe Anforderungen: «Diese
Begriindung wird nun in der Regel auf die Formel zurtickgefithrt werden kénnen, dass der Ge-
setzgeber selber — wenn er im jetzigen Zeitpunkt zur Stellungnahme berufen wire — unmoglich
mehr im fritheren Sinne entscheiden wiirde».

106 Meier-Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 154 f.

107 Meier-Havoz (Fn, 16), Art. I N 152, Dieses Argument prigt sodann in entscheidender Manier
die Behandlung, die Meier-Havoz den Elementen der Auslegung, d.h. dem grammatikalischen,
dem systematischen, dem teleologischen, dem realistischen und dem historischen Element, zu-
teil werden liisst. Darauf kann hier nicht gesondert eingegangen werden; cf. dazu MEIER-
Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 179 ff. Dem Ansatz von Meier-Havoz ist die (bis heute) herrschende
Lehre gefolgt; cf. DescuEnaux (Fn. 40), S. 82 ff.; Tuor/ScinypER/ScHMIp/Rumo-Junco (Fn. 60),
S. 37 f.; Hausneer/JAUN (Fn. 17), Art. 1 N 101 f; Scrruee (Fn. 16), S. 466; cf. ferner den Uber-
blick bei GUNTHER STRATENWERTH, Zum Streit der Auslegungstheorien, in: Peter Noll et al.
(Hrsg.), Rechtsfindung: Beitriige zur juristischen Methodenlehre, Festschrift fiir Oscar Adolf
Germann zum 80. Geburtstag, Bern, Stimpfli 1969, S. 258 {f.; cf. auch Francois GiLLIARD, Le
Tribunal fédéral, interpréte du droit privé, in: Jean-Frangois Perrin (sous la dir.), Les regles
d’interprétation: Principes communément admis par les juridictions, Fribourg, Editions Uni-
versitaires de Fribourg 1989, S. 174 f.

108 Cf. in diesem Zusammenhang auch Gyai (Fn. 16), S. 77; Hans MicHAEL RiEMER, Die Einlei-
tungsartikel des schweizerischen Zivilgesetzbuches, 2. Auflage, Bern, Staimpfli 2003, S. 85 f.

109 Meier-Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 137.

110 Meier-Havoz (Fn. 94), S. 203.
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de.!"" Umgekehrt sei eine iiber den Rahmen von Art. 2 ZGB hinausgehende
Ausfiillung unechter Liicken schlechterdings unzulissig.''? Ersichtlich — aber
im Lichte des von Meier-Hayoz in den Vordergrund geschobenen Gewalten-
teilungsprinzips folgerichtig — wird hier die Latte sehr hoch angesetzt: Wenn
man mit Merz den Gegenstand des Rechtsmissbrauchs als «Nichtrecht» ver-
steht (denn nur Nichtrecht verdient keinen Rechtsschutz),''? so wiire eine
Norm erst dann unanwendbar, wenn sie die Linie iiberschreitet, die Recht von
Nichtrecht trennt. Missiges, minderwertiges, kldgliches, kurzum: schlechtes
Recht bleibt aus demokratietheoretischen Uberlegungen im Prinzip tel quel
anwendbar. '

Was sodann die Fiillung echter Liicken anbelangt, so muss der Richter, falls
kein Gewohnheitsrecht verfiigbar ist, eine generelle und abstrakte Regel auf-
stellen, unter die er den zu beurteilenden Sachverhalt subsumiert. Diese
Tatigkeit werde aber — anders als von Art. 1 Abs. 2 ZGB «...nach der Regel
..., die es [sc. das Gericht] als Gesetzgeber aufstellen wiirde ...» vorgespiegelt
—nicht in der Manier eines Gesetzgebers ausgelibt: «Bei der richterlichen Lii-
ckenfiillung handelt es sich stets um Einfligung eines Rechtssatzes in ein
bestehendes Ganzes und nicht — wie in der Regel beim Gesetzgeber — um die
vollstindige Neuschaffung eines Ganzen».''® Richterrecht hat sich somit in
das positive Recht einzugliedern. Damit solches auch gewihrleistet ist, bindet
Meier-Hayoz den Richter in ein enges Korsett ein. Primér soll die Liicken-
fiilllung auf dem Weg der Analogie erfolgen.''® Ist in dieser Weise kein
befriedigendes Ergebnis zu erzielen, so lautet die Losung: Fernwirkung des
Gesetzes. Oder in den eigenen Worten Meier-Hayoz’: «Fiir die vom Richter
[hier] ... vorzunehmenden Wertungen soll das Gesetzesrecht erste und wich-
tigste Fundgrube sein. Am zutreffendsten umschreibt man meines Erachtens
diesen Vorgang als Ergdnzung aus dem Geist der (positiven) Rechtsord-
nung».''” Bei diesem Vorgehen kann sich der Richter auf die anerkannten

111 Meier-Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 296; ferner Riemer (Fn. 108), S. 92 f.

112 Meier-Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 302; cf. in diesem Zusammenhang auch pers., Strategische und
taktische Aspekte der Fortbildung des Rechts, JZ 36 (1981), S. 417 ff., wo die Frage nach dem
«Wieviel» richterlicher Rechtspolitik eingehend untersucht wird.

113 Hans MErz, Art. 2 ZGB, in: Hermann Becker (Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Zivil-
recht, Band I: Einleitung und Personenrecht, Teilband 1: Einleitung: Artikel 1-10 ZGB, 3.
Auflage, Bern, Stimpfli 1962, Art. 2 N 21.

114 Cf. in diesem Zusammenhang Scuruep (Fn. 16), S. 321.

115 Meier-Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 344,

116 Mzier-Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 345; cf. in diesem Zusammenhang auch Du PasqQuier (Fn. 51),
S. 189.

117 Meier-Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 351; cf. auch pers. (Fn. 94), S. 202; zum Konzept des «Geistes
des Gesetzes» schon RosseL/MenTHA (Fn. 38), S. 58.; ferner auch die Bemerkungen von JEAN-
Frangois PERRIN, Pour une théorie de I’interpretation judiciaire des lois, in: Jean-Frangois Perrin
(sous la dir.), Les regles d’interprétation: Principes communément admis par les juridictions,
Fribourg, Editions Universitaires de Fribourg 1989, S. 246 ff.
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Hilfsmittel stiitzen (bewihrte Lehre, Uberlieferung, Rechtsvergleichung
usw.).'™ Auch bei echten Liicken gilt somit: Mdéglichst enge Bindung des
Richters an das Gesetz (bzw. an seinen Gelist).

Welches Textbild schimmert nun durch Meier-Hayoz" Kommentierung
von Art. | ZGB hindurch? Aus der vorangehenden Skizze geht ein Bild des
Gesetzes als eine Art Planet hervor, der alles Juristische in seinen Bann zieht.
Freilich wire es verfehlt Meier-Hayoz zu unterstellen, dass er im Gesetz ein
schon perfektes Reservoir an Problemlosungen erblickt. Der Grenzen des Ge-
setzes ist er sich nur allzu bewusst. Aber gerade diese Grenzen, die dem Gesetz
in der Vorstellungswelt Meier-Hayoz’ gesetzt sind, helfen, sein (implizites)
texttheoretisches Verstandnis nidher zu ermitteln. Zu fragen ist: Was genau ist
in den Augen Meier-Hayoz’ begrenzt? Und die Antwort lautet: Begrenzt sind
nicht die im Gesetz enthaltenen Problemldsungsschemen als solche, sondern
deren Artikulation.'" Es verhilt sich wie in Platons Hohlengleichnis: Die dem
Gesetz zugrundeliegenden Schlichtungsmuster sind in realer («wirklicher»)
Gestalt durchaus imstande, die gesellschaftlichen Konflikte zu bewiltigen;
defizitdr ist lediglich ihre Reprisentation (ihr «Schatten»), so dass der Richter
(wie Platons Hohlenbewohner) ergriinden muss, wie diese Muster in ihrer
Vollstdandigkeit aussechen. Dass in den Augen Meier-Hayoz’ das Gesetz einen
vollkommenen Plan zur umfassenden Ordnung der Gesellschaft in sich birgt,
folgt allein schon daraus, dass dieser Autor jede, aber auch jede richterliche
Operation auf das Gesetz zuriickgefiithrt wissen will. Dieses umfassende
Riickfithrungsgebot ist ndmlich nur zu verantworten, sofern tatséchlich auch
feststeht, dass das Gesetz ein hinreichendes Potential hat, um sédmtliche ge-
sellschaftlichen Stérungen zu beheben, die im betroffenen Sozialsystem nicht
mit eigenen Ressourcen (z.B. Moral, Ethik, Usanzen usw.) bewiltigt werden
konnen. Im Unterschied zum Gesetzesverstindnis von Eugen Huber lehnt
Meier-Hayoz also die Notwendigkeit von Impulsen aus der Gesellschaft («von
unten») zur Gestaltung der Rechtsfindungsaufgabe prinzipiell ab.

Alles deutet darauf hin, dass Meier-Hayoz’ Textbild ein solches reiner
Saussurescher Qualitit ist. In einem gewissen Sinne darf sogar gesagt werden,
dass seine Methodenlehre eine in ihrer Konsequenz beeindruckende Umset-
zung der Saussureschen Texttheorie in juristische Kategorien darstellt. Mit
der Arbeit Meier-Hayoz’ ist das Textverstindnis Eugen Hubers regelrecht
«aus dem Recht gewiesen» worden. Nicht zu bestreiten ist jedenfalls, dass
Meier-Hayoz’ Kommentar Saussure fiir viele Jahre in der schweizerischen
Methodenlehre verankert hat.

118 Meier-Havoz (Fn. 16), Art. | N 353 (T,

119 Das wird z.B. auch deutlich, wenn Meir-Havoz (Fn. 16), Art. | N 138, Raperuchs Begriff der
Auslegung als «Zuendedenken eines Gedachten» ablehnt und stattdessen Interpretation als
«Nachdenken eines Vorgedachten» umschreibt.
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III. Skepsis: Die logique textuelle von Pierre Moor

Die von Meier-Hayoz” Werk eingeleitete Ara ist von Konstanz geprigt. Das
erstellte Gebédude ist in den letzten vierzig Jahren in seinem Grundriss nicht
angetastet worden; mit viel Sinn fiir die Uberzeugungen seines Urhebers hat
es die Lehre unterhalten und gepflegt. Die hermeneutische Welle, die auch in
der schweizerischen Doktrin eine Zeit lang viel Interesse geweckt hat,'?? ist
in der Praxis ohne spiirbare Wirkung geblieben und abgeflaut. Punktuelle In-
novationen, wie namentlich die bundesgerichtliche Anerkennung der teleolo-
gischen Reduktion,'?! stehen mit der Logik der Methodenlehre Meier-Hayoz’
im vollen Einklang. Trotzdem sind vereinzelt immer wieder Zweifel an der
herrschenden Rechtsmethodik angemeldet worden.!?? In diesem Sinne skep-
tische Uberlegungen hat vor nicht allzu langer Zeit Moor vorgetragen.'?
Obwohl er sich in seiner Schrift nirgends ausdriicklich mit Meier-Hayoz be-
fasst, konnte man meinen, seine Ausfiihrungen hétten diesen Autor bzw. seine
Rechtsmethodik im Visier. Jedenfalls ist Moors Arbeit bestens geeignet, die
Griinde, aber auch die Perspektiven eines (gewiss noch kleinen) Teils der
Doktrin, der dem methodischen Erben von Meier-Hayoz mit Zwiespalt ent-
gegentritt, reprdsentativ zu illustrieren.

Im Mittelpunkt von Moors Gedanken steht die Feststellung, dass Recht
weder auf eine Sammlung von Vorschriften noch auf eine Reihe von judi-
ziellen Akten (Urteilen, Verfligungen usw.) reduziert werden kann. Schaue
man, wie aufwendig und komplex die konkrete Anwendung einer Gesetzes-
bestimmung sei, stelle Recht mehr als die angewandte Norm und auch mehr
als die gefillte Entscheidung dar. Nur eine Betrachtung der Arbeit am Norm-
text, mittels welcher eine Norm (als Ausgangspunkt der juristischen Operati-
on) mit einer Entscheidung (als Ergebnis der juristischen Operation) verkniipft
werde, konne erschliessen, was Recht wirklich sei.!** Von grundlegender Be-
deutung ist in den Augen Moors somit, dass man Recht als einen Prozess
begreift, in welchem es um das Spiel zwischen Norm, Normtextarbeit (An-
wendung) und Entscheidung geht. In den eigenen Worten Moors: «[Le phé-

120 Cf. z.B. RoGer ZAcH, Tendenzen der juristischen Auslegungslehre, ZSR 96 (1977), S. 313 {f;
ferner auch die Ubersicht tiber den Stand der Diskussion bei Riemer (Fn. 107), S. 104 ff,

121 BGE 121 111 219, 225.

122 Cf. z.B. Ocorek (Fn. 86), S. 33, die sich am Symposium zum 70. Geburtstag von Arthur Meier-
Hayoz folgendermassen dusserte: «Vielmehr muss die Rolle des Richters (und damit auch seine
Arbeitstechnik) im Zusammenhang mit den Bedingungen iiberdacht werden, die ihr durch eine
Umwelt vorgegeben sind, die zunehmend komplexer wird, raschem Wandel unterliegt und ei-
nem pluralen Wertesystem verpflichtet ist. Genau dariiber miisste die Diskussion erdffnet und
nicht an einem Methodenkonzept festgehalten werden, dem die Konditionen seines Scheiterns
inhdérent sind» (H.v.V.).

123 Moor (Fn. ).

124 Moor (Fn. 1), S. 16: «Le droit comme travail de production».
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nomene proprement juridique est] non pas la norme seule ..., ni ’application
seule ..., mais I’une et I’autre ensemble considérées comme un systéme dans
lequel le texte normatif ne peut étre <norme> que dans et par son application
et ’acte d’autorité ne peut étre <application> que dans et par le texte normatif
auquel il se référe ...».'%

Aber weshalb sollte der Weg der herrschenden Lehre, die nicht auf die
Textarbeit, sondern ausschliesslich auf die Norm fokussiert, verlassen wer-
den? Fiir Moor fiihrt dieser Weg zu einer verhidngnisvollen Spaltung von
Gesetz und Gesetzesanwendung: Die juristische Welt nimmt die technische
Form eines Normensystems an und lisst das eigentlich Wichtige, ndmlich die
konkrete Produktion von Recht, in einem beengenden Dammerlicht versteckt.
Daraus erklire sich denn auch der defizitire Umgang der Methodenlehre mit
dem Sachverhalt: «C’est ainsi que le probléme de la qualification juridique
des faits n’a jamais conduit jusqu’a la mise en question du concept méme de
norme, mais est resté localisé au niveau de son application considérée sépa-
rément — comme si celle-ci pouvait étre appréhendée pour elle-mémey.'2¢ Das
hat nach Moor die Praxis gezwungen, ihre Probleme anders als durch Rekurs
auf die Theorie zu bewiltigen. Aber dadurch sei die Theorie nicht gegen-
standslos geworden, im Gegenteil: «Un monde rationnel pouvait ainsi étre
postulé, dans lequel la liberté inhérente a toute lecture d’un texte €tait occultée
au profit d’une supposée nécessité déductive d’un sens mis a I’abri a I’intérieur
méme de la norme'*’». Kurzum: Methodenlehre als Ideologie.

Methodenlehre miisse aber zu einer realen Theorie weiterentwickelt wer-
den, also zu einer solchen, die in der Praxis tatsdchlich etwas bewirke, die
«echte» Probleme zu losen helfe. Allein, wo ansetzen? An welchen Punkt
ankniipfen? Hilfreich scheint Moor hier zu sein, die Struktur der kelseniani-
schen Rechtsmethodik ndher zu beobachten: «Par exemple, dans la somme
kelsénienne, les problemes de méthodologie — comment produire une norme
individuelle? — se réduisent a une reformulation du syllogisme juridique.
Comment s’en étonner, puisque ces constructions reposent sur la distinction
radicale entre étre et devoir-étre ...7».'*% Gerade diese strikte Scheidelinie
zwischen Sein und Sollen verdiene Aufmerksamkeit, weil die Produktion von
Recht in der «Zirkulation» zwischen diesen zwei Dimensionen stattfinde:

125 Moor (Fn. 1), S. 21 f. Das impliziert auch, dass rein tatsiichliche Elemente in den Rechtsfin-
dungsprozess einfliessen. Mit diesem Umstand hat die herkémmliche Lehre Miihe, wie das z.B.
in den Ausfithrungen von Burcknarpt (Fn. 54), S. 34 ff., evident wird.

126 Moor (Fn. 1), S. 78. :

127 Moor (Fn. 1), 174.

128 Moor (Fn. 1), 156; fiir eine Untersuchung der Leistungsfihigkeit des juristischen Syllogismus
und der formalen Logik fiir das Recht im allgemeinen Henrl DEscHENAUX, Les procédés du
raisonnement dans I’interprétation et le complétement de la loi, in: Max Kummer et al. (Hrsg.),
Festschrift zum 70. Geburstag von Max Guldener, Ziirich, Schulthess 1973, S. 21 ff.
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«[C]’est précisément ce mode spécifique de circulation qui doit nous intéres-
ser, dans la mesure ou il caractérise le systéme juridique comme sous-systéme
social».'” Aber wie ldsst sich diese Einsicht rechtsmethodisch umsetzen?

Problematisch an den herrschenden Ansitzen sei, dass die Linguistik nor-
mativer Texte nicht in die juristische Arbeit integriert wurde. Denn man tue,
als ob die Normen seit ihrem Inkrafttreten alle Antworten enthalten wiirden,
die fiir die Losung konkreter Fragen erforderlich seien. Dem sei aber nicht so:
«[L]e sens de la notion, en tant que notion juridique servant a résoudre des cas
individuels, ne peut étre amené au jour que dans la situation concréte ou la
signification du texte doit étre produite. C’est dire que la norme, en tant qu’elle
donne sens au jugement, ne peut étre ni incarnée, ni représentcée dans son texte:
elle est nécessairement distante, parce qu’elle exige quasiment toujours un
travail pour étre définie, qui ne peut étre accompli que lorsque, dans son <ap-
plication» a un cas concret, la question du sens vient a étre posée».' In der
Vorstellung von Moor gleicht die Rechtsanwendung einem «systéme de textes
arborescents»: Die Norm («le texte <premier»») rufe immer wieder nach neuen
Texten: «Le travail juridique consiste justement a créer cette arborescen-
ce».3! Aus dieser immer wieder aufs Neue angekurbelten Textproduktion geht
hervor, dass die Rechtsanwendung iiber die Norm hinaus «iiberbor-
det» («L’application déborde donc son texte»'3?). Entsprechend sei die Norm
mehr als der normative Text: Sie setze sich aus sdmtlichen (vergangenen und
kiinftigen) Texten zusammen, die auf der Basis des normativen Textes pro-
duziert wurden und noch produziert werden. Durch diese laufende Textpro-
duktion entstehe innerhalb der Norm eine unabldssige «Zirkulation» von
normativen und tatsidchlichen Elementen, die die Evolution der Norm und
somit thre Aktualitit sicherstelle. Das ist es, was Moor die «logique textuelle
du droit» nennt."** Und diese logique textuelle sei das Objekt der Methoden-
lehre. 134

Versucht man Moors Uberlegungen zu wiirdigen, so ist zunichst offen-
sichtlich, dass bei ihm dieselbe Vorstellung mitschwingt, die schon bei Eugen
Huber priasent war: Dass ein normativer Text etwas «Lebendiges» ist, etwas,
das sich iiber die Jahre in der «Zirkulation» zwischen Recht und Lebenswelt
entwickelt. Dass diese Entwicklung zugelassen werden muss, ist fiir Moor
deshalb evident, weil nur so das Recht auf der Hohe seiner Zeit sein kann.
Bliebe der Text «gefroren», wire dieser adaptive Prozess, in welchem das

129 Moor (Fn. 1), S. 156 f.
130 Moor (Fn. 1), S. 189.
131 Moor (Fn. 1), S. 180.
132 Moor (Fn. 1), S. 181.
133 Moor (Fn. 1), S. 185.
134 Moor (Fn. 1), S. 186.
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Recht inputs von der Gesellschaft erhilt und sich aus diesen regeneriert, un-
denkbar. Mithin sucht auch Moor (nicht anders als Eugen Huber) nach Wegen,
um im Rahmen der Rechtsfindung den Graben zwischen Sein und Sollen zu
tiberqueren.

Im Projekt von Moor spielen nun texttheoretische Erwégungen eine ebenso
bedeutsame Rolle, wie sie es im Werk Eugen Hubers tun. Fiir Moor kann es
nur in der Arbeit an einem offenen, gleitenden, fliissigen Text zur Fusion von
Norm und Realien kommen. Dabei ist diese Fusion aber immer nur eine Mo-
mentaufnahme. Weil Moor den normativen Text in einem (fast) Derridaschen
Sinne begreift, ist die Norm selbst evolutionsfihig. Dies deshalb, weil neue
(kiinftige) Textarbeiten immer wieder neue Norm/Realien-Fusionen erzeugen
konnen, die der Norm neuen Sinn geben. Hier wird denn auch erkennbar,
worin die hauptséichliche Divergenz zu Meier-Hayoz besteht: Dass die Rechts-
ordnung einen umfassenden (wenn auch vielleicht nur unzulidnglich ausge-
driickten) Plan fiir die Gesellschaft enthilt, scheint Moor wenig plausibel.
Vielmehr entstehe Ordnung in der Gesellschaft durch eine gegenseitige Be-
fruchtung zwischen dem Rechtlichen und den Realien, die dem normativen
Text immer wieder einen neuen (den aktuellen Gegebenheiten der Gesell-
schaft angepassten) Sinn verleihe. Konsequent ist deshalb auch Moors Fazit:
«[S]eul un changement de paradigme peut permettre une reconstiuction thé-
orique qui rende effectivement compte de la pratique réelle. Pour cela, il faut
cesser de considérer I’ordre juridique comme une pyramide hiérarchique do-
minée par un concepte de norme préalablement donné et I’analyser comme un
processus de production normative de sens. Cela exige non seulement de le
concevoir comme un systeme complexe dont les normes ne sont qu’un ¢lé-
ment, mais aussi de le décrire dans une dynamique qui restitue I’importance
de I’acte du jugement».'¥?

C. Textfluktuationen: Art. 1 ZGB und die Kontextvielfalt der
Gesellschaft

I.  Die soziale Funktion des platonischen Gesetzestextbildes

In der schweizerischen Methodenlehre sind Meinungsverschiedenheiten (wie
in jeder Wissenschaft) tiblich. Vielfach spielen sich die Kontroversen auf klar
abgestecktem Terrain ab: Soll es eine Rangfolge der Auslegungskanone ge-
ben? Ist die wirtschaftsrechtlich-funktionale Interpretation ein eigenstdndiger
Topos, der neben den teleologischen tritt? Kann ein Wortlaut einen sens
clair haben? Besteht ein rechtsfreier Raum? Ist der « Wille des Gesetzgebers»

135 Moor (Fn. 1), S. 190.
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eine Realitit, eine Fiktion, eine Metapher oder ein Unding? Usw. usw. Auf
der Ebene solcher Streitfragen konnen sich wichtige Gerichtsverfahren oder
Verwaltungssachen entscheiden. Das Schicksal der Methodenlehre aber spielt
sich anderswo ab. Eines dieser schicksalhaften Gebiete ist die Texttheorie. In
der Rechtsmethodik wirkt diese zwar eher unterschwellig. Sie ist wihrend den
100 Jahren des Zivilgesetzbuches, die Anlass zu dieser Abhandlung geben,
nie wirklich zu einem rechtswissenschaftlichen Diskussionsgegenstand erho-
ben worden. Diese Unscheinbarkeit verdeckt aber die Brisanz der Frage der
Textbilder fiir das Versténdnis von Art. 1 ZGB. Die Morphologie der aus die-
ser Bestimmung entwickelten Methodenlehre wird nachhaltig davon beein-
flusst, mit welchem Textbild man die Arbeit am Gesetz angeht.

In den vorangehenden Ausfiihrungen wurde festgestellt, dass seit der Ent-
stehung von Art. 1 ZGB hauptsidchlich zwei Textbilder heimlich rivalisieren.
Einerseits das «offene» Textverstindnis, das schon Eugen Huber vorschwebte
und in jiingerer Zeit wieder an Bedeutung zu gewinnen scheint, und anderer-
seits das platonische Textbild, das aus der griechischen Antike tiberliefert ist
und seit Saussures Arbeiten in den Geisteswissenschaften bis heute vor-
herrscht. Dieses Textverstidndnis ist auch in der schweizerischen Methoden-
lehre — freilich mehr oder weniger unausgesprochen — dominant. Will man die
heutigen Konturen von Art. 1 ZGB verstehen, kann man es bei dieser Fest-
stellung freilich nicht bewenden lassen. Dariiber hinaus muss erkldrt werden
konnen, warum sich dieses platonische Textbild durchgesetzt und auf Dauer
gestellt hat. Denn, wie alles im Recht, ist diese Dominanz kein Zufall, sondern
Ergebnis einer sozialen Funktion, die Platons Textbild im Schweizer (Metho-
den-)Recht erfiillt. Lasst sich diese Funktion niher umschreiben?

Hier muss an eine Frage angekniipft werden, die auf den ersten Blick — aber
nur auf den ersten Blick — keine unmittelbare Relevanz fiir Art. 1 ZGB auf-
zuweisen scheint (in Wahrheit ist sie aufs Engste damit verquickt): Wie steht
es, um Eugen Hubers Terminologie zu verwenden, mit der «Rechtsverwirk-
lichung»'¥? Wie gelingt es dem Recht, tatsichlich Einfluss auf die Gesell-
schaft zu nehmen? Oder nochmals anders: Besitzt das Recht hinreichende
Ressourcen, um seine Anordnungen out there im «wirklichen» Leben durch-
zusetzen? Die Antwort kann (natiirlich!) nur historisch erschlossen werden.
Massgeblich fiir die heute zur Verfligung stehenden Moglichkeiten der
Rechtsverwirklichung waren die Umwilzungen im kontinentaleuropéischen
Justizwesen des 18. und 19. Jahrhunderts."*” In dieser Zeit emanzipierten sich
in ganz Europa die Gerichte vom politischen Willen des Fiirsten, der seit dem
Beginn der Neuzeit die Interpretation seiner Gesetze sich selbst vorbehalten

136 Huser (Fn. 53).
137 Cf. etwa Dieter Simon, Die Unabhingigkeit des Richters, Darmstadt, Wissenschaftliche Buch-
gesellschaft 1975, S. 3 ff.
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hatte. Schrittweise erhielten sie die Befugnis zu entscheiden, was die Bedeu-
tung des Gesetzes sei. Sie erhielten «Definitionsmacht». Diese sozialen Ver-
dnderungen, die auch fiir das schweizerische Gerichtssystem folgenreich
waren, kann man als weitere Etappe in der Ausdifferenzierung von Recht und
Politik auffassen. Fiir das Recht haben sie bedeutsame Konsequenzen: In de-
ren Verlauf verliert nimlich das Recht den Anschluss an die Machtressourcen
des Staates, der sie bei der Politik konzentriert. Die Durchsetzbarkeit seiner
Anordnungen gereicht dem Recht jetzt zum Problem. Was hélfe Recht noch,
wenn es dauernd sagen miisste: «Du hast zwar Recht, aber leider kénnen wir
dir nicht helfen»'¥? Die Normativitit des Rechts bliebe mit der Zeit unwei-
gerlich auf der Strecke. Deshalb hat sich zwischen Politik und Recht «eine
gewisse Funktionssynthese»'® eingestellt: Beide Systeme lassen sich wech-
selseitig aufeinander ein und «kooperieren» im Sinne des Parsonschen double
interchange.'"" Das aber ist fiir das Recht eine riskante Strategie: Indem es der
Politik Einlass in sein Inneres gebietet, geht es das Risiko einer Korruption
seiner juridischen Logik — seines propriums'*' —ein. Wie kann ihm gelingen,
seine Logik auf Dauer aufrecht zu erhalten? Wie kann es sein proprium vor
politischer Verfilschung bewahren? Hier betritt nun das Gesetz die Biihne.
Und es betritt sie als dusserst zwiespiltige Figur.

Denn das Gesetz ist nichts Juristisches und schon gar nicht Rechtskom-
munikation.'*? Im Zeitpunkt seiner Entstehung ist es rein politischer Akt,'
d.h. eine Kommunikation des politischen Systems, das es zwangsldufig dabei
bewenden lassen muss, das Rechtssystem zu irritieren. Mehr kann sich die
Politik nicht erhoffen. Eine «Kontrolle» des Rechtssystems durch die Politik
gleicht also einem Griff nach den Sternen. Allerdings ist das nur die eine Seite
der Medaille. Aus der Perspektive des Rechts ist das Gesetz in der modernen,
funktional ausdifferenzierten Gesellschaft auch — und darin liegt seine Am-

138 NikrLas Lunmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt, Suhrkamp 1993, S. 153.

139 Nikras Lunimann, Ausdifferenzierung des Rechts: Beitriige zur Rechtssoziologie und Rechts-
theorie, Frankfurt, Suhrkamp 1981, S. 154 f.

140 Tavcorr Parsons, General Theory in Sociology, in: Robert K. Merton et al. (eds.), Sociology
Today, New York, Harper Torchbooks 1959, S. 16 ff.; cf. ferner auch NikLas Lunmann, Die
Politik der Gesellschaft, Frankfurt, Suhrkamp 2000, S. 62 f., 79.

141 Cf. RupoLr WIETHOLTER, Sozialwissenschaftliche Modelle im Wirtschaftsrecht, KJ /8 (1985),
S. 127: «Es ist genau das — halb selbstverstiindliche, halb zweifelhafte, praktisch aber stets vor-
handene, jedenfalls wirksame — spezifisch Rechtliche, das juristische Proprium, das zwar zu
allen Zeiten bestimmungsbediirftig ist, das sich indessen solange selbst bestimmt, wie sich an-
dere Bestimmungen nicht rechtfertigen, nicht verwirklichen, nicht durchsetzen lassen».

142 Vieeey (Fn. 92), S. 297, fragt in diesem Sinne: «[E]st-ce qu’en langage strict les textes juridi-
ques méritent 'appellation de lois?».

143 Cf. im einzelnen Lotnar Scumior, Gesetz, in: Axel Gorlitz (Hrsg.), Handlexikon zur Rechts-
wissenschaft, Miinchen, Ehrenwirth 1972, S. 145; ViLLey (Fn. 92), S. 299 f.; Moor (Fn. 1),
S: 172 £
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bivalenz — strukturelle Kopplung mit der Politik.'** Der Akt der Gesetzgebung
— der wohlgemerkt in der Politik stattfindet und nirgendwo anders — schafft
zugleich innerhalb des Rechts einen Bereich «erhéhter Aufmerksamkeit»: Das
Rechtssystem speichert «Moglichkeiten ..., die ... [es] verwenden kann, die
es in Informationen transformieren kann»,'* aber, wie wir gleich sehen wer-
den, nicht muss. Rechtssoziologisch liegt in diesem Vorgang das, was Evo-
lutionsbiologen eine Exaptation'*® nennen: Die urspriingliche Funktionalitit
einer biologischen Struktur (eines Gliedes, eines Organs, eines Sinnes usw.)
wird abgewandelt; diese Struktur wird mit einer Funktion versehen, welche
von derjenigen abweicht, fiir welche sie sich anfiinglich entwickelt hatte.!¥
Das Gesetz ist heute eine Exaptation in diesem Sinne. /n nuce:

Die urspriingliche Funktion des Gesetzes in der Moderne kann vielleicht
am besten am rechtsstaatlichen Gesetzesbegriff des deutschen Verwaltungs-
rechts im 19. Jahrhundert, der vieles Otto Mayer schuldet,'*® abgelesen wer-
den.'” Dieser Begriff ist darauf aus, das Ideal des Rechtsstaates zu
verwirklichen, das darin besteht, «restlos alle staatlichen Handlungsméglich-

144 Marc Amstutz, Das Gesetz, in: Peter Gauch et al. (Hrsg.), Rechtsfiguren: K(l)eine Festschrift
fiir Pierre Tercier, Ziirich, Schulthess 2003, S. 162 f.; cf. ferner auch Marc Awmsturz und
Vaios Karavas, Rechtsmutationen: Zu Genese und Evolution des Rechts im transnationalen
Raum, Rg & (2006), S. 17.

145 Nikras Lunmann, Einfithrung in die Systemtheorie, Heidelberg, Carl-Auer-Systeme 2002,
8. 12L

146 Der Terminus Exaptation wurde von Vrea und Gourp eingefiihrt: «[...] Vrba and I proposed
that features coopted for a current utility following an origin for a different function (or for no
function at all) be called exaptations ... that is useful or aptus) as a consequence of (ex) their
form ... in contrast with adaptations, or features directly crafted for their current utili-
ty» (StePHEN JAY GouLb, The Structure of Evolutionary Theory, Cambridge, Mass./London,
Belknap 2002, 1232).

147 Das fiir Laien spektakulirste Beispiel einer Exaptation wurde von StepHeN Jay Gourp, The
Panda’s Thumb: More Reflections in Natural History, New York, W. W. Norton 1992, vorge-
tragen: Er schildert uns sich selbst im Washingtoner Zoo, nachdem dort die von China an die
USA geschenkten Pandas angekommen sind. Er beobachtet die Tiere beim Essen von Bambus
und ist von ihrer Fertigkeit beim Manipulieren der Bambusstibe tief beeindruckt. Dann fillt ihm
auf: Diese Geschicklichkeit rithrt von einem Daumen, der die bei Biiren sonst tiblichen fiinf
Finger ergiinzt. «Haben Pandas sechs Finger?» fragt sich Gould. In der anatomischen Literatur
findet er die Antwort: Der Daumen des Pandas ist kein Finger, sondern ein hypertrophierter
Gelenkknochen, der im Laufe der Evolution in das Netz der Gelenk- und Fingermuskeln integ-
riert wurde. Die Natur — mit dem Bediirfnis nach einem Daumen konfrontiert — hat hier also
bereits Bestehendes neu funktionalisiert, anstatt Neues zu kreieren. Gould lehrt uns, dass es
genetisch komplexer sein kann, ein neues Organ zu schaffen als ein bereits bestehendes (wenn-
gleich suboptimales) Element zu benutzen. Gewissermassen: Ockhams razor als Evolutions-
muster. Derselben «Exaptations»-Logik entspricht, wie jetzt zu zeigen ist, die heutige «Praxis»
des Gesetzes.

148 Orro MaYER, Deutsches Verwaltungsrecht, unveridnderter Nachdruck der 3. Auflage, Berlin,
Duncker & Humblot 2004.

149 Cf. auch Moor (Fn. 1), S. 27 ff.; sodann (auf breiterer Basis) ViLLEY (Fn. 92), S. 295,

ZSR 2007 11 269



Marc Amstutz

keiten in einem System von Normierungen zu erfassen und dadurch den Staat
zu binden». '’ Das Gesetz unterscheidet sich in diesem Licht von allen anderen
Formen staatlicher « Willensdusserungen»: «[Es] ... ist die <oberste Art> bzw.
die «rechtlich stirkste Art von Staatswillen», der Verwaltungsakt, dessen Vor-
bild das gerichtliche Urteil ist, steht folgerichtig <unter dem Gesetz»».'*! Hinter
dieser Verkniipfung des Gesetzes mit dem Rechtsstaat verbirgt sich die Vor-
stellung eines hierarchischen, auf Politik zentrierten Gesellschaftsbegriffs:
Das Gesetz als fallunabhingige, von der Politik im voraus umrissene Geset-
zesmissigkeit.

Dieser Gesetzesbegriff hat den /inguistic turn'>? nicht tiberlebt. Pl6tzlich
realisierte man, dass die Bedeutung von Worten etwas Fliichtiges ist, dass die
«Bedeutung» eines Wortes weitestgehend identisch ist mit seinem Ge-
brauch.' Fest steht inzwischen, dass sich niemand — und schon gar nicht
Gerichte, Kanzleien oder Amter bzw. die darin agierenden Personen — durch
blosse Worte einbinden lisst. Eine derartige Bindung gelingt nur Sprachspie-
len, die anderes als Worte sind.'** Insofern ldsst sich sagen: Das Gesetz Otto
Mayers hat ganz einfach vergessen, den Tanz der Sprachspiele in sein Kalkiil
einzubeziehen.' Weshalb ist uns — so wird man fragen — das Gesetz als
«Rechts-Form» bis heute erhalten geblieben? Betrachtet man den ungebro-
chenen Eifer unserer Gesetzgebungsorgane,'*® muss ihm sogar eine erstaun-
liche Vitalitit zugebilligt werden. Dieser Befund kann nur mit einem

150 Care Scumirt, Verfassungslehre, 9. Auflage, Berlin, Duncker & Humblot 1993, S. 150.

151 Tuomas VEsTING, Nachbarwissenschaftlich informierte und reflektierte Verwaltungsrechtswis-
senschaft — «Verkehrsregeln» und «Verkehrsstrome», in: Eberhard Schmidt-Assmann et al.
(Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, Baden-Baden, Nomos 2004, S. 258 (mit
Zitaten von Otto Mayer).

152 Zum linguistic turn statt vieler Paul. AmseLek, Propos introductif, in: Paul Amselek (sous la
dir.), Théorie du droit et science, Paris, PUF 1994, S. 7 ff.

153 Cf. Lupwic WitTGENsTEN, Philosophische Untersuchungen: Werkausgabe, Band 1, 2. Auflage,
Frankfurt, Suhrkamp 1953/1995, 262 N 43: «Man kann fiir eine grosse Klasse von Fillen der
Beniitzung des Wortes (Bedeutung) — wenn auch nicht fiir a/le Fille seiner Beniitzung — dieses
Wort so erklidren: Die Bedeutung eines Wortes ist sein Gebrauch in der Sprache»; ferner auch
pERrs., Tractatus logico-philosophicus: Werkausgabe, Band 1, 2. Auflage, Frankfurt, Suhrkamp
1921/1995, 3.13 N 3 und 5: «Im Satz ist also sein Sinn noch nicht enthalten, wohl aber die
Maglichkeit, ihn auszudriicken. [...] Im Satz ist die Form seines Sinnes enthalten, aber nicht
dessen Inhalt»,

154 Cf. MarceL ALexanper Nigor und Mare Amstutz, Wittgenstein und Recht 11: Uber Parallelen
zur Wittgensteinschen Philosophie in der rechtswissenschaftlichen Methodenlehre, in: Pierre
Tercier et al. (Hrsg.), Gauchs Welt: Recht, Vertragsrecht und Baurecht, Festschrift fiir Peter
Gauch zum 65. Geburtstag, Ziirich, Schulthess 2004, S. 171 ff.

155 Cf. in diesem Zusammenhang auch Moor (Fn. 1), S. 22 f.

156 Cf. z.B. Institut fiir Politikwissenschaft (IPW), Schweizerische Bundesversammlung: Ein akti-
ves Gesetzgebungsorgan — Eine empirische Untersuchung des Gesetzgebungsprozesses in den
Jahren 1995-97, Bern, EDMZ 1998, S. §9.

270 ZSR 2007 11



Der Text des Gesetzes

Funktionswandel des Gesetzes erklirt werden. Und dieser Wandel hat zwei
Facetten, !5

Zunichst: Dass das Gesetz noch immer eine Stiitzmauer in der Architektur
des schweizerischen Rechts bildet, hingt einmal damit zusammen, dass es sich
in der ausdifferenzierten Gesellschaft als imstande erwies, das «Machtprob-
lem» des Rechtssystems zu 16sen. Als strukturelle Kopplung mit der Politik
erlaubt es dem Recht Informationen zu produzieren, die in der Rechtskom-
munikation als Symbol fur jederzeitige Durchsetzbarkeit der getroffenen ge-
richtlichen Anordnungen wirken.'*® Dass das Recht iiber die Mittel fiir seine
eigene Durchsetzung nicht verfiigt, wird durch die beschriebene Symbolisie-
rung invisibilisiert. Dies insofern, als die Effektivitit des Symbols davon
herriihrt, dass es unbemerkt fiir das Symbolisierte steht, d.h. dass «es nicht als
Eigenstindiges, nicht als Symbol erkannt bzw. wahrgenommen und empfun-
den wird, sondern im Wesentlichen als identisch mit dem Symbolisierteny.'>

Sodann — und im vorliegenden Zusammenhang noch wichtiger — hat sich
das Gesetz zu einem sehr effektiven Instrument entwickelt, um die Autonomie
des Rechts zu bewahren. Und zwar in einem ganz spezifischen Sinne: Es er-
laubt dem Rechtssystem, die Politik auf Distanz zu halten. Wie gelingt ihm
das? An dieser Stelle gerdt nun die Rechtsmethodik, die mit einem platoni-
schen Textbild arbeitet, also namentlich die Methodenlehre Meier-Hayoz’, ins
Blickfeld. Diese Methodenlehre belidsst ndmlich dem Recht die Freiheit, das
Gesetz anzuwenden oder nicht. Das mag aufs Erste kontraintuitiv ténen. Aber
schaut man genau hin, ist diese Feststellung nicht zu vermeiden.

Um dies zu erldutern, ist davon auszugehen, dass Meier-Hayoz, wie er-
wihnt, seine ganze Methodologie auf dem platonischen Satz der notgedrun-
genen Unvollstindigkeit des Gesetzestextes autbaut. Damit ldsst er etwas ganz
Entscheidendes offen: Das ist das Mass der gesetzestextlichen Unvollstén-
digkeit. Oder anders gewendet: Wie unvollstindig das Gesetz ist, sagt dieses
selber nicht. Wie vor allem die Lehre von der Gesetzesliicke zeigt, sind der
Unvollstidndigkeit des Gesetzes im Grunde genommen keine Grenzen gesetzt.
Und ebensowenig begrenzt ist deshalb das Mass der Kompensation seines
Textes. Sofern man nur will, kann man immer Raum fiir das Liickenargument
finden, um eine juristische Konstruktion aufzustellen, die re vera im Gesetz
nicht enthalten ist (was faktisch aufeine Umgehung des Gesetzes hinausliuft).
Mit anderen Worten: «Wie viel» ergédnzt wird, hdngt nicht vom Text, auch
nicht von seiner Unvollstindigkeit, sondern von anderen Faktoren ab.

157 Zum folgenden Amstutz (Fn. 144), S. 161 ff.

158 Dazu auch Amsturz/Karavas (Fn. 144), S. 17,

159 MARCEL ALEXANDER NiGGLI, Zuriick zu den 10 Geboten? Gesetzesflut und Strafrecht, in: Adrian
Holderegger (Hrsg.), Aufbruch ins dritte Jahrtausend: Milleniums-Vortriige an der Universitit
Freiburg, Freiburg i.Ue., Universitéitsverlag 2000, S. 140.
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Aus diesem Umstand folgen fiir Meier-Hayoz’ Methodenlehre eigentliche
effets pervers, d.h. Wirkungen, die das Gegenteil des Beabsichtigten mit sich
bringen. Weil der Gesetzestext als unvollstindig gilt, hat man damit begonnen,
methodologische Instrumente zu entwickeln, um ihn zu vervollstdndigen. Im-
mer raffiniertere und feinfiihligere methodische Figuren kamen hinzu und die
Methodenlehre ist laufend reicher an Méglichkeiten geworden, Sinn aus dem
Gesetzestext zu «extrahieren». Bald gab es fiir den Rechtsanwender kaum
Grenzen mehr, um aus dem Gesetz die Sinnvarianten zu gewinnen, die er in
casu zu gewinnen fiir erforderlich hielt.'®® Diese Entwicklung kulminiert im
sog. pragmatischen Methodenpluralismus des Bundesgerichts, der die Idee
der Methode selbst auf den Kopf'stellt und eine kaum noch begrenzte Rechts-
findungsfreiheit einfiihrt.'*

BGE 123 1II 292 ist fiir die Illustration dieses Befundes ein geeignetes
Beispiel, das aus Raumgriinden allerdings nur gestreift werden kann. In die-
sem Urteil geht es u.a. um die Frage, ob Art. 21 Abs. 1 OR als Rechtsfolge
neben der einseitigen Unverbindlichkeit des Vertrages auch ein Modifikati-
onsrecht des Ubervorteilten zulisst. Das Bundesgericht hat dies bejaht und zu
diesem Zweck verschiedene Argumentationsfiguren aus dem herkémmlichen
methodischen Arsenal bemiiht. Hier nur soviel: In historisch-entstehungszeit-
licher Hinsicht hat die hochste Instanz vorgetragen, die Moglichkeit eines

160 Diese effets pervers werden noch durch einen weiteren Faktor gefordert: Weil nach dem Ge-
waltenteilungsprinzip, das als Wiege der Methodenlehre Meier-HAavoz” angeschaut wird (cf.
vorne S. 258), der Jurist an den Gesetzgeber gebunden ist, muss er sein methodisches Vorgehen
durch Berufung auf das Gesetz legitimieren kinnen. Diese Legitimation schligt aber notwen-
digerweise fehl, weil das Gesetz die Elemente fiir seine Vervollstindigung gerade nicht enthilt,
ja nicht enthalten kann — es ist ja «ergiinzungsbediirftign. (Es liesse sich einwenden, dass in
solchen Fillen auf die Materialien zuriickgegriffen werden muss, die dann die erwiinschte Kla-
rung bringen. Dieses Argument {ibersieht allerdings den Umstand, dass die Materialien Schriften
sind, die derselben «Unvollstindigkeitslogik» wie der Gesetzestext unterstehen. M.a.W.: Auch
die Materialien sind unvollstindig und ergiinzungsbediirftig, was erneut die Frage aufwirft, wo-
her die Kriterien der Ergiinzung genommen werden). Die von Gewaltenteilungsprinzips wegen
erforderliche Berufung auf das Gesetz begrenzt bzw. steuert die Rechtsfindung also nicht, son-
dern dient als blosser Schleier, der die Unendlichkeit der Rechtsmdglichkeiten kaschiert.

161 Um den bundesgerichtlichen Methodenpluralismus ist viel und kontrovers diskutiert worden.
Warter (Fn. 22), S. 159, fiihrt zugunsten dieser Theorie ein Argument ins Feld, das letztlich
bestens die im Text vorgetragene Argumentation belegt: «Vielleicht hat ... Jean-Frangois Per-
rin zu Recht festgestellt, dass die Schweizerische Demokratie iiber eine hdchstrichterliche
Rechtsprechung verfiige, die den Grundsatz der Gerechtigkeit iiber denjenigen der Legalitit
halte und damit all jene schockiere, die im Gefolge Rousseaus einen solchen Widerspruch
schlechthin fiir unhaltbar hielten». Dieses Argument ist deshalb vielsagend, weil es einen Au-
tomatismus der Gerechtigkeit unterstellt, sobald man den (Bundes-)Richter von der Enge der
Methodenregeln befreit. Ubertriigt man dieses Aussage auf das Beispiel eines Textlesers, wiirde
es folgendermassen lauten: Der Leser ist dann imstande, die Bedeutung eines Textes zu er-
schliessen, wenn man ihn bei seiner Lektiire von der Notwendigkeit entbindet, sich auf diesen
Text zu beziehen. Summa summarum: Pragmatischer Methodenpluralismus macht zu allem fa-
hig.
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Modifikationsrechts sei zwar in der Expertenkommission eingebracht worden,
wo sie allerdings nicht erortert worden sei. Das sei insofern erstaunlich, als in
der gleichen Sitzung Art. 20 Abs. 2 OR behandelt worden sei. Indessen schei-
ne sich die Kommission der Regelungsdifferenz nicht bewusst gewesen zu
sein, weshalb ein qualifiziertes Schweigen nicht anzunehmen sei.'*> An die-
sem Argument wird die fehlende Disziplinierungsfihigkeit des historischen
Kanons offenbar. Das Bundesgericht hitte aus dem Umstand, dass die Ex-
pertenkommission in der gleichen Sitzung auch Art. 20 Abs. 2 OR diskutiert
hat, ebenso gut das Gegenteil folgern konnen: Weil sich der Gesetzgeber der
Maéglichkeit eines Modifikationsrechts bewusst gewesen sei und ein solches
trotzdem nicht in Art. 21 Abs. 1 OR eingefiigt habe, miisse ein qualifiziertes
Schweigen angenommen werden. Beide Varianten sind methodisch nicht zu
beanstanden und das ist gerade das Problem.

Was haben die vorangehenden Ausfiihrungen gezeigt? Vor allem eines:
Dass die in der Schweiz herrschende Methodenlehre dank der von ihr er6ftf-
neten infiniten Rechtsfindungsfreiheit die Eignung hat, die Autonomie des
Rechtssystems vor politischen Einmischungen zu bewahren. Dagegen wiire
an und fiir sich nichts einzuwenden (im Gegenteil!), sofern man nur akzeptiert,
dass diese Methodenlehre, kanonisiert durch den Kommentar von Meier-
Hayoz, mit juridischer Entscheidfindung nicht mehr befasst ist; in Wirklich-
keit ist sie heute ein ex post wirkendes Instrument, das die Form erzeugt, in
welcher die bereits gefillten Entscheidungen kommuniziert bzw. rhetorisch
«verpackt» werden.'®> Aber das ist noch nicht das eigentliche Problem, das
die Rechtsmethodik Meier-Hayoz’ verursacht. Prekér ist hauptsidchlich der
bias, den diese Methodik aufweist. Welch ist dieser bias?

Kurz und biindig: Durch die Brillen der Rechtsmethodik von Meier-Hayoz
beachtet das Recht nahezu ausschliesslich seine Interaktionen mit dem poli-
tischen System. Die anderen Systeme der Gesellschaft (Wirtschaft, Kunst,
Familie usw.) bleiben im Spiegel dieser Methodenlehre blosse Objekte: Re-
gulierungsobjekte, auf die das Recht einseitig Einfluss nimmt, wovon aber
nichts zuriickkommt, das zur Regeneration des Rechts verwertet werden
konnte. Fiir die Gesellschaft als solche ist das Recht nicht aufmerksam. Es
versucht iiber die Anwendung der methodischen Regeln einzig, seine Opera-

162 BGE 123 III 292, 295,

163 Dezidiert a.A. HAusHEER/JAUN (Fn. 17), Art. 1 N 121: «Wer so argumentiert, verkennt, dass bei
sorgfiltiger Interpretation die Wahl der Auslegungselemente wie auch deren Gewicht durch den
Gegenstand der Auslegung weitgehend bestimmt wird: Das Bundesgericht setzt sich in aller
Regel nicht leichtfertig liber die greifbaren textlichen und inhaltlichen Vorgaben des Gesetzes
hinwegy.
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tionen von politischen Kommunikationen abzuschirmen'®* und vergisst vor
lauter Konzentration auf diese Aufgabe, die Kontexte der anderen gesell-
schaftlichen Subsysteme zu thematisieren. Dass das Gesetz nicht bloss Kom-
munikationskanile zur Politik, sondern auch zu anderen Sozialsystemen
eréffnen konnte und sollte, geht in den juridischen «Subsumtionsoperationen»
unter.'®> Fazit: Die Entwicklung des klassisch-liberalen Gesetzes von der
«rechtlich starksten Art von Staatswillen»'%® hin zur «politikabwehrenden»
Struktur des Rechts hat aus der Perspektive der Methodenlehre zwei Gesichter:
Zwar schiitzt es die Autonomie des Rechts vor politischen Immissionen in
ziemlich effektiver Weise; doch wird diese autonomiebewahrende Schlies-
sung durch einen hohen Preis erkauft: einen dramatischen Verlust an Auf-
merksamkeit des Rechts fiir die Verhiltnisse in anderen Sphéren der
Gesellschaft bzw. fiir die Wirklichkeit der polykontexturalen Gesellschaft von
heute.

Diese Einseitigkeit in der Ausrichtung der herrschenden juristischen Me-
thode hat Ryffel schon vor ldngerer Zeit beméngelt: «Die herrschende Me-
thodenlehre vernachlissigt ganz allgemein die gesellschaftliche Wirklich-
keit, die hinter der Rechtsordnung steht und diese trcgt».'” Aber wie weiter?
Wie eine Rechtsmethodik fiir die moderne, polykontexturale Gesellschaft
entwerfen? Eine Moglichkeit — fiir die ich hier pliddieren mochte — besteht

164 Fast paradigmatisch Kramer (Fn. 64), S, 203: « Wihrend fiir einen Einzelfall via Rechtsmiss-
brauchsverbot ausnahmsweise eine gesetzeskorrigierende Entscheidung gerechtfertigt werden
kann, erscheint ... eine Rechtsprechung, die sich generell von der klaren Zwecksetzung einer
gesetzlichen Regelung — mag diese de lege ferenda noch so fragwiirdig sein — 18st, angesichts
des Verfassungsprinzips der richterlichen Gesetzesbindung methodisch nicht begriindbar»; er-
sichtlich wird hier alles unternommen, um das Recht vor der Ubernahme politischer Funktionen
frei zu halten: Selbst wenn die Grenze zum schwer Ertriglichen erreicht ist, soll sich das Rechts-
system zuriickhalten und die Korrektur der Politik iiberlassen. Cf. in diesem Sinne ErnsT
ZeLLER, Auslegung von Gesetz und Vertrag: Methodenlehre fiir die Praxis, Ziirich, Schulthess
1989, S. 292 ff.; kritisch Tueo Rasenorn, Justiz, in: Axel Gorlitz (Hrsg.), Handlexikon zur
Rechtswissenschaft, Miinchen, Ehrenwirth 1972, S. 230: «Dabei verkennt die Rechtspflege die
Bedeutung der Politik zur Integration der Gesellschaft, verkennt, dass Recht und Politik in Kor-
relation stehen. Fiir die Justiz, fiir das Bewusstsein des Richters, handelt es sich um Antinomien;
Recht habe mit der Politik nichts zu tuny; ferner auch Scumint (Fn. 143), S. 145, der das Bild
des Gesetzes als Mauer zwischen dem Politiker und dem Recht benutzt.

165 AxeL Goruitz, Justizreform, in: Axel Gorlitz (Hrsg.), Handlexikon zur Rechtswissenschaft,
Miinchen, Ehrenwirth 1972, S. 237: «Den ideologischen Uberbau derartiger Immunisierungsst-
rategien [sc. von Strategien, die Richter gegen die Politisierungsbestrebungen immunisieren)
lieferte der Rechtspositivismus ..., der die Jurisprudenz gegen ausserrechtliche, insbesondere
politische Einfliisse abschirmen wollte. Dazu entwickelte man eine spezifisch juristische Me-
thode, die es zu erlauben schien, rechtliche Konflikte nur mit rechtlichen Mitteln zu l6sen»; cf.
ferner auch Scuruep (Fn. 16), S. 703, 817 ff. und 1253 f,

166 Cf. vorne S. 269 f.

167 Hans RyrreL, Rechtssoziologie: Eine systematische Orientierung, Neuwied/Berlin, Luchterhand
1974, S. 231 (H.v.V.).
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darin, das Methodengeschift mit einem anderen Textbild zu betreiben, mit
einem Textbild, das sich demjenigen Eugen Hubers anndhert, und das mit
Derridascher «Offenheit» operiert. Deshalb soll nachstehend skizziert werden,
wie eine derartige Rechtsmethodik in den groben Ziigen aussehen konnte,
wobei sich von selbst versteht, dass hier unmdoglich ein auch nur anndhernd
fertiger Methodenentwurf vorgelegt werden kann. Bevor aber diese Skizze
gezeichnet wird, ist kurz auf einen Aspekt der Texttheorie Derridas, der vorne
kursorisch gestreift wurde, zuriickzukommen, auf die Frage: Was hat man sich
unter einem Text als «produzierende Maschine» genau vorzustellen?

II. Textus

Texte sind nicht einfach erstarrte Produkte der Gedankenwelt von Menschen.
Texte sind in Wahrheit merkwiirdige Kreaturen, die ein noch merkwiirdigeres
Leben fiihren. Dieses umfasst weit mehr als nur das Leben ihres historischen
(und vielleicht zufilligen) Produzenten. Jede Begegnung mit einem Text ist
ein einmaliges Erlebnis, das sich nie gleich wiederholen ldsst. Denn jedes Mal,
wenn man sich einem Text annihert, spiirt man, dass dieser Text nicht derselbe
wie jener ist, den man noch gestern gelesen hat. Texte gleiten uns immer wie-
der aus der Hand, sie sind nie festzuhalten. Sie kénnen uns zum Delirium
bringen, denn Texte sind das Delir selbst, ganz im Sinne des lateinischen de
lira ire, aus der Spur geraten. Texte bringen uns aus der Spur,

Fiir Derrida kann dieser Umstand nur erkldrt werden, wenn man das pla-
tonische Textverstdndnis aufgibt. Zu diesem Zweck schlédgt er vor, an die
Zeichentheorie von Saussure anzukniipfen.'®® Nach diesem wird die Identitit
eines Zeichens durch die Abgrenzung seiner selbst von allen anderen Zeichen
im Zeitpunkt seiner Ausserung gesichert.!® Seinen exakten Umriss gewinnt
ein Zeichen dadurch, dass es das ist, was die anderen nicht sind.'” Begritfe
werden von Saussure mithin nicht positiv durch ihren Inhalt, sondern negativ
durch ihre Différenz zu den anderen Zeichen umschrieben.

Derrida iibernimmt diese These. Im Gegensatz zu Saussure geht er aber
davon aus, dass die differentielle Bestimmung des Zeichens seine semantische
Identét — d.h. seinen fixen Bedeutungsgehalt — nicht impliziert, sondern ge-
radezu ausschliesst.'”' Bei jeder Wiederholung des Zeichens verfliesst nam-
lich Zeit: «Insofern difterenziert jede Wiederholung eines Zeichens, indem
man den ersten und den zweiten Gebrauch eines wiederholten Zeichens un-

168 DerripA (Fn. 23), S. 42 ff.
169 Saussure (Fn. 8), S. 158 . N 230 ff.
170 DerripA (Fn. 26), S. 37 1.
171 Derripa (Fn. 23), S. 65 ff.
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terscheiden kann».'” Das ist Derridas différance.'” Die semantische Bedeu-
tung eines Zeichens ist somit fiir diesen Autor lediglich eine Funktion in einem
offenen System permanenter Neudifferenzierungen: «Que ce soit dans I’ordre
du discours parlé ou du discours écrit, aucun ¢lément ne peut fonctionner
comme signe sans renvoyer a un autre ¢lément .... Cet enchainement fait que
chaque «¢lément> — phoneme ou grapheéme — se constitue a partir de la trace
en lui des autres éléments de la chaine ou du systéme. Cet enchainement, ce
tissu, est le fexte qui ne se produit que dans la transformation d’un autre tex-
ten.!” Jedes Zeichen, jeder Text steht damit in der Offenheit unabsehbarer
Deutungsmoglichkeiten.

Damit ist der wechselhafte, fluktuierende Charakter von Texten entritselt.
Unklar bleibt aber, woher die «Inhalte» kommen, d.h. wie ein Text Sinn bzw.
Bedeutung («sens»'”®) erlangt. Im Mittelpunkt der Uberlegungen Derridas
steht der Kontext. Er hilt fest, dass ein Zeichen «[doit étre] entouré d’un certain
contexte interprétatif car, non plus qu’aucun autre élément conceptuel, il ne
signifie et ne se suffit a lui seul».'”® Mit anderen Worten: Das Spiel der Zei-
chendifferenzierungen findet immer vor dem Hintergrund variierender Kon-
texte statt. Ein neuer Kontext «transformiert» die Bedeutung eines Zeichens
(Textes), vermag aber nie, dieses Zeichen (diesen Text) «zuriickzubehalten».
Dieses Zeichen (dieser Text) ist immer fluktuierend, kann also stets seinen
Kontext dndern. Derrida driickt das im Bilde aus: «[Les différences] ne sont
pas tombées du ciel et elles ne sont pas inscrites une fois pour toutes dans un
systéeme clos, dans une structure statique .... Les différences sont les effets de
transformations ...».'”7 Wie aber kommt es zu solchen Sinn- bzw. Bedeu-
tungstransformationen?

Derrida erklirt diese Transformationen durch die «Iterabilitét» des Textes
(écriture). Dieses Phanomen hidngt eng mit der vorne schon behandelten Ab-
wesenheit des Adressaten einer Schrift zusammen'™: «ll faut ... que ma
«communication écrite» reste lisible malgré la disparition ... de tout destina-
taire ... pour qu’elle ait sa fonction d’écriture, ¢’est-a-dire sa lisibilité».!” Dass
dem tatsdchlich so ist, zeigt Derrida damit, dass jede écriture einen Code hat.
Ohne einen solchen ist Kommunikation nicht méglich. Griindet jedoch ein
Text auf einem solchen Code, ist dieser Text zwangsldufig lesbar, auch wenn
das nur hypothetisch zutrife, weil z.B. kein Mensch auf der Erde den Code

172 GoeseL (Fn. 24), S. 53.

173 Cf. umfassend Derripa (Fn. 29), S. 3 {T.
174 Derripa (Fn. 26), S. 37 1.

175 Derripa (Fn. 26), S. 45.

176 Derripa (Fn. 26), S. 38.

177 Derrina (Fn. 26), S. 39.

178 Cf. vorne S. 245 f.

179 Derripa (Fn. 27), S. 375.
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beherrschte. Damit ist auch zugleich die Iterabilitdt des Textes gegeben:
«Cette itérabilité ... structure la marque d’écriture elle-méme, quel que soit
d’ailleurs le type d’écriture .... Une écriture qui ne serait pas structurellement
lisible — itérable — par-dela la mort du destinataire ne serait pas une écritu-
reyy, B

Durch diese Iterabilitét besitzt der Text eine flir seine Sinntransformation
entscheidende «Fihigkeit», die Derrida «force de rupture [du texte] avec son
contexte» nennt.'8! Weil er der Iteration im geschilderten Sinne fhig ist, hat
der Text auch die «Macht», sich von seinem Kontext «loszureissen». Eine
Folge dieser Tatsache ist, dass ein Text auch ausserhalb seines urpriinglichen
Kontextes «funktionsfihig» bleibt. Derrida schildert das an seinem eigenen
Schriftstellerbeispiel: «Ecrire, ¢’est produire une marque qui constituera une
sorte de machine a son tour productrice, que ma disparition future n’empé-
chera pas principiellement de fonctionner et de donner, de se donner a lire et
a réécriren.'®

Das, was soeben fiir den Text im allgemeinen gesagt wurde, gilt selbstver-
stidndlich auch fiir den Gesetzestext. Auch dieser ist ein Gewebe von unzih-
ligen und fluktuierenden Differenzen. /n concreto heisst das: Weil sich in
diesem Netz die Differenzen immer wieder verschieben, ist auch sein Sinn
einem stetigen Wandel ausgesetzt. Vielleicht gibt es fiir dieses Phinomen kein
besseres Beispiel als die Gesetzesnorm: Je nach Sachverhalt (Kontext), durch
welchen diese Norm gleitet, erlangt sie immer wieder neue Bedeutungen.'$?
Das ist, was Gerichte tun: Normen durch verschiedene Sachverhalte gleiten
zu lassen. Und das Geschift der Rechtswissenschaft besteht darin, die in die-
sen Fluktuationen produzierten Normbedeutungen zu analysieren und zu
wiirdigen.

180 Derripa (Fn. 27), S. 375.

181 Derripa (Fn. 27), S. 377.

182 Derripa (Fn. 27), S. 376.

183 Schon RoGer ZAcH, Recht und Sprache, in: P. Forstmoser et al. (Hrsg.), Rechtsanwendung in
Theorie und Praxis: Symposium zum 70. Geburtstag von Arthur Meier-Hayoz, Basel et al.,
Helbing & Lichtenhahn 1993, S. 50, macht auf die Bedeutung des Kontextes bei der Rechtsan-
wendung aufimerksam. Fiir diesen Autor ergibt sich der Kontext aus einer «Gesprachssituation»,
die er folgendermassen schildert: «Die Gesprichssituation besteht nun darin, dass die Parteien
des Rechtsstreits die ihrer Meinung nach richtige Normdeutung bekanntgeben. ... Das Urteil
des Gerichts bildet die prizise Antwort auf die Frage, die sich ja wegen der Unschiirfe des
Gesetzestextes stellt». Diese Rekonstruktion der im Verfahren gedusserten Standpunkte ist zwar
Teil der Kontextbildung, bleibt aber theoretisch unterkomplex. Ebenso wichtig (wenn nicht
wichtiger) sind die «Diskurse der Texte» von Kautelarpraxis, Wissenschaft, Rechtsprechung
usw., die sich mit dem Diskurs der Beteiligten und des Gerichts vernetzen, verweben und in
einer hyperzyklischen Schlaufe neue Sinnwelten produzieren. Cf. in diesem Sinne ANDREAS
Lotscuer, Die Gesetzredaktorin zwischen Philosoph, Bauer und Richter, in: Andreas Létscher
etal. (Hrsg.), Denken wie ein Philosoph und Schreiben wie ein Bauer: Sprache, mit der ein Staat
zu machen ist, Ziirich, Schulthess 2007, S. 147.
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Bevor nun aber gefragt wird, wie eine Methodenlehre, die ein Derrida’sches
Textverstindnis befolgt, in groben Ziigen aussihe, ist zuvor eine Reihe von
Vorfragen zu kliren: Weshalb wiirde mit einer Ubernahme dieses Textver-
stindnisses die Moglichkeit geschaffen, die Gesellschaft in den Prozess der
Rechtsanwendung einzubeziehen? Welche sozialen Mechanismen kdmen in
diesem Zusammenhang zum Spielen? Und was heisst hier iiberhaupt «Ge-
sellschaft»? In welcher Form wiirde die Gesellschaft in das Recht einfliessen?
Was genau wiirde das Recht aus diesen «Gesellschafts-Partikeln» im Rahmen
seiner Operationen machen?

II1. Morphogenese der Normativitiit

Offenheit des Textes meint mitnichten Beliebigkeit.'* Im Gegenteil: Ein Text
legt durchaus Strukturen fest.' Innerhalb dieser Strukturen fluktuiert aber
seine Bedeutung, ganz nach dem Muster von Derridas différance.'® Man
konnte deshalb sagen, dass die Offenheit des Gesetzestextes zwei Seiten hat:
In dem Mass, in welchem er offen ist, ist er auch — spiegelbildlich verkehrt —
geschlossen. Weil Offenheit eine gewisse Anzahl von Optionen — und nicht
alle Optionen — erfasst, schliesst ein Gesetzestext die anderen, eben nicht er-
fassten Optionen aus. Dass ein Gesetzestext offen und geschlossen zugleich,
inklusiv und exklusiv in einem ist, hingt damit zusammen, dass das Gesetz —
rechtssoziologisch gesprochen — eine strukturelle Kopplung zwischen Rechts-
system und anderen Sozialsystemen darstellt. Aus dem gesellschaftlichen
Rauschen, so kénnte man sagen, filtert das Gesetz Gerdusche heraus, so dass
das Recht sie «h6ren» kann, und blockt andere ab ovo ab.

Nun ist dieser unscheinbare Sachverhalt viel weniger harmlos, als es den
Anschein macht. Dass der Gesetzestext das Recht héren und nicht horen lisst,
sehen und nicht sehen ldsst — d.h. als eine Art Filter fungiert —, macht gerade

184 Der Begriff der Offenheit eines Textes wird in der Methodenlehre — was ja nach dem Gesagten
nicht mehr zu erstaunen vermag — nicht einheitlich verwendet; cf. z.B. ALaiNn Papaux, Intro-
duction a la philosophie du «droit en situation», Bruxelles et al., Bruylant et al. 2006, S. 190 {T.,
der von open texture spricht, womit er im wesentlichen den Umstand bezeichnet, dass «les
notions univoques sont rarissimes» (op. cit.: S. 191). Diese Offenheit — oder Porositit — des
Textes ist nicht dasselbe wie die soziologische Offenheit des Textes, um die es vorliegend geht.
Wenn hier von offenem Gesetzestext gesprochen wird, so wird damit das Phinomen benannt,
dass der Gesetzestext das Einfallstor ist, um soziale Normen in das Recht zu «importieren», wo
diese Normen dann in einem morphogenetischen Prozess zu Rechtsentscheidungen gemacht
werden. Darauf ist sogleich einzugehen.

185 Cf. Derripa (Fn. 26), S. 39; ferner dazu auch EnGseraG (Fn. 83), 71; OGorek REGINA, «Ich kenne
das Reglement nicht, habe es aber immer befolgt!»: Metatheoretische Anmerkungen zur Ver-
stindnisdebatte, in: Kent D. Lerch (Hrsg.), Recht verstehen: Verstiindlichkeit, Missverstind-
lichkeit und Unverstiindlichkeit von Recht, Berlin, de Gruyter 2004, S. 299.

186 Cf. vorne S. 275 .,
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die Brisanz der dahinter stehende Sozialstrategie aus. Der Gesellschaft eroftf-
net sich dadurch die Moéglichkeit einer heimlichen Manipulation des Rechts.
Das wird erkennbar, wenn man sich mit Luhmann nochmals vor Augen fiihrt,
was «strukturelle Kopplung» konkret bedeutet. Es bedeutet: Das Recht beo-
bachtet «diejenigen Umweltausschnitte, an die ... [es mit dem Gesetz] struk-
turell gekoppelt [ist], mit bevorzugter Aufmerksamkeit ...».""” Und diesen
Bereich bevorzugter Aufmerksamkeit des Rechts kann die Gesellschaft aus-
beuten, um das Recht festzulegen. Denn: «Irritationen, die diesem Ausschnitt
zugerechnet werden, lassen sich mit Hilfe des Gedéchtnisses ... [des Rechts]
rasch interpretieren und auflgsen. Sie erscheinen von vornherein schon als
normal und verweisen auf nahe liegende Alternativen. Das ... [Recht] ist mit
diesem Umweltbereich nicht aufein ad hoc Lernen angewiesen und wird daher
auch weniger als anderswo zur «Verdridngung» der Irritation neigeny.'®®

Ein Beispiel fiir eine solche erhohte Aufmerksamkeit des Rechts fiir Irri-
tationen der Wirtschaft liefert die altrechtliche Praxis der Gerichte und Be-
horden zu den korperschafts- und anstaltsrechtlichen Transaktionen. Vor
Inkrafttreten des Fusionsgesetzes waren diese Vorginge nur dusserst sparlich
geregelt: Die Fusion war lediglich fiir Aktiengesellschaften (Art. 748 f. aOR),
fiir Kommanditaktiengesellschaften (Art. 770 Abs. 3 aOR)'* und fiir Genos-
senschaften (Art. 914 aOR) vorgesehen.'”® Wihrend die Umwandlung im-
merhin fiir den Fall der Konversion einer Aktiengesellschaft in eine GmbH
bekannt war (Art. 824 ff. aOR), waren sowohl die Spaltung als auch die Ver-
mogensiibertragung auf direktem Weg dem schweizerischen Recht fremd. Das
Bundesgericht sowie das Eidgendssische Amt fiir das Handelsregister blieben
vor dem Hintergrund dieser Rechtslage freilich nicht untitig und haben in
beachtlichen Entscheidungen ein Strukturanpassungsrecht auf rechtsfortbild-
ender Basis entwickelt.'”! Hier hat die Wirtschaft ersichtlich die Vertrautheit
des geschriebenen Rechts (seine «bevorzugte Aufmerksamkeit») mit Perso-
nenzusammenschliissen und Stiftungen genutzt, um praktisch bendétigte

187 Nikras Lunmann, Verfassung als evolutionidre Errungenschaft, RI 9 (1990), S. 206.

188 Lunmann (Fn, 187), S. 206 f.

189 Eine rechtsformiibergreifende Fusion war zwischen Aktiengesellschaft und Kommanditaktien-
gesellschaft gesetzlich geregelt: Art. 750 und 770 Abs. 3 aOR.

190 Cf. BGE 91 1438, 441; BGE 102 Ib 140, 142 ff.; BGE 108 Ib 450, 453 ff.; BGE 115 11 272,
273 ff.; BGE 116 11 713, 715 ff.

191 Cf. BGE 53 11 1 (Vereinsfusion); BGE 87 [ 301 (Umwandlung einer Genossenschaft in einen
Verein ohne Liquidation); BGE 115 11 415 (Stiftungsfusion); BGE 125 111 18 (Umwandlung
einer GmbH in eine Aktiengesellschaft ohne Liquidation); zur Praxis des EHRA betretffend die
Rechtsformumwandlung eingehend Trhomas WEIBEL, Art. 1, in: Frank Vischer et al. (Hrsg.),
Ziircher Kommentar zum Fusionsgesetz: Kommentar zum Bundesgesetz tiber Fusion, Spaltung,
Umwandlung und Vermégensiibertragung (Fusionsgesetz, FusG) vom 3. Oktober 2003 sowie
zu den ergénzenden Erlassen (IPR, Steuerrecht), Ziirich, Schulthess 2004, Art. 1 N 11 f. m.N.
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Transaktionen «durchzusetzen», die vom urspriinglichen Text des Zivilge-
setzbuches bzw. des Obligationenrechts weit entfernt waren.

Dieses ganz spezifische Spektrum von Aufmerksamkeit bzw. Nichtauf-
merksamkeit des Rechts macht das Rechtssystem fiir die Gesellschaft «bere-
chenbar». Wie muss man sich das vorstellen? Oder genauer: Wie kann es denn
«Berechenbarkeit» in einem Umfeld von operativ geschlossenen Sozialsys-
temen liberhaupt geben? Eine Antwort auf diese Fragen erheischt eine néhere
Betrachtung der Sequenzen, in welchen sich die Interaktionen zwischen Recht
und Gesellschaft abspielen: Zuerst versucht die Gesellschaft, das Funktionie-
ren des Rechtsgedichtnisses in einem trial and error-Prozess nachzuvoll-
ziehen.'”? Damit lernt die Gesellschaft «ihr» Recht kennen («Verstehen
verstehen»'??); sie lernt zunéchst, in welchen Fillen das Rechtssystem auf-
merksam fiir gesellschaftliche Prozesse ist und in welchen nicht. Dieses
Wissen erlaubt der Gesellschaft in einem zweiten Schritt einen proaktiven
Umgang mit dem Recht. Denn sie weiss jetzt, auf welche «Stellen» des
Gesetzestextes sie ihre Impulse zu richten hat, um die Aussichten auf die er-
wiinschten Ergebnisse zu steigern.

Diese Zusammenhinge werden von BGE 129 [11 335 plastisch veranschau-
licht. In diesem Fall war zu entscheiden, ob Art. 333 Abs. 3 OR, wonach der
Erwerber eines Betriebs solidarisch mit dem Veréusserer fiir Arbeitnehmer-
forderungen haftet, die vor Betriebsiibernahme enstanden sind, auch dann
Anwendung findet, wenn das Verdusserungsgeschift im Rahmen eines Kon-
kursverfahrens abgeschlossen wird. Das Problem lag darin, dass die An-
wendung von Art. 333 OR, der den Arbeitnehmerschutz erhéhen soll, in
Situationen insolvenzbedingter Betriebsiibergiinge zu einem Abbau des an-
gestrebten Schutzeffektes beitrdgt: Durch die Belastung des Betriebserwer-
bers mit der erwédhnten Haftung wird das Gelingen solcher Transaktionen (und
damit die Erhaltung der im fraglichen Betrieb bestehenden Arbeitsplitze) ge-
fahrdet. Obwohl der Gesetzestext von Art. 333 OR keine Einschriankung im
Hinblick auf Insolvenzlagen enthiilt, entschied das Bundesgericht aus Griin-
den des Arbeitsplatzschutzes, dass die Solidarhaftung des Erwerbers eines
Betriebes aus einer Konkursmasse gemiss Art. 333 Abs. 3 OR entfillt. Ein
solches Urteil war nur moglich, weil die Wirtschaft durch eine lange Reihe
von an das Recht gerichteten Irritationen (namentlich in Form von wissen-

192 Diesen trial and error-Prozess konnte man anhand der Aquilibrationstheorie von JEAN PIAGET,
Six études de psychologie, St. Amand, Denoél 1964, S. 134 ff., modellieren, dies im Sinne von
ManrreD Ascrke, Kommunikation, Koordination und soziales System: Theoretische Grundla-
gen fiir die Erkldrung der Evolution von Kultur und Gesellschaft, Stuttgart, Lucius & Lucius
2002, S. 196 ff., der diese psychologische Theorie flir die Soziologie und die Theorie sozialer
Systeme transformiert und fruchtbar gemacht hat.

193 Heinz v. Foerster, Wissen und Gewissen: Versuch einer Briicke, Frankfurt, Suhrkamp 1993,
S. 282 ff.
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schaftlichen Abhandlungen, die teilweise von ihr selbst in Auftrag gegeben
wurden) dem Bundesgericht den 6konomischen Irrtum einer literalen An-
wendung von Art. 333 OR plausibel gemacht hatte.'**

Was mithin einem Beobachter als harmlose Dauerberieselung des Rechts
durch gesellschaftliche Klidnge erscheint, ist in Wahrheit also ein gezieltes
Insinuieren von — alteuropéisch gesprochen — «gesellschaftlichen Werten» in
die Operationen des Rechts. Die Gesellschaft beliefert das Recht mit den Kri-
terien, die dieses zur Entscheidung des Konflikts benotigt. Dass diese social
norms'?® vorerst einen juristischen Anpassungsprozess durchmachen, dass sie
also nicht zel quel iibernommen, sondern vorgéingig noch in die «Worte des
Rechts» libersetzt werden — dass mithin so etwas wie eine juridische Mor-
phogenese'® stattfindet —, ergibt sich daraus, dass das Recht als autopoieti-
sches System inputs aus seiner Umwelt nicht direkt iibernehmen kann, sondern
zundchst systemintern rekonstruieren muss. '’

Dieser morphogenetische Vorgang ist z.B. in BGE 120 II 331 besonders
deutlich erkennbar. Zu beurteilen war die Frage, ob die Swissair Beteiligungen
AG fiir Forderungen ihrer konkursiten Tochter, der IGR Holding Golf and
Country Residences AG, haftet, weil auf dem Briefpapier der IGR sowie auf
den Titelseiten ihrer Werbebroschiiren jeweils in den Fusszeilen das Swissair-
Logo sowie der Satz «Die IGR ist ein Unternehmen der Swissair» aufgedruckt
waren. Das Bundesgericht hielt diesen Umstand fiir vertrauenserweckend. Das
auf diese Art zustande gekommene Vertrauen betrachtete es sodann als in
rechtlich relevanter Weise enttdauscht, weil die IGR in ithrem geschiftlichen
Verhalten die Standards der Swissair nicht beachtete, was diese zur Interven-
tion hitte veranlassen sollen. Da diese nicht erfolgte, erkannte das Bundes-
gericht auf eine Haftung der Swissair, die sich aus einer «Verallgemeinerung
der Grundsitze iiber die Haftung aus culpa in contrahendo» ergebe.'”® Der
Schliissel zu diesem Entscheid ist nicht primir die Rechtsfigur der culpa in

194 Cf. fiir eine eingehende Analyse all dieser Impulse Marc AMstuTz, Interpretatio multiplex: Zur
Europiisierung des schweizerischen Privatrechts im Spiegel von BGE 129 111 335, in: Heinrich
Honsell et al. (Hrsg.), Privatrecht und Methode: Festschrift fiir Ernst A. Kramer, Basel et al.,
Helbing & Lichtenhahn 2004, S. 79 ff.

195 Zum Begriff der social norms statt anderer REx D. GLENsY, Quasi-Global Social Norms, Con-
necticut Law Review 38 (2005), S. 83 ff. m.N.

196 Morphogenese ist die Lehre der Formbildung; cf. dazu die Ubersicht von Annick Lesne und
PauL Bouraing, Introduction, in: Paul Bourgine und Annick Lesne (sous la dir.), Morphogenése,
L’origine des formes, Paris, Belin 2006, S. 13 ff.; die juridische Morphogenese trefflich be-
schrieben hat OGorex (Fn. 184), S. 299: «Rechtstexte sind mitnichten letzte, prizise Antworten
oder Weisungen, sondern zeitbezogene Angebote an die Deutungskultur. ... Rechtsnormen ini-
tiieren also einen professionellen, aber nicht von der Profession selbst gesteuerten Deutungs-
prozess.»

197 GuntHER TEUBNER, Recht als autopoietisches System, Frankfurt, Suhrkamp 1989, S. 88 f.

198 BGE 120 I1 331, 335.
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contrahendo. Man kann diesen Entscheid nur verstehen, wenn man beobach-
tet, was sich ausserhalb des Rechtssystems abgespielt hat: Die Emergenz einer
spezifischen Erwartungsordnung in der Wirtschaft. Diese hat im Lauf der
Jahre ihre Erwartungen so ausgeformt, dass die vermdgensmissige Selbstén-
digkeit einer Tochtergesellschaft relativiert wurde. Und zwar in dem Sinne,
dass bei hoher Intensitét der werbemissigen Eingliederung eines abhéngigen
Unternehmens in den Konzern die Erwartung eines Einstehenmiissens der
Muttergesellschaft ausgebildet wurde. Das ist nichts anderes als eine social
norm, die zwar nicht juristisch, aber soziologisch gilt (sie ist in der Wirtschaft
kontrafaktisch stabilisiert). Es ist nun diese social norm, die das Bundesgericht
rezipiert und (durch juridische Morphogenese) zu einer Rechtsnorm transfor-
miert hat.

In den vorangehenden Beispielen aus der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung wird die Bedeutung der Tatsache erkennbar, dass das Gesetz als Text
angelegt ist. Nur weil das Gesetz in diesem Medium verkorpert ist, ist das
geschilderte Spiel zwischen Gesellschaft und Recht tiberhaupt méglich. Hét-
ten die Zeichen des Gesetzes eine semantische Identitit — eine starre bzw.
essentialistische Bedeutung —, wie dies in der herrschenden Methodenlehre
angenommen wird,'”” wiirde das Rauschen der Gesellschaft an den Toren des
Rechts abprallen. Aber die Grenzen der semantischen Identitét von Zeichen
sind Funktionen eines offenen Systems permanenter Neudifferenzierun-
gen.”” Damit steht jedes Zeichen im Bann ungezihlter Deutungsvarianten.
Das schafft die Moglichkeit von Sinnverdnderungen bei der Zeichenwieder-
holung und somit: die Moglichkeit, dass die Gesellschaft dem Recht laufend
Mass gibt, dass sie modulierend das juridische Sprachspiel bestimmt. Ein
spektakulédres Beispiel flir eine solche Textfluktuation ist die écriture des
BGB, das der Reihe nach in einem Kaiserreich, im Weimarer Parlamentaris-
mus, im faschistischen Regime des Dritten Reichs, in der Bonner Republik
und schliesslich im wiedervereinten Deutschland gegolten hat.>°' Aber welche
rechtsmethodische Folgerung sollte aus dieser (rechtssoziologischen) Be-
obachtung gezogen werden?

Gezeigt wurde, dass die herrschende juristische Methodenlehre vor allem
als Ausfluss rechtsstaatlicher Grundsitze verstanden wird, namentlich der
Idealforderung, dass gleiche Fille gleich entschieden werden sollen.?” Dieses

199 Cf. etwa Mrier-Havoz (Fn. 16), Art. 1 N 136, der meint, Nichtsubsumierbarkeit unter den
sprachlichen Sinn bedeute nicht schon Liickenhaftigkeit des Gesetzes, und der damit klar zu
erkennen gibt, dass er von so etwas wie einem fixen Textinhalt ausgeht.

200 Cf. eingehend vorne S. 271 I,

201 Cf. dazu die Beitrige und Diskussionsberichte in Uwg DiepiERICHSEN und WOLFGANG SELLERT,
Das BGB im Wandel der Epochen: 10. Symposion der Kommission «Die Funktion des Gesetzes
in Geschichte und Gegenwart», Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht 2002.

202 Cf. z.B. Kramer (Fn. 64), S. 36.
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Gerechtigkeitspostulat soll mittels Methodenlehre realisiert werden. Insofern
sollen «Rechtsanwendungsregeln» dem Recht ermdglichen, sich durch eigene
Strukturen zu koordinieren, «ohne damit im Voraus schon festzulegen, wie
viele und welche Operationen ... das Zitieren bestimmter Texte [...] auslosen
... wird».?% Versteht man Methodenlehre in dieser Weise, so fiihrt das, wie
gezeigt, zu einer gewissen Einseitigkeit der Perspektive. Das ldsst sich sehr
schon am Umstand beobachten, dass die Methodenliteratur zweigeteilt ist,
namlich in Ausserungen zur Rechtsanwendung, die Bibliotheken fiillen, und
in Ausserungen zur Sachverhaltsbildung, die auf wenigen Druckseiten Platz
haben.?** Seine Ursache findet diese ungleiche Spaltung darin, dass die
Rechtsfindungsmassstibe nach diesem Methodenverstindnis hauptsidchlich
im «Innern» des Rechts, also im Gesetz, zu suchen sind. Insbesondere bedeutet
das, dass die Konsequenzen einer Rechtsentscheidung, die sich ja immer erst
in der Umwelt des Rechts ereignen, bei der Anwendung juristischer Regeln
nicht berticksichtigt werden.?’® Juristischer Konsequentialismus ist der her-
koémmlichen Methodenlehre fremd.?® Das aber heisst nichts anderes als: Die
Schnittstelle Recht/Gesellschaft ist in der Rechtsmethodik sich selbst oder,
wie Bierling sagt, einem «mehr oder weniger methodischen fortgesetzten Ex-
perimentieren»?"’ {iberlassen.

Illustrativ fiir eine solche methodenbedingte Unemptinglichkeit fiir soziale
Diskurse ist die hochstinstanzliche Rechtsprechung zur Frage, ob das jeder-
zeitige Kiindigungsrecht von Art. 404 Abs. 1 OR zwingenden Charakter be-
sitzt. Das Bundesgericht bejaht das fiir alle Auftrige, also selbst in Féllen, fiir
die der Grundsatz der zwingenden Natur von Art. 404 Abs. 1 OR nicht passt.
Begriindet wird diese Auffassung hauptséchlich mit dem Argument, dass «[d]
er klare Wortlaut des Gesetzes ... eine Differenzierung nicht [zuldsst]».>%
Damit wird in Kauf genommen, dass jene Vertrige, fiir die das jederzeitige
Kiindigungsrecht nicht angemessen ist, faktisch vom Grundsatz pacta sunt

203 Lunumann (Fn. 134), S. 338.

204 Nur als (freilich symptomatisches) Beispiel sei hingewiesen auf Franz Byprinski, Juristische
Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Auflage, Wien et al., Springer 1991, der in einem rechts-
methodischen Lehrbuch von insgesamt 652 Seiten gerade 10 Seiten (417-427) der Sachver-
haltsermittlung widmet. Nebenbei bemerkt: Wohl zeigt dieses konkrete Beispiel auch sehr
anschaulich den Stellenwert der Gesellschaft in der herkdmmlichen Rechtsmethodik.

205 Cf auch Moor (Fn. 1), S. 78 f.: «Ce qui pourtant est le probleme essentiel a ainsi été abandonné
au bord de la route: celui de la production concréte du droit et de ses méthodes. Autrement dit,
et en prenant le terme de méthode au pied de la lettre: si, a partir des faits, le chemin y retourne,
en passant (mais en passant seulement) par la norme, que signifie ce passage?».

206 Cf. z.B. Nei. MacCormick, Argumentation und Interpretation im Recht: «Rule Consequentia-
lism» und rationale Rekonstruktion, in: Gunther Teubner (Hrsg.), Entscheidungsfolgen als
Rechtsgriinde: Folgenorientiertes Argumentieren in rechtsvergleichender Sicht, Baden-Baden,
Nomos 1995, S. 39 fT.

207 ErNsT RupoLr BIERLING, Juristische Prinzipienlehre, Aalen, Scientia 1961, S. 47.

208 BGE 11511464, 465 1.
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servanda dispensiert werden. Zumal in der Wirtschaft kann die dadurch be-
wirkte Verringerung der Voraussehbarkeit zu unzumutbaren Situationen fiih-
ren. Diese Blindheit fiir gesellschaftliche Konsequenzen ist die direkte Folge
aus einem strikt platonischen Verstindnis des Gesetzestextes, das in dieser
Rechtsprechung kultiviert wird. Mit seinem Wortlautargument «friert» das
Bundesgericht das System des Auftragsrechts auf eine andere Zeit der Ge-
schichte «ein». Daraus ergibt sich ersichtlich eine hochgradige Hermetik des
Rechts gegeniiber gesellschaftlichen Bediirfnissen.

Spricht das fiir eine Rezeption der Derridaschen Texttheorie in der Metho-
denlehre? Ich glaube, dass wir die Wahl nicht haben. Soll Recht weiterhin als
Integrationsfaktor der Gesellschaft dienen, muss in Betracht gezogen werden,
dass die moderne Gesellschaft eine polykontexturale ist, d.h. eine solche, die
aus zahlreichen Handlungsfeldern («Kontexten») besteht, welche eine jeweils
unterschiedliche Logik befolgen (z.B. Logik des Profits fiir die Wirtschaft,
Logik des Machtgewinns fiir die Politik, Logik der Aesthetik fiir die Kunst
usw.).”” In einer solchen Gesellschaft hat ein «monoaxiologisches» Recht
ausgedient. Ganz im Sinne Carbonniers braucht diese ein flexible droit.*"
Aber normative Flexibilitdt hat einen hohen Preis: Woher soll sich das Recht
die Massstibe bzw. die Werte beschaffen, mit denen es dem betroffenen ge-
sellschaftlichen Kontext entsprechen kann? Sehr schnell wire es kognitiv
tiberfordert, miisste es bei jedem Konflikt, der thm zur Schlichtung vorgelegt
wird, aus innerer Kraft eine «kontextgerechte» Axiologie entwickeln.

Gerade in dieser Hinsicht bietet nun ein Derridasches Textbild eine ver-
heissungsvolle Alternative an: Wenn es stimmt, wie ich das hier vertrete, dass
die Massstiibe der juristischen Entscheidung nicht ausschliesslich rechtsintern
— also gesellschaftlich «blind» — produziert werden, sondern — im Sinne der
geschilderten juridischen Morphogenese — durch den «Transfer» von social
norms aus der «Lebenswelt» in das Recht hinein,?'" hiitte man einen bemer-
kenswerten Mechanismus der Pluralisierung von Rechtspraxis vor sich: Nicht
nur wiirde das Recht kognitiv entlastet; es wiirde auch die Wahrscheinlichkeit
erhoht, dass Rechtslosungen zustande kiimen, die dem Sozialkontext, in wel-
chem der zu schlichtende Konflikt entstanden ist, angemessen sind. Denn
dieser Konflikt wiirde aufgrund einer Bedeutung des Gesetzestextes behan-
delt, der das Produkt von « Wertungeny ist, die urspriinglich aus dem Kontext

209 Cf. zur polykontexturalen Gesellschaft eingehend Marc AMsTUTZ, ANDREAS ABEGG und VAI0S
KAravas, Soziales Vertragsrecht: Eine evolutorische Studie, Basel et al., Helbing & Lichtenhahn
2006, S. 32 f.

210 Jean CArBoNNIER, Flexible Droit: Pour une sociologie du droit sans rigueur, Paris, LGDJ 2001;
cf. ferner Moor (Fn. 1), S. 49 f.

211 Cf. in diesem Sinne auch Lunmann (Fn. 135), S. 315: «Jedes Rechtssystem ist und bleibt auf
Transfer gesellschaftlicher Wertvorstellungen in rechtliche Relevanzen angewiesen»; ferner
EnGBERG (Fn. 83), S. 76 f.
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stammen, welchem der Konflikt entsprungen ist. Der gleiche Gesetzestext
konnte so in den verschiedenen Kontexten der Gesellschaft jeweils einen ver-
schiedenen Sinn tragen, einen Sinn, der jedes Mal auf den in Frage stehenden
Kontext «passte». Die Frage nach einem polykontexturalen Recht wire somit
primir eine solche der juristischen Methodik.

Dass die herkommliche Rechtsmethodik nicht auf eine solche fliissige Of-
fenheit des Gesetzestextes eingerichtet ist, bedeutet nicht, dass die von Derrida
aufgezeigten Mechanismen des Textes nicht dennoch gewisse Spuren in der
Rechtsprechung hinterlassen haben. Nur geschieht das, ohne dass das Recht
davon weiss, also zufillig und ohne Kontrolle. Beispielsweise speist sich das
Kartellrecht aus 6konomischen Theorien, ohne diesen Umstand auch im ge-
ringsten methodisch zu reflektieren.?'? Tatsache ist aber, dass diese Theorien
oft im Entscheid faktisch normativ wirken, also sich keineswegs darauf be-
schriinken, bloss zur Information des Rechts beizutragen. Ein auch juristisch
normativer Umgang mit Entscheidungselementen wie (z.B. 6konomischen
Theorien) setzt voraus, dass verstanden wird, wie solche Elemente in den Ge-
setztestext einfliessen und wie sie dort die Zeichenspiele beeinflussen. Erfor-
derlich ist also eine Rechtsmethodik, die mit Differenzbildung und
Differenzverschiebung in der écriture des Gesetzestextes umgehen kann.

Aber was miisste eine juristische Methode in der fliissigen Zeichenwelt
Derridas konkret leisten konnen? Ich mdéchte diese Frage wie folgt angehen:
Der Umstand, dass durch das Gesetz hindurch unzéhliges gesellschaftliches
«Material» in das Rechtssystem hineinfliesst, produziert darin eine hohe Va-
rietiit, die mit Redundanz ausbalanciert werden muss.?'* Und gerade in diesem
Balanceakt sehe ich die vordergriindige Aufgabe einer modernen Rechtsme-
thodik. Eine Skizze dieses Gedankens muss hier zum Abschluss geniigen:

Juristisches Argumentieren besteht darin, die im Recht vorhandenen Ele-
mente (Sachverhalt, Tatbestand und Rechtsfolgen) konsistent (d.h. «juristisch
zutreffend») zu verkniipfen. Die Schwierigkeit liegt im Umstand, dass im
Recht eine Vielzahl von solchen Elementen existiert und damit eine Vielzahl
von Verkniipfungsmoglichkeiten. Mit anderen Worten herrscht im Recht er-
hebliche Varietit. Um diese zu bewiltigen, muss die Vielzahl moglicher
Verkniipfungen so verringert werden, dass in Fillen einer bestimmten Kate-
gorie (z.B. Diebstahl, Grundlagenirrtum, Organverantwortlichkeit oder Ur-
heberrechtsverletzung) der Rechtsadressat mit hinreichender Gewissheit
voraussehen kann, was er zu erwarten hat. Zu diesem Zweck verwenden Ju-
risten «Griinde», d.h. Argumente, mit denen kontrolliert wird, ob eine Ele-

212 Zu diesem Beispiel eingehend Marc Amstutz, Hic sunt leones: Von kollektiver Marktbeherr-
schung und symbolischer Gesetzgebung im Coop/Waro-Entscheid der Wettbewerbskommissi-
on, sic! 9 (2003), S. 673 ff.

213 Eingehender zum ganzen und zum folgenden Amstutz (Fn. 212), S. 681 ff. m.N.
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mentverkniipfung «juristisch zutreffend» oder «juristisch unzutreffend» ist.
Ob ein Grund zuléssig ist oder nicht, wird von den Methodenregeln festgelegt.
Damit wird Redundanz in das Recht eingefiihrt und der Uberraschungseffekt
des juristischen Entscheidens reduziert.

Wie Varietit und Redundanz im Recht gegeneinander ausbalanciert wer-
den miissen, kann freilich nicht ein fiir allemal festgelegt werden. Den Regeln
der Rechtsmethodik ist aufgetragen, Varietidt und Redundanz des Rechts im-
mer wieder in ein Verhiltnis zu bringen, das der (sich iiber die Zeit wandeln-
den) Komplexitit der polykontexturalen Gesellschaft angemessen ist. Man
konnte deshalb eine solche Rechtsmethodik als eine evolutorische bezeich-
nen.?'* Sie zu schreiben, bleibt eine Aufgabe der kiinftigen Forschung.

214 Cf. zu diesem Gedanken einer evolutorischen Rechtsmethodik auch Marc Amstutz, Histori-
zismus im Wirtschaftsrecht: Uberlegungen zu einer evolutorischen Rechtsmethodik, in: Rainer
J. Schweizer et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Jean Nicolas Druey, Ziirich, Schulthess 2002, 9 ff.;
fiir den angelsichsischen Rechtsraum hat Wirtiam N. EskrinGe, Dynamic Statutory Interpreta-
tion, University of Pennsylvania Law Review /35 (1987), S. 1479 {f., ein Model dynamischer
Gesetzesinterpretation vorgeschlagen.
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