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V O R W O R T 

Dieses B u c h entstand grösstenteils aus Not izen für meine Vorlesungen 

an der Universität Basel z u r «Einführung i n die Rechtswissenschaft» 

(1931 - 1 9 4 8 ) . W e r m i t der Aufgabe sich z u befassen hat, i n unsere Wissen

schaft noch ganz unkundige Studenten einzuführen, w i r d sich ba ld be-

wusst, wie schwierig das ist. I c h habe fortgesetzt v o n neuem versucht, 

der Aufgabe besser z u dienen. So w u r d e n J a h r für J a h r die Not izen er

gänzt u n d oft erhebl ich umgestaltet. I m V o r t r a g knüpften sich d a r a n 

jeweils E x k u r s e mannigfaltiger A r t , die m i r der Augenbl ick eingab: oft 

veranlasst d u r c h entsprechende Bemerkungen der Zuhörer i n Diskus

sionen ausserhalb des Hörsaals oder während eingestreuter U m f r a g e n 

oder a u c h bloss d u r c h einen v o n den Gesichtern abgelesenen E i n d r u c k , 

sie hätten den G e d a n k e n nicht ganz erfasst oder zeigten für die Frage 

besonderes Interesse, nicht selten a u c h d u r c h ein Tagesereignis; u n d vor 

a l lem empfand i c h das Bedürfnis, Grundsätzliches a n Beispielen dar

zutun. Manches wurde bei solchen E x k u r s e n lebendiger u n d leichter ver

ständlich. W a s hier wiedergegeben w i r d , ist n icht gedacht als E r s a t z für 

ein K o l l e g z u r Einführung i n die Rechtswissenschaft, das stets etwas 

Unmitte lbares sein soll. D a r u m w i r d a u c h i m T i t e l der H i n w e i s d a r a u f 

nicht hervorgehoben. D a s B u c h w i r d eher einer nachträglich zusammen

fassenden Übersicht dienen, die m i t V o r t e i l a u c h noch i n spätem Se

mestern z u verwenden ist. Zahlre iche neuere Zusätze z u m ursprüng

l ichen M a n u s k r i p t sind gerade z u diesem Z w e c k entstanden. Sie sollen 

d u r c h H i n w e i s a u f Probleme grundsätzlicher A r t z u weiterem D e n k e n 

anregen. F e r n e r ermöglicht das B u c h reifern V e r t r e t e r n anderer Wissen

schaften einen E i n b l i c k i n E i g e n a r t u n d Aufgaben der Rechtswissen

schaft. 

I m T i t e l w i r d der A u s d r u c k « G r u n d l a g e n » verwendet. D a r a u f w a r 

a u c h die Vor lesung ausgerichtet. I c h habe m i r aber n icht angemasst, sie 

d a r i n vollständig vermit te ln z u können; es gab daneben a n unserer F a -
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kultät noch besondere Vorlesungen z u r Einführung i n das Pr ivatrecht 

u n d i n das öffentliche R e c h t sowie für vorgerücktere Semester rechts

philosophische Vor lesungen u n d Ü b u n g e n z u r jur ist ischen Methoden

lehre. I m m e r h i n lag es m i r d a r a n , schon i n meiner «Einführung» die 

wesentlichen allgemeinen G r u n d l a g e n für das Verständnis der Rechts

wissenschaft u n d der folgenden Vorlesungen über die verschiedenen 

Rechtsgebiete z u schaffen, u n d i c h habe deshalb i n den letzten J a h r e n 

regelmässig diesen A u s d r u c k gebraucht. B e i den V e r h a n d l u n g e n des 

Schweizerischen Juristenvereins v o n 194g über die Gestaltung des Rechts

studiums w u r d e n a m e n t l i c h v o m ersten Referenten, Professor G . W E I S S , 

Zürich, die Bedeutung der G r u n d l a g e n hervorgehoben, welche vorab 

Aufgabe der Einführung i n die Rechtswissenschaft ist, jedoch auch wei

terer Vorlesungen, insbesondere für das Pr ivatrecht . Dass die grund

legende Bedeutung der Einführung i n die Rechtswissenschaft a n unseren 

schweizerischen Fakultäten schon bisher n icht verkannt wurde , dafür 

zeugen die N a m e n derer, die damit i n den letzten zwei J a h r z e h n t e n be

traut w a r e n : W . B U R C K H A R D T , B e r n , F . G U I S A N , L a u s a n n e , G L . D U 

P A S Q ^ U I E R , Neuchätel u n d Geneve, M . G U T Z W I L L E R , F r e i b u r g , H . H U B E R , 

B e r n , K . O F T I N G E R u n d W . N I E D E R E R , Zürich, u . a . 

I n h a l t l i c h stand für m i c h i m V o r d e r g r u n d des Gesichtsfeldes unser 

gegenwärtig geltendes R e c h t . Dieses sollte wenigstens i n seinen G r u n d 

zügen sichtbar werden. N i c h t als etwas Absolutes, Endgültiges. V i e l m e h r 

lag es m i r d a r a n , a u f umfassendere kulturgeschichtliche Zusammenhänge 

hinzuweisen. Betrachtet m a n das R e c h t m i t Scheuledern oder aus der 

Froschperspektive, so lässt sich n icht der richtige Massstab gewinnen. E s 

fehlt d a n n a u c h jeder A n s p o r n z u lebendiger M i t a r b e i t . So wicht ig 

brauchbare G r u n d l a g e n s ind, so nötig ist es a u c h , vor E r s t a r r u n g i n fest

gefahrenen Geleisen u n d sterilem Doktr inar ismus z u w a r n e n . Ausserdem 

w a r m i r d a r a n gelegen, unsern j u n g e n Studenten die Rechtswissenschaft 

n icht als kulturlose P r o v i n z erscheinen z u lassen, wo Begriffsakrobatik 

ohne Z u s a m m e n h a n g m i t d e m übrigen Geistesleben getrieben w i r d . 

M a n w i r d viel leicht fragen, ob es n icht angezeigt wäre, n u r den ge

sicherten Bestand der Wissenschaft i n einer solchen Einführung wieder

zugeben. I c h glaube nicht . I c h b i n überzeugt, dass a u c h hier gilt, was 

i c h seinerzeit i n anderem Z u s a m m e n h a n g hierüber schrieb: «Verfehlt 

ist es, die Problemat ik z u v e r m e i d e n . . . , gerade v o m pädagogischen G e 

sichtspunkt aus. E i n L e h r b u c h , das den ungelösten Problemen ausweicht. 
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das i n überlegenem T o n alles als fertiges Wissen hinstellt u n d den W e g 

zur Problematik sogar verschüttet d u r c h Verschweigen offener F r a g e n 

oder kritischer Einwände, für die m a n nicht v o n vornherein eine e in

leuchtende Widerlegung bereit hat, erfüllt seine höchste Aufgabe n icht : 

die Jünger der Wissenschaft z u eigener Weiterarbeit a m begonnenen 

u n d nie vollendeten, i m m e r wieder z u ergänzenden u n d verbessernden 

B a u z u befähigen. A u c h ein L e h r b u c h hat nicht bloss Kenntnisse z u ver

mitteln, sondern z u selbständiger E r k e n n t n i s anzuregen. W e r d e n die 

Probleme umgangen, u m andern das D e n k e n z u ersparen, so führt dies 

z u geistiger Trägheit u n d völligem Versagen, sobald es neue Probleme 

z u lösen gilt .» ( V e r b r e c h e n i m neuen Strafrecht S. 145.) 

Weiter k a n n m a n sich fragen, ob nicht jeder politische Gesichtspunkt 

vermieden werden soll. M i r schien dies w i e d e r u m verfehlt. M a n d a r f 

nicht übersehen, dass gerade die G r u n d l a g e n einer Rechtsordnung welt

anschaulich bestimmt sind. Gewiss beschreitet m a n d a m i t e in heikles 

Gebiet; aber es wäre feige, deshalb i h m auszuweichen. Indessen w a r i c h 

bemüht, jede politische L e h r e möglichst unvoreingenommen darzustel len 

u n d selber k e i n W e r t u r t e i l hierüber z u fällen; denn es ist n icht Aufgabe 

der Wissenschaft, politische Propaganda z u treiben. D o c h muss m a n ver

suchen, sich über die politischen G r u n d l i n i e n einer Rechtsordnung k l a r 

zuwerden, u m sie r icht ig z u verstehen u n d z u würdigen, teilweise sogar 

u m sie sinngemäss auszulegen. Dass i m Leser dabei gelegentlich e in k r i 

tischer Gedanke geweckt w i r d , dass er manches gerechter gestalten 

möchte, ist meines Erachtens k e i n N a c h t e i l : a u c h hieraus ergibt sich 

v ie lmehr w i e d e r u m e in A n s p o r n z u lebendiger M i t a r b e i t . 

D a m i t hängt zusammen, dass hier zuwei len v o n e inem mehr persön

l ichen als allgemein anerkannten Gesichtspunkt ausgegangen w i r d , wo 

nicht für die Rechtswissenschaft grundlegende Begriffe z u prägen s ind, 

sondern das Verständnis für grössere Zusammenhänge geweckt werden 

soll. D a s B u c h m a c h t keinen A n s p r u c h darauf, axiomatisch gültige Sätze 

wiederzugeben (deren es a u f diesem Gebiete streng genommen w o h l 

überhaupt keine gibt) , sondern w i l l den Leser n u r heranführen z u den 

Quel len eigener E r k e n n t n i s . 

A b u n d z u w i r d a u f L i t e r a t u r hingewiesen, wo der Leser weiteres über 

den Gegenstand finden k a n n . E s sei hier aber schon v o n vornhere in u n d 

allgemein dem Leser empfohlen, auch C L A U D E D U P A S Q , U I E R S «Introduc-

tion ä l a theorie generale et ä l a philosophie d u D r o i t » heranzuziehen, die 
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1948 i n 3- Auf lage herausgekommen ist. M e h r f a c h w i r d ferner Bezug 

genommen a u f das bekannte, 1939 erschienene B u c h v o n Professor W A L 

T H E R B U R C K H A R D T , «Einführung i n die Rechtswissenschaft» (2. unver

änderte Auf lage 1948). Beide sind ausgezeichnete W e r k e u n d beruhen 

ebenfalls vor a l l e m a u f schweizerischem R e c h t . Ausserdem sei nach

drücklich hingewiesen a u f das kleine B u c h Professor K A R L O F T I N G E R S , 

« V o m H a n d w e r k s z e u g der jurist ischen Schriftstellerei», das den Dok

toranden u n d andern j u n g e n A u t o r e n als Wegweiser dient, aber auch 

m a n c h e n praktischen H i n w e i s enthält, der schon für die j u n g e m Semester 

beim G e b r a u c h jurist ischer L i t e r a t u r wertvol l ist. A u f dem deutschen 

R e c h t der Nachkriegszeit beruht die «Einführung i n die Rechtswissen

schaft» v o n S C H Ö N K E , die weniger die wissenschaftlichen Methoden als 

die Grundzüge des positiven deutschen Rechtes zeigen w i l l . Für eine 

weitere Vert ie fung der Grundfragen empfehlenswert ist die «Rechts

philosophie» v o n R A D B R U C H . Für höhere Semester bestimmt ist auch 

das B u c h v o n N A W I A S K Y über «Allgemeine Rechtslehre». V o n neuern 

französischen W e r k e n über die «Theor ie generale d u droit» sind die

jenigen v o n D A B I N u n d R O U B I E R anzuführen. E n d l i c h sei noch hinge

wiesen a u f das B u c h des frühern Freiburger Staatsratspräsidenten u n d 

jetzigen Dominikanermönchs P E R R I E R über die «Cit^ chretienne». 

W i e der I n h a l t des Buches a m zweckmässigsten z u gliedern sei, dar

über k a n n m a n selbstverständlich verschiedener Ans icht sein. So hätten 

manche F r a g e n aus dem R a h m e n der einzelnen Rechtsgebiete (4. K a 

pitel) herausgenommen u n d i n allgemeinen K a p i t e l n behandelt werden 

können. D o c h lag es m i r aus pädagogischen Rücksichten d a r a n , den Bo

den der d e m konkreten Rechtsstoff näher stehenden Einzelgebiete nicht 

unnötig z u verlassen. D a s sollte jedoch den H i n w e i s a u f die grundsätz

l iche Bedeutung solcher Probleme u n d a u f Para l le len i n andern Rechts

gebieten nicht ausschliessen. Deshalb ist denn a u c h häufig wieder d a r a u f 

Bezug genommen. 

Geplant w a r noch, e in K a p i t e l über Rechtsquel len u n d Rechtsf indung 

dem B u c h anzufügen oder vor seinem letzten K a p i t e l einzufügen. D a v o n 

wurde d a n n aber abgesehen. D a s Erforder l iche w a r bereits i m 2. K a p i t e l 

ausgeführt u n d a n einigen Beispielen erläutert, i m I I . Abschnitt des 

3. K a p i t e l s überdies das Wichtigste geistesgeschichtlich beleuchtet; ein

zelne Probleme sind a u c h i m 5. u n d 6. K a p i t e l berührt. M e h r hätte wohl 

den R a h m e n des Buches gesprengt. Ergänzend k a n n i c h a u f mein B u c h 

8 



über «Methodische Grundfragen» verweisen, ferner a u f eine Studie, die 

kürzlich i n der «Zeitschrift für schweizerisches R e c h t » erschien unter 

dem T i t e l «Präjudizielle T r a g w e i t e höchstinstanzlicher U r t e i l e » ( a u c h 

separat) . 

W e n n angestrebt w i r d , grundsätzliche F r a g e n klarzustel len u n d das 

K o n k r e t e n u r als Beispiel dienen soll, ist es für den werdenden J u r i s t e n 

doch ebenso förderlich, gewissermassen v o n i n n e n heraus, v o m Gesichts

punkt persönlichen Erlebens u n d Schaffens E i n b l i c k i n das R e c h t z u ge

w i n n e n . Neben frühzeitigem Besuch öffentlicher V e r h a n d l u n g e n gesetz

gebender Behörden u n d nament l ich der Ger ichte sei z u diesem Z w e c k 

noch empfohlen, das B u c h über «Schweizer J u r i s t e n der letzten loo 

J a h r e » i n die H a n d z u nehmen: da w i r d i n Gestalt schöpferischer Per

sönlichkeiten die neuere Geschichte des schweizerischen Rechts lebendig, 

hineingestellt i n den R a h m e n der Zeitereignisse, so dass uns da das R e c h t 

nicht mehr bloss als anonymes Normensystem erscheint, sondern vor

nehmlich als Erzeugnis weitsichtiger M ä n n e r , die m i t H i n g a b e dem G e 

meinwesen dienten, erfüllt v o m I d e a l der Gerechtigkeit . 

Bottmingen, Oktober 1950. 

Der Verfasser 
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V . 

Z u m Schluss sei n u n noch versucht, den Standort der Rechtswissenschaft 
im Gesamtsystem der Wissenschaften z u bestimmen. 

A m gebräuchhchsten ist w o h l die Zwei te i lung i n die H a u p t g r u p p e n 

Naturwissenschaften und Geisteswissenschaften. Sie entspricht der tatsäch

l ichen wissenschaftlichen Arbeitstei lung, s tammt aber erst aus dem 

i g . J a h r h u n d e r t , i n dem sie v o n B e n t h a m begründet u n d v o n J . St. M i l l 

hauptsächlich z u r G e l t u n g gebracht w o r d e n ist. N a c h i h r ist a u c h weit

gehend der U n t e r r i c h t a n den Hochschulen gegliedert: die Naturwissen

schaften bi lden i n ihrer theoretischen Erforschung den Gegenstand der 

philosophisch-naturwissenschaftlichen Fakultät ( p h i l . I I ) , w o z u d a n n 

die medizinische Fakultät als hohe Schule der angewandten Disz ip l inen 

der H e i l k u n d e h i n z u k o m m t ; die Geisteswissenschaften s ind Gegenstand 

der philosophisch-historischen Fakultät ( p h i l . I ) , u n d dazu, z u m Gebiet 

der Geisteswissenschaften, gehört a u c h das Arbeitsgebiet der jurist ischen 

Fakultät;, neben der theologischen. 

A u s der Zugehörigkeit zu den Geisteswissenschaften ergibt sich für die 

J u r i s p r u d e n z zunächst, dass ihre Jünger ausserhalb des engeren F a c h 

gebiets v o r a l lem bei den philosophisch-historischen Wissenschaften er
gänzende theoretische Kenntnisse s ich erwerben können: Soziologie u n d V o l k s 

wirtschaftslehre ( a n m a n c h e n Universitäten bereits i n der jurist ischen 

Fakultät eingegliedert), politische u n d Kulturgeschichte , Psychologie, 

Philosophie. Für Sonderfragen können allerdings auch naturwissen

schaftliche Fächer w i c h t i g werden: z. B . Psychiatr ie , gerichtliche M e 

d i z i n , Biologie. 

W i c h t i g ist ferner als weitere Konsequenz, dass die naturwissenschaft
lichen Methoden und Begriffe grundsätzlich auf die Rechtswissenschaft nicht an
wendbar s ind. D e r Siegeslauf der Naturwissenschaften i m 19. J a h r h u n d e r t 

hat v ie l fach a u c h die Geisteswissenschaften d a z u verführt, sich a n die n a 

turwissenschaftlichen Methoden anzulehnen, so nament l ich die Psycho

logie, w i e sie experimentel l v o n W U N D T u n d S T U M P F betrieben worden 

ist, so ferner die Soziologie, die v o n H . S P E N C E R , v o n S C H Ä F F L E U . a. a u f 

«organischen» B o d e n z u stellen versucht w u r d e , konzipiert n a c h A n 

schauungen der organischen Naturwissenschaft, u n d auch D Ü R K H E I M 

ist i n seinen «Regles de l a methode sociologique» v o n naturwissenschaft
lichen, speziell biologischen Begriffen ausgegangen, i n d e m er normale und 
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pathologische Erscheinungen unterschied, statt a u f die massgeblichen 

Wertungen abzustellen, die er als wissenschaftlich belanglos überging. 

Ähnlich hielten i n der zweiten Hälfte des 19. J a h r h u n d e r t s a u c h i n der 

J u r i s p r u d e n z naturwissenschaftliche Methoden E i n z u g , die hier d e m 

Gegenstand von vornherein nicht konform w a r e n u n d deshalb unklare 

Vorstel lungen u n d Trugschlüsse z u r Folge hatten. Abgesehen v o n der 

«organischen» Verbandstheorie Gierkes finden w i r vor a l lem bei I H E -

R i N G oft eine naturwissenschaftliche Terminologie u n d naturwissen-

schaftHche Methoden: So sprach er i n seinem B u c h über den « Z w e c k 

i m R e c h t » v o n «sozialer M e c h a n i k » u n d « H e b e l n der sozialen Bewe

g u n g » , nament l ich aber begründete er i n seinem ersten H a u p t w e r k über 

den «Geist des römischen R e c h t s » das sogenannte «Transpositionsver

fahren» als «naturhistorische M e t h o d e » , i n d e m er das Jur is t i sche ge

wissermassen material is iert hat u n d den naturwissenschaftl ichen Gesetz

mässigkeiten unterstellte. A l s Beispiele hiefür erwähnte B A U M G A R T E N 

(Grundzüge der jur is t ischen Methodenlehre) : « D i e Ü b e r t r a g u n g eines 

Forderungsrechts w i r d vorgestellt als ein Hinüberschieben einer Sache 

von dem einen z u m andern. D i e F o r d e r u n g ist m i t E i n r e d e n be

haftet als m i t D i n g e n , die i n enger räumlicher Beziehung z u i h r stehen 

u n d daher a n dem V o r g a n g des Hinüberschiebens m i t te i lnehmen. D a s 

R e c h t v o n seiner passiven Seite her gefasst, die V e r b i n d l i c h k e i t , erschien 

einem der Gemeinrecht ler als ein L o c h ; die Schuldübernahme wollte er 

daher n icht als eine Ü b e r t r a g u n g gelten lassen, d a m a n ein L o c h n i c h t 

von e inem O r t a n einen a n d e r n hinübertragen k a n n , v ie lmehr bei der 

T r a n s l o z i e r u n g genötigt ist, das alte L o c h zuzuschütten u n d ein neues 

z u graben. E i n R e c h t w i e das E i g e n t u m stellt s ich dar als e in elastischer 

Körper; entfernt m a n einen a u f i h m ruhenden u n d i h n eindrückenden 

andern K ö r p e r - ein das E i g e n t u m belastendes, beschränktes dingliches 

R e c h t - , so w i r d er ohne weiteres seine frühere Gestal t zurückgewinnen. 

W i r d ein R e c h t unter einer Bedingung übertragen, so lässt sich die V o r 

stellung bi lden, dass sofort ein R e c h t s k e i m a u f den E r w e r b e r übergeht, 

der sich, w e n n die Bedingung eintritt , bei i h m z u r Pflanze, z u m V o l l 

recht entfaltet.» E i n e solche Transposi t ion i n die Begriffe der N a t u r 

wissenschaft ist höchstens ein anschauliches B i l d , aber verleitet z u dem 

Fehler , aus dem B i l d sachliche Gründe ableiten z u w o l l e n : d a z u sind die 

dem S i n n des Rechts als eines geistigen Phänomens völl ig fremden natur

wissenschaftlichen Begriffe ganz ungeeignet. L e i d e r w u r d e n diese sogar 
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z u politischen Ansprüchen missbraucht («Lebensraum», Herrenrasse) . 

W i e gefahrl ich es ist, naturwissenschaftliche T h e o r i e n u n d Begriffe, wie 

den « K a m p f ums Dase in» oder die Selektionstheorie u . dgl . krit iklos auf 

R e c h t u n d Staat anzuwenden, hat die jüngste Vergangenheit besonders 

i m nationalsozialistischen Deutschland erschreckend gezeigt. D i e neueste 

naturwissenschaftliche Forschung hat übrigens erwiesen, dass auch bio

logisch zwischen M e n s c h u n d T i e r e n ein erheblicher Unterschied be

steht, dass der M e n s c h n a m e n t l i c h i n seiner E n t w i c k l u n g v o r der G e b u r t 

u n d i n den ersten Lebens jahren stark v o n i h n e n abweicht u n d diese 

typische biologische Sonderentwicklung angelegt ist a u f die sozialen 

Lebensformen der Menschen sowie deren v o m Inst inkt sich frei

machende geistig schöpferische Tät igkeit ( A . P O R T M A N N ) . Selbst natur

wissenschaftlich wären also j e n e T h e o r i e n n i c h t ohne weiteres a u f 

Menschen übertragbar. 

Häufig w e r d e n den Naturwissenschaften die Kulturwissenschaften gegen

übergestellt, so n a m e n t l i c h v o n der sogenannten südwestdeutschen 

Schule ( R I G K E R T ) . K u l t u r beruht a u f Werten. Kulturwissenschaften sind 

deshalb, soweit n icht selber n o r m a t i v , jewei ls «wertbezogen». E s gilt 

für sie, die Kulturerzeugnisse n a c h i h r e m tiefern S i n n u n d W e r t z u ver
stehen, n icht bloss kausa l erklären z u wol len; z u r Interpretat ion eines 

K u n s t w e r k e s z. B . genügt es n icht , die Lebensgeschichte des Künstlers 

oder die verwendeten M a t e r i a l i e n z u kennen. - A u c h bei dieser Syste

m a t i k gehört die Rechtswissenschaft n icht z u den Naturwissenschaften. 

T r ä g t sie die M e r k m a l e der Kulturwissenschaften? 

W i e schon mehrfach hervorgehoben, ist das Recht i n der T a t ein Erzeug
nis der Kultur u n d steht d a r u m offensichtlich i n engem Z u s a m m e n h a n g 

m i t der allgemeinen K u l t u r e n t w i c k l u n g . D a r a u s ergibt sich für die Rechts

wissenschaft e in wesentlicher H i n w e i s a u f die gestaltenden F a k t o r e n : 

aus der E i n o r d n u n g des Rechts i n das R e i c h der Werte s ind R i c h t l i n i e n 

z u gewinnen für die schwierigsten Probleme der jur ist ischen Methoden

lehre, w i e der Rechtsphilosophie ganz al lgemein. - E s w i r d z w a r i m m e r 

noch i n rechtswissenschaftlichen, insbesondere rechtspolitischen P u b l i 

kat ionen das L o b einer «organischen Entwicklung» gesungen, m a n 

spricht v o n «organisch gewachsenen» Inst i tut ionen usw.; aber m a n über

sieht dabei, dass sich diese biologischen Begriffe gar nicht a u f das R e c h t 

u n d andere Kulturerzeugnisse übertragen lassen, dass deren I n s t i t u -
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tionen bestimmt werden d u r c h Werturteile, die w i e d e r u m der Biologie 

fremd sind. Gewiss können a u c h Rechtsinstitute ganz al lmählich sich 

ausbreiten u n d vol lkommener w e r d e n ; doch hat dies nichts z u tun m i t 

organischem Wachsen, sondern unterliegt dem fortgesetzten Einf luss 

wertender Menschen. Gewiss k a n n m a n einen willkürlichen mensch

l ichen E i n g r i f f als einen MissgrifT bekämpfen; doch ist es grundsätzlich 

verfehlt, deshalb die schöpferische K u l t u r überhaupt z u verneinen, den 

Menschen m i t seiner zweckstrebigen Pionierarbeit z u verleugnen u n d 

a u f dem Boden des Rechts einfach das Steppengras wachsen z u lassen. 

E s sind die den Kulturwissenschaften eigentümlichen W e r t u n g e n , a u f 

denen auch das R e c h t beruht. D a b e i k o m m t für den J u r i s t e n z u r «wert

bezogenen» E r k e n n t n i s , welche prakt isch vor a l l e m der Interpretat ion 

des geltenden Rechts zugrunde liegt, die selbständig wertende Tät igkei t ; 

es gilt insbesondere für die Rechtswissenschaft de lege l a t a n icht n u r , 

z u m Z w e c k sinngemässer Auslegung i n das Verständnis der m i t dem 

positiven R e c h t bereits gegebenen, i h m immanenten W e r t u n g e n ein

zudringen, sondern z u m Z w e c k ergänzender freier Rechtsf indung a u c h 

selbstverantwortlich W e r t u n g e n i n Interessenkonflikten vorzunehmen. — 

Die. juristische Begriffsbildung hängt ebenfalls d a m i t zusammen. Sie beruht 

nicht a u f Abstrakt ion aus der E r f a h r u n g u n d logischer D e d u k t i o n , son

dern a u f der E r k e n n t n i s , dass e in Rechtsbegrif f n u r s innvol l ist als Be
standteil eines Rechtssatzes u n d sich d a r u m aus dem Verständnis für die 

diesem zugrunde liegenden W e r t u n g e n ergibt. G e r a d e hier k a n n die 

Rechtswissenschaft aus der k laren E i n s i c h t i n diese Verhältnisse noch 

vie l gewinnen. N u r z u häufig w i r d z u m Beispiel das M e r k m a l eines ge

setzlichen Tatbestandes n a c h philologischen oder formallogischen G e 

sichtspunkten erläutert, ohne Rücksicht a u f die m i t diesem T a t b e s t a n d 

verbundenen Rechtsfolgen, aus denen oft a l le in ein sicherer A n h a l t s p u n k t 

für die massgeblichen W e r t u n g e n sich entnehmen lässt (Beispiele i n 

«Methodische Grundfragen» S. 78 f f . ) . 

V e r w a n d t m i t der vorgängig erwähnten Systematik ist die hauptsäch

l ich v o n W I N D E L B A N D begründete Gegenüberstellung v o n generalisierenden 
und individualisierenden (oder idiographischen) Wissenschaften, wobei z u 

diesen vor a l lem die Geschichte gezählt w i r d , z u j e n e n die Naturwissen

schaften. B e i j e n e n k o m m t es a u f das Allgemeingült ige, das Gesetzmässige 

a n , bei diesen a u f das Besondere, Einmalige. 
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O b w o h l die J u r i s p r u d e n z es m i t Gesetzen z u tun hat , die für eine 

Rechtsordnung Allgemeingültigkeit beanspruchen, ist sie doch nicht i n 

dem S i n n generalisierend w i e die Naturwissenschaft; massgeblich ist für 

sie v ie lmehr n u r eine bestimmte, geschichtlich bedingte Rechtsordnung, etwa 

die gegenwärtig geltende Rechtsordnung unseres L a n d e s , u n d diese gilt 

es z u verstehen, w i e andere einmalige Erzeugnisse der K u l t u r . J a sogar 

w e n n es gilt, de lege ferenda neue Rechtssätze z u postulieren, müssen sich 

diese beziehen a u f eine bestimmte Rechtsgemeinschaft m i t Rücksicht a u f 

ihre besonderen wirtschaft l ichen u n d sozialen Verhältnisse; w i r d das Be

sondere vernachlässigt, d a n n ist e in solcher V o r s c h l a g Utopie . D i e be

stehenden u n d z u schaffenden R e c h t s n o r m e n verlangen stets bloss für 

einen bestimmten örtlichen, zeit l ichen u n d sachl ichen Geltungsbereich 

Allgemeingültigkeit, i m Gegensatz z u den Naturgesetzen. I n dieser H i n 

sicht gerade hat s ich das « N a t u r r e c h t » der Aufk lärung als I l lus ion er

wiesen: es gibt ke in für alle Zei ten u n d alle Völker i n gleicher Weise gül

tiges R e c h t . A u s dieser E i n s i c h t heraus werden w i r vor dem verhängnis

vol len I r r t u m bewahrt , unser R e c h t verabsolutieren z u wol len. 

N u r k u r z sei noch a u f eine ganz andere Systematik der Wissenschaften 

hingewiesen. Sie w u r d e v o n A u g . Comte u n d H . Spencer a u f den G r a d 

der Al lgemeinheit gegründet, woraus sich gewissermassen eine Stufen
folge, eine Hierarchie der Wissenschaften ergab. D a n a c h unterschied Comte: 

M a t h e m a t i k , M e c h a n i k , Astronomie, Physik , C h e m i e , Biologie, Sozio

logie; ähnlich Spencer: M a t h e m a t i k , M e c h a n i k , Physik , Chemie , Astro

nomie, Geologie, Biologie, Psychologie u n d Soziologie. Geistes- u n d 

Kulturwissenschaften werden i n diesem System eines ausgesprochenen 

Positivismus vernachlässigt; w i e die meisten andern Geisteswissenschaften 

hätte die Rechtswissenschaft höchstens als Teilgebiet der Soziologie d a r i n 

Platz , u n d n u r unter e inem einseitigen Gesichtswinkel . E s w i r d deshalb 

a u f diese Systematik, die heute k a u m mehr prakt isch bedeutsam ist, nicht 

näher eingetreten. 

E n d l i c h ist a u c h i n der al lgemeinen Systematik der Wissenschaften 

versucht worden, nach der prinzipiellen Fragestellung z u gruppieren: danach 

den deskriptiven u n d expl ikat iven Wissenschaften, die feststellen u n d er

klären, was tatsächlich ist oder geschieht oder geschehen ist, die wert
kritischen und normativen Disziplinen gegenüberzustellen, die bestimmen. 
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was geschehen soll. Schon Aristoteles hat entsprechend zwischen theore

tischen Wissenschaften u n d praktischen unterschieden. B a c o n , der B e 

gründer der neuern Philosophie, behielt diesen Gesichtspunkt bei u n d 

hat i h n insofern erweitert, als er jeder theoretischen eine praktische W i s 

senschaft gegenüberstellte, machte jedoch daraus m i t R e c h t n i c h t das 

H a u p t k r i t e r i u m , denn T h e o r i e u n d P r a x i s gehören jewei ls zusammen. 

I m m e r h i n ist die prinzipie l le Fragestel lung für E i g e n a r t u n d Methode 

jeder Wissenschaft bedeutsam: n a m e n t l i c h ihre Methode w i r d grund

sätzlich verschieden sein, j e nachdem es sich d a r u m handelt , einfach fest
zustellen u n d kausal-genetisch z u erklären, was ist oder geschieht oder ge

schehen ist, was sich &vSErfahrung gründen muss, oder aber z u werten u n d 

(danach) z u bestimmen, was geschehen soll, also R i c h t l i n i e n für die Be
urteilung u n d für den Willen aufzustellen, für die schöpferische Tat. I n die

sem S i n n hat m a n i n neuerer Z e i t v o n e inem grundsätzlichen Methoden-
Dualismus gesprochen. 

Während n u n die meisten Wissenschaften entweder ausschliesslich z u 

den deskriptiven u n d expl ikat iven Wissenschaften gehören, w i e die N a 

turwissenschaften, Soziologie, Psychologie, oder ausschliesslich z u den 

normat iven u n d praktischen Disz ip l inen , w i e die technischen Wissen

schaften, Pharmazeut ik , M e d i z i n , Volkswirtschaftspolit ik, Pädagogik 

usw., so dass sie unter e inem einheit l ichen methodischen Gesichtspunkt 

arbeiten können, verläuft diese Demarkat ions l in ie bei der Rechtswissen

schaft innerhalb: Rechtsgeschichte und Rechtssoziologie s ind pr inz ip ie l l deskrip
tiv-explikative Wissenschaften, die Rechtspolitik ist umgekehrt normativ, bei 

näherem Zusehen a u c h die dogmatische Rechtswissenschaft de lege lata, die 

w o h l ihren Ausgang n i m m t v o n der Feststellung des positiven R e c h t s , 

aber gestützt d a r a u f die richtigen Normen herauszuarbeiten hat, die letzt

l i c h sich ausrichten a u f die Frage , was de lege la ta gelten soll. Deshalb 

ist es i n der J u r i s p r u d e n z , wo grundsätzlich verschiedene Fragen s ich stellen 

u n d nach verschiedenen Methoden z u behandeln s ind, besonders wicht ig , 

j e n e n Methoden-Dual ismus sich k l a r z u m a c h e n u n d i n j e d e m einzelnen 

F a l l sich darüber Rechenschaft z u geben, welcher A r t die aufgeworfene 

Frage ist; mangelnde K l a r h e i t i n dieser H i n s i c h t , w i e sie leider oft i n 

Dissertationen u n d andern wissenschaftlichen A r b e i t e n z u treffen ist, 

rächt sich schwer. 
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S E C H S T E S K A P I T E L 

B E G R I F F U N D I D E E D E S R E C H T S 

M i t diesem letzten K a p i t e l treten w i r a n komplexe Grundprobleme 

h e r a n . Sie beziehen sich a u f Begr i f f u n d Idee des Rechts . A b e r w i r wol len 

hier n i c h t versuchen, diese z u definieren. E s liegt m i r n u r daran, die P r o 

blematik aufzuzeigen u n d a u f diejenigen F r a g e n einzutreten, die für uns 

besonders bedeutsam sind, i n d e m w i r das R e c h t zunächst der Macht 
gegenüberstellen, d a n n der Freiheit u n d schliesslich der Gerechtigkeit. 

I . Das Verhältnis von Recht und Macht. Antagonismus von Recht und Macht. Die Machtim Dienste 
des Rechts; ihr Missbrauch. - I I . Das Verhältnis von Recht und Freiheit. JVotwendigkeit rechtlicher 
Bindung. Ihr Umfang, das erforderliche Minimum. Schutz der persönlichen Freiheit. - ///. Das 
Verhältnis von Recht und Gerechtigkeit. Gerechtigkeit als Ideal, geltendes Recht ein Faktor der Wirk
lichkeit, ^wischen beiden mehr oder weniger grosse Spannung. Mögliche Konflikte. Andere Rück
sichten bei der Rechtsbildung. Insbesondere die Rechtssicherheit als konservatives Postulat, im Gegen
satz zum reformatorischen der Gerechtigkeit. Richtlinien für ihr Zusammenwirken in Gesetzgebung 
und Rechtsprechung. 

I . 

Schon K a n t hat i n seiner «Metaphysik der Sitten» daraufhingewiesen, 

das R e c h t sei notwendig, u m aus dem N a t u r z u s t a n d herauszukommen, 

w o j e d e r tut, w a s i h m beliebt, u n d keiner sicher ist vor Gewalt tat des 

andern, m i t e inem W o r t : w o die Macht entscheidet. D i e M a c h t bildet 

hier den Gegensatz zum Recht. I n der T a t besteht e in Antagonismus v o n 

R e c h t u n d M a c h t , was dem krit ischen B l i c k der Begründer des N a t u r 

rechts, z u deren Jüngern i n gewissem S i n n a u c h K a n t gehörte, nicht ent

gangen ist u n d vor a l l e m hervorgetreten w a r i n den staatspolitischen 

Schriften des englischen Philosophen Hobbes. 

D a s M a c h t p r i n z i p ist oft grundsätzlich bejaht, j a verherr l icht worden: 

so v o n T r e i t s c h k e i n bezug a u f den K r i e g , v o n Nietzsche als «Wil le 

z u r M a c h t » . Geschicht l ich gesehen w u r d e n i n mancher H i n s i c h t die 

L e h r e n D a r w i n s v o m « K a m p f ums Dasein» einfach übertragen a u f 

das politische, das soziale Gebiet (kr i t isch h iezu bereits i m vorher

gehenden K a p i t e l , Abschni t t V ) . 
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A u c h i n F r a n k r e i c h t r a f m a n schon vor dem ersten W e l t k r i e g a u f ähn

liche Gedanken, i g i o w a r i n Paris e in B u c h erschienen m i t dem T i t e l 

« L e droit c'est l a force», als « T h e o r i e scientifique d u droit». U n d oft 

wurde nicht bloss eine T a t s a c h e festgestellt, sondern gebilligt, w e n n m a n 

sagte: « la force pr ime le droit». 

D i e P r a x i s w i r d ebenfalls weitgehend v o n den gleichen Grundsätzen 

beherrscht. D i e Pol i t ik der Grossmächte Hess hierüber k a u m einen 

Zweifel . I m m e r wieder ist es, sogar mit ten i m F r i e d e n , z u G e w a l t t a t e n 

der Mächt igen gekommen, u m ein «fait accompl i» z u schaffen. 

D i e V e r u r t e i l u n g solcher Gewal takte bedeutet n icht schwächlichen 

Pazifismus. D e r K a m p f ist der V a t e r aller Dinge , hat schon H e r a k l i t er

kannt . A b e r der K a m p f sollte s ich i n höheren F o r m e n abspielen, als 

Wetteifer i n schöpferischem A u f b a u . D a z u bedarf es der Sicherheit v o r 

gewalttätigem Angrif f . 

Besonders i n internationalen D i n g e n galt bis j e tz t weitgehend «Faust

recht». D a s Völkerrecht steckt noch i n den K i n d e r s c h u h e n . M a c h t geht 

vor R e c h t . D e r Völkerbund vermochte diesen Z u s t a n d sogar i n seinem 

Höhepunkt n u r wenig z u m i l d e r n . D e n Krieg hatte z w a r der K e l l o g p a k t 

geächtet, aber weder tatsächlich noch rechtlich ausgeschaltet. O b dies der U N O 

gelingen w i r d , steht dahin . Vorläuf ig jedenfalls erscheint der O p t i m i s 

mus verfrüht. E s bedarf des zähen Willens aller Vorkämpfer des Rechts, u m 

es international a u f festen Boden z u gründen. I n erster L i n i e gilt es, d e m 

bereits bestehenden, als Gewohnheitsrecht geltenden oder i n Staats

verträgen anerkannten Völkerrecht N a c h a c h t u n g z u verschaffen, ferner 

das völkerrechtliche System weiter auszubauen, n a m e n t l i c h d u r c h G a 

rantie der Menschenrechte u n d d u r c h Schiedsgerichtsbarkeit bei Streit ig

keiten zwischen Staaten, a u c h ohne positivrechtliche N o r m e n , bei den 

Interessenkonflikten, w i e sie schon vor m e h r als z w e i J a h r z e h n t e n i m 

Schiedsvertrag der Schweiz m i t I t a l i e n vere inbart w o r d e n ist. 

D o c h auch innerstaatlich ist noch das M a c h t p r i n z i p einzuschränken z u 

gunsten des Rechts . So gibt es hier zahlreiche Fälle, i n denen die V e r 

tragsfreiheit z u fast unumschränkter Herrschaf t des Stärkeren geführt 

hat, gegenüber K o n k u r r e n t e n u n d K o n s u m e n t e n , als Wirtschaftsdiktatur , 

u n d i m Verhältnis zwischen Arbeitgebern u n d A r b e i t n e h m e r n , als D i k 

tatur des K a p i t a l s , des B r o t h e r r n , oder umgekehrt als D i k t a t u r des P r o 

letariats. - H i e r muss das R e c h t ebenfalls den blossen Machts tandpunkt 

überwinden. 
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E s soll d a m i t schrittweise dem N i e m a n d s l a n d des lechtsleeren R a u m s , 

wo dieses z u m J a g d r e v i e r willkürlicher M a c h t geworden ist, weiterer 

Boden abgewonnen u n d d u r c h die Rechtsordnung u r b a r gemacht wer

den. D a s gi lt n icht n u r i m gegenseitigen Verhältnis der Staaten, sondern 

a u c h i m R a h m e n des Staates selbst, wo häufig wirtschaftl iche M a c h t 

kämpfe ausgefochten werden. D a b e i soll die persönliche Fre ihe i t u n 

angetastet bleiben u n d auch i m Wirtschaftsleben d e m freien W i l l e n der 

E i n z e l n e n u n d ihrer frei gebildeten V e r b ä n d e soviel w i e möglich über

lassen sein (unten I I ) . D e m Wettbewerb ist freie B a h n z u gewähren, w e n n 

er n a c h d e m Leistungsprinzip ausgetragen w i r d . D o c h gilt es, den W e t t 

k a m p f a n die S c h r a n k e n des Rechtes z u binden, wo nicht eigene L e i 

stung, sondern wirtschaft l iche M a c h t den Ausschlag geben soll durch 

K a r t e l l z w a n g , ungerechtfertigten Boykott , Kampfpreisunterbietung und 

andere F o r m e n des kol lekt iven w i e des indiv iduel len Missbrauchs wett

bewerblicher F r e i h e i t oder der Vertragsfreiheit . 

D i e M a c h t is l n icht bloss bedeutsam als Gegenpol des Rechts , sie steht 

z u diesem a u c h i n e inem positiven Verhältnis: ist sie doch das unentbehrliche 
Mittel zur Durchsetzung des Rechts. D a s Schwert ist A t t r i b u t des Rechts neben 

der W a a g e der Gerechtigkeit . D a r i n liegt eine G e w ä h r für die Rechts
sicherheit. M ö g e n die R e c h t s n o r m e n dem I d e a l der Gerechtigkeit i n her

vorragendem G r a d entsprechen, w e n n sie s ich nicht durchzusetzen ver

mögen, s ind sie für das soziale L e b e n , dem das R e c h t dient, fast wertlos. 

U m das «Faustrecht» z u überwinden, w u r d e das Schwert dem E i n z e l n e n 

entwunden u n d i n die H a n d des Staates gelegt, der i m N a m e n der G e 

meinschaft das R e c h t z u w a h r e n hat. O h n e dieses Schwert k a n n aber 

a u c h der Staat als Hüter v o n R e c h t u n d Gerechtigkeit n icht auskommen; 

das « N a t u r r e c h t » der Aufklärung, das die Bedeutung des tatsächlich 

geltenden, s ich durchsetzenden Rechts verkannte, w a r insofern kein 

R e c h t , sondern (ähnlich der U t o p i e des T h o m a s M o r u s ) eigentlich n u r ein 

System v o n 'R.ech.tspostulaten. Solchen Rechtspostulaten fehlt gerade, was 

z u r E i g e n a r t des Rechts gegenüber andern N o r m e n , vor a l lem denen der 

M o r a l , gehört: die Geltung a u c h gegenüber denen, die sie n icht bill igen 

(oder jedenfalls n icht , wo sie selbst davon betroffen werden) . U n d diese 

G e l t u n g ist heute, da die M e n s c h e n i n i h r e n Entschlüssen sich noch sehr 

häufig d u r c h egoistische M o t i v e bestimmen lassen u n d i n ihren W e r t 

urtei len wei t auseinandergehen, nicht anders erreichbar als durch das 
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Damoklesschwert des ^wanges, das nötigenfalls für die Durchsetzung der 

N o r m e n z u sorgen hat. Schon das blosse D a s e i n einer Zwangsorganisa

tion u n d das Bewusstsein ihrer W i r k s a m k e i t für den F a l l , dass m a n sich 

nicht freiwi l l ig den N o r m e n des Rechts unterzieht, genügt i n den meisten 

Fällen, u m ihre zuverlässige G e l t u n g z u s ichern, so dass der Z w a n g selbst 

n u r verhältnismässig selten angewendet werden muss. D o c h ganz k a n n 

m a n seiner nicht entraten, jedenfalls heute noch nicht . D a s gewaltlose 

R e c h t , welches Tolstoj vorschwebte, k a n n höchstens als fernes Zukunfts

ideal bedeutsam werden. D i e Verbindlichkeit des Rechts ist z w a r vorab 

ethisch begründet, aber ohne M a c h t m i t t e l k o m m t es n icht aus. 

Das Schwert ist neben der W a a g e der Gerechtigkeit das A t t r i b u t des 

Rechts . So w i r d häufig a u f Standbi ldern J u s t i t i a dargestellt: i n der einen 

H a n d die Waage , i n der andern das Schwert . Gerade d a d u r c h zeichnen 

sich die Rechtsnormen aus vor a n d e r n N o r m e n , dass sie für alle verbind
lich sind u n d nötigenfalls zwangsweise s ich durchzusetzen vermögen. D a 

m i t w i r d ein Gerüst zuverlässig geltender N o r m e n geschaffen, a u f der das 

soziale L e b e n sich aufbauen k a n n . Diese Ordnungsfunktion des Rechts ist 

von ausschlaggebender Bedeutung ( d a r a u f w u r d e bereits i m i . K a p i t e l 

hingewiesen, vg l . dort Abschnitte V u n d V I ) . 

So tritt die M a c h t i n den Dienst des R e c h t s , als Werkzeug seiner zuver

lässigen V e r w i r k l i c h u n g u n d d a m i t der Rechtssicherheit . 

Al lerdings w i r d oft umgekehrt a u c h versucht, die F o r m e n des R e c h t s 

z u m W e r k z e u g der M a c h t z u missbrauchen. M a g das I n s t r u m e n t i n die 

F o r m des Gesetzes, des Diktats der Gewal thaber , des Plebiszites oder des 

Vertrags sich kleiden, es ist d a n n a u f alle Fälle bestimmt, den a n d e r n die 

Hände z u binden, sie z u Vertragsbrechern, Aufrührern u n d Del inquenten 

z u stempeln, w e n n sie es wagen sollten, a n i h r e m J o c h z u rütteln. Al les 

kommt also d a r a u f a n , das Schwert re in z u hal ten, es n u r i n die H a n d 

einer Gemeinschaft z u geben, welche den w a h r e n W i l l e n u n d die höhern 

Ziele der Gemeinschaft vertr i t t , n icht die Sonderinteressen der M a c h t 

haber, welche die Menschenrechte respektiert u n d die M a c h t n u r ge

braucht, u m der Rechtsidee selber z u dienen. D a s ist der «Rechtsstaat» 

(4. K a p i t e l , Abschnit t I , Ziffer 6 ) . 

Schon das Naturrecht hat die V e r b i n d l i c h k e i t blosser Machtbefehle 

staatlicher Gewal thaber verneint u n d dagegen ein «Widerstandsrecht» 

anerkannt. 
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I I . 

W i e verhält sich das R e c h t z u r Freiheit? W i r d n icht i n dem Mass, i n 

dem das R e c h t das Netz seiner N o r m e n über das soziale L e b e n aus

breitet, die persönliche F r e i h e i t der Rechtsunterworfenen i m m e r mehr 

beengt, ]a. schliesslich erwürgt? H a b e n w i r n icht schon einen Begrif f davon 

bekommen, w i e sehr d u r c h die zahlre ichen Vorschri f ten aller A r t , die 

sogar für den J u r i s t e n fast unübersehbar geworden sind, unsere Fre ihei t 

eingeschränkt werden k a n n ? L e g t n i c h t überhaupt das R e c h t d u r c h seine 

verb indl ichen N o r m e n unsere F r e i h e i t i n K e t t e n ? 

Solche u n d ähnliche G e d a n k e n werden bei j e d e m rege werden, der 

die F r e i h e i t n icht bloss a u f der Zunge trägt. 

E s ist r i c h t i g : w o das R e c h t herrscht, ist es vorbei m i t der absoluten 
Fre ihe i t , z u tun , was einem beliebt. A b e r w i e sieht diese Fre ihei t tat

sächlich aus? E s ist die F r e i h e i t der Bestie, die Fre ihe i t wi lder T i e r e , die 

j e d e n Augenbl ick bereit sein müssen, für i h r L e b e n sich z u r W e h r z u 

setzen, die F r e i h e i t , w i e w i r sie annähernd wenigstens bei p r i m i t i v e n V ö l 

k e r n f inden, die m i t J a g d u n d Fischfang i h r Dase in fristen. 

D u r c h die Bindung, die dort fehlt, schafft das R e c h t zuverlässig geltende 

N o r m e n des sozialen Verha l tens . D a d u r c h w i r d Arbeitstei lung ermög

l icht , u n d d a r a u f beruht unsere höhere K u l t u r ; würde das F u n d a m e n t 

j e n e r zuverlässig geltenden sozialen N o r m e n i h r entzogen, so müsste das 

G e b ä u d e zusammenstürzen. D a s w i r d uns i n kr i t ischen Zeiten, wo 

Stürme v o n aussen oder R e v o l u t i o n e n i m I n n e r n das Gefüge z u erschüt

tern drohen, e indringl ich z u m Bewusstsein gebracht. J e d e r fangt d a n n 

wieder a n , s ich u m des Lebens Notdurft z u kümmern, u m seine Sicher

heit, u m das tägliche B r o t . W i e soll es i h m da möglich sein, sich a u f die 

Schaffung v o n K u l t u r w e r k e n z u konzentrieren? W i e steht es u m die 

innere F r e i h e i t u n d die tatsächliche Fähigkeit, der vorhandenen Freihei t 

z u höhern Z w e c k e n sich z u bedienen? Gerade die rechtl iche B i n d u n g ist 

es, die uns gewissermassen d u r c h Rückensicherung die H ä n d e freimacht, 

w e i l sie zugleich die andern bindet. 

D e r Anarchismus übersieht offenbar diese fundamentale konstruktive Be

deutung des R e c h t s . E r sieht n u r die Bindung der Kräfte , nicht deren Ent
bindung infolge der Sicherheit , die das R e c h t d u r c h seine V e r b i n d l i c h k e i t 

für alle gewährt . Diese V e r b i n d l i c h k e i t , a u c h wider W i l l e n des E i n 

zelnen, welche der E i g e n a r t des Rechts entspricht u n d nötigenfalls mit-
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tels der Zwangsorganisation durchgesetzt w e r d e n soll, v e r m a g a l le in die 

Sicherheit i m Verhältnis z u den a n d e r n z u begründen, a u f der unser 

geordnetes Zusammenleben, unsere vielgestaltige Wirtschaft u n d höhere 

K u l t u r beruht. 

So bleibt uns die W a h l zwischen geordneter Gemeinschaft , wofür die 

rechtliche B i n d u n g unentbehrl ich ist, u n d der F r e i h e i t w i l d e r T i e r e ; oder 

u m beides a u f den Nenner Freiheit z u bringen: zwischen der Fre ihe i t , die 

uns unabhängig m a c h t v o n den tausend Z u f a l l e n einer unberechenbaren 

U m w e l t , somit einer tatsächlichen I n n e r n F r e i h e i t , die uns ermöglicht, 

unsere K r a f t a u f produktives Schaffen z u konzentrieren, u n d der F r e i h e i t 

von jeder rechtl ichen B i n d u n g , die d a n n aber a u c h für andere n icht be

steht u n d sie z u ebenso v ie len Gefahren für uns m a c h t n a c h d e m be

kannten Ausspruch « h o m o h o m i n i lupus», einer F r e i h e i t , w i e sie dem 

«Friedlosen» beschieden w a r , einer Fre ihe i t , die uns keine R a s t u n d 

R u h e Hesse, keine Möglichkeit der S a m m l u n g u n d des Schaffens a u f 

lange Sicht , solange wenigstens die Menschen nicht i m tiefsten G r u n d e 

anders geworden sind als heute. 

Steht pr inz ip ie l l die Notwendigkeit rechtl icher B i n d u n g für uns fest, 

so ist doch damit über i h r e n Umfang noch nichts ausgemacht. E s wäre 

verfehlt, aus dem Bisherigen z u folgern, dass m i t d e m U m f a n g des recht

l ichen Normensystems i m gleichen Verhältnis die K u l t u r oder genauer 

die Fähigkeit der Menschen z u k u l t u r e l l e m Schaffen u n d deren innere 

Freihei t sich erhöht. 

N i c h t a u f den U m f a n g , sondern a u f die Wirksamkeit, die sichere Geltung 
des Rechtes k o m m t es v o r n e h m l i c h a n . W o die rechtl iche R e g e l u n g alles 

vorsehen w i l l u n d d a m i t unübersehbar w i r d , geht oft ihre W i r k s a m k e i t 

zurück, besonders w e n n sie s ich als überflüssig oder beengend oder gar 

als undurchführbar herausstellt. M a g es r i c h t i g sein, dass m i t zuneh

mender wirtschaftl icher u n d gesellschaftlicher Verf lechtung i m m e r neue 

Rechtsnormen erforderlich werden, u m diese Verhältnisse z u regeln u n d 

nicht d u r c h die M a s c h e n des bisherigen Rechts h i n d u r c h die M a c h t des 

Stärkern entscheiden z u lassen: grundsätzlich w i r d doch jewei ls die F r a g e 

z u stellen sein, ob eine rechtl iche B i n d u n g nötig ist. Grundsätzl ich w i r d 

das Minimum a n solcher B i n d u n g anzustreben sein: der Gesetzgeber soll 

sich nicht einmischen i n Dinge , die der verbindl ichen R e g e l u n g nicht 

bedürfen. 
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V o n bleibendem W e r t ist die persönliche Fre ihe i t . I s t i n den wirtschaft

l ichen Verhältnissen m a n c h e B i n d u n g nötig, u m die Fre ihei t nicht z u m 

unverdienten V o r r e c h t des beatus possidens ausarten z u lassen, so soll 

doch entschieden a m R e c h t der Persönlichkeit festgehalten werden, das 

i n vorbi ld l icher u n d umfassender Weise v o n unserm Zivi lgesetzbuch a n 

erkannt w o r d e n ist m i t d e m Schutz der körperlichen u n d seelischen I n t e 

grität, der E h r e , der Geheimsphäre, des freien Entschlusses u n d freien 

Einsatzes der eigenen Arbeitskraft . Festzuhalten ist auch a n der Freiheit 
des Zusammenschlusses z u V e r e i n e n u n d Genossenschaften, z u Körper

schaften al ler A r t u n d staatlicher Gemeinschaft. Zwangsverbände u n d 

majorisierende Zentra l isat ion s ind z u vermeiden. E i n e Gefahr liegt be

reits i n einem gewissen Imperialismus der Mehrheit, w o m i t diese sich hinweg

setzt über Eigenrechte der E i n z e l n e n u n d der k le inern Gemeinschaft oder 

G r u p p e , als «volonte generale» i m Sinne v o n Rousseau, i n der M e i n u n g , 

i h r sei alles erlaubt, was sie gutheisst, u n d die so den A n f a n g macht mit 

totalitären T e n d e n z e n . E i n angeblich «aufgeklärter» Rat ional ismus ver

führt leicht d a z u , t ief verwurzel te Fre ihe i ten unter H i n w e i s a u f Vernunft 

u n d Zweckmässigkeitsgründe z u missachten u n d die Selbständigkeit der 

kleineren Gemeinschaft z u zertrümmern. Gegenüber totalitären A n 

sprüchen gilt es, eine Sphäre geistiger Unabhängigkei t z u w a h r e n , nicht u m 

E i g e n s i n n u n d Eigenbrödelei z u züchten, sondern u m ursprüngliche, n u r i n 

der L u f t der F r e i h e i t gedeihende schöpferische K r a f t lebendig z u erhalten. 

E i n e s besondern Schutzes bedarf die F r e i h e i t gegen Eingriffe des Staates. 
E r ist v o r a l lem d u r c h die P r o k l a m a t i o n der Freiheitsrechte u n d deren V e r 

ankerung i n den Verfassungen geschaffen worden (4. K a p i t e l , A b 

schnitt I , Z i f fern 3 u n d 6 ) . D o c h müssen sie nicht n u r P r o g r a m m sein, 

sondern verbindl iche Rechtssätze, m i t entsprechendem r ichter l ichem 

Schutz , w i e dies wenigstens i m P r i n z i p v o n unserer Bundesverfassung 

vorgesehen ist ( B V A r t . 113, Ziffer 3 ) . Sogar das Völkerrecht ist i m Be

griff, sie n icht bloss anzuerkennen, sondern sie z u schützen (4. K a p i t e l , 

Abschni t t V I I I ) . T r o t z d e m ist dieser Schutz noch viel fach ungenügend 

(vg l . besonders 4. K a p i t e l , Abschnit t I , Ziffer 6 a m E n d e ) . 

D e n schwersten E i n g r i f f bi lden die Kriminalstrafen. Sie sollen deshalb 

n u r verhängt werden können, w e n n e in V e r h a l t e n grundsätzlich und 

ausdrücklich v o m positiven R e c h t als strafbar erklärt worden ist (4. K a 

pitel , Abschni t t I I I , Zi f fer i ) . H i e r i n liegt eine wichtige formelle G a 

rant ie gegen staatliche Wil lkür. D a m i t w i r d jedoch auch ein gewisser 
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V e r z i c h t i n K a u f genommen: mancher , der zweifellos rechtswidrig h a n 

delt, sogar absichtl ich andere schädigt, aber den K a t a l o g der i m Gesetz 

als strafbar bezeichneten T a t e n geschickt z u vermeiden weiss, bleibt 

straflos, trotzdem er viel leicht doch gefährlich u n d sein V e r h a l t e n 

i n hohem G r a d e v e r w e r f l i c h ist. E s zeigt s ich hier , dass m a n m i t dem 

Respekt vor der persönlichen Fre ihe i t a u c h gewisse Nachtei le bewusst 

i n K a u f nehmen muss. 

Ähnliches gilt für das Verfahren. I m Rechtsstaat w i r d verlangt, dass 

niemand, insbesondere ke in Beschuldigter, bloss Objekt des Verfahrens 

sei, dass i h m Parteirechte zustehen, nament l ich das R e c h t a u f Gehör u n d 

Verweigerung der Aussage, a u f Akteneinsicht u n d Beweisanträge (4. K a 

pitel , Abschnit t I V , Zif fer 4, v g l . a u c h Abschni t t V , Ziffer 3 ) . D a d u r c h 

w i r d oft das V e r f a h r e n verzögert u n d unter Umständen unnötig k o m p l i 

ziert. I m Strafverfahren u n d n a m e n t l i c h i m adminis trat iven V e r f a h r e n 

w i r d d a r u m noch allzuhäufig davon abgesehen, entsprechende Parte i 

rechte z u gewähren. V o r - u n d Nachtei le s ind v o m Gesetzgeber u n d m a n 

gels ausdrücklicher gesetzlicher Rege lung v o n der zuständigen Behörde 

sorgfältig gegeneinander abzuwägen. A b e r a u c h hier d a r f m a n n i c h t ver

gessen: die Fre ihe i t ist eines Opfers wert . - Bedeutsame Probleme haben 

sich für das moderne Strafverfahren ferner i n bezug a u f die V e r w e n d u n g 

sogenannter Wahrheitsdrogen ergeben, die d e m Beschuldigten «ent

h e m m e n » , d . h . z u m Geständnis bringen sollen: da gilt es w i e d e r u m für 

die staatlichen Organe, gefahrl ichen V e r s u c h u n g e n z u widerstehen; 

denn obwohl solche Drogen zunächst viel leicht vernünftige M i t t e l z u r 

Feststellung der W a h r h e i t z u sein scheinen, würde d u r c h deren V e r w e n 

dung i n letzter Konsequenz die F r e i h e i t vernichtet . 

Das Bewusstsein des hohen Werts der persönlichen F r e i h e i t soll den 

Gesetzgeber u n d die zuständige Behörde veranlassen, m i t den M i t t e l n 

des Rechts zurückhaltend z u sein, wo jene d a d u r c h berührt w i r d . I m 

Zweife l soll jewei ls a u f sie verzichtet werden. A l l e i n u m offenkundigem 

Missbrauch der F r e i h e i t z u steuern, rechtfertigt s ich deren I n t e r v e n t i o n . 

I I I . 

W i e verhält sich das R e c h t z u r Gerechtigkeit! 

D e r römische J u r i s t C E L S U S hat den berühmten Satz geprägt : ius est ars 

boni et aequi. D a n a c h könnte m a n annehmen. R e c h t u n d Gerechtigkeit 
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seien dasselbe. D a s ist w o h l a u c h bei L a i e n der erste Gedanke. Selbst 

bei zünftigen J u r i s t e n hat e i n m a l die A n s i c h t geherrscht, das der G e 

rechtigkeit n icht restlos entsprechende R e c h t sei von vornherein eine 

contradictio i n adiecto, z u r Z e i t des Naturrechts. Ähnl iche Ansichten 

findet m a n noch i n der neueren Rechtsphilosophie. 

U m g e k e h r t leugnet die materialistische Geschichts- und Wirtschaftsphilo
sophie die Gerechtigkeit überhaupt. Ebenso skeptisch dachten die grie

chischen Sophisten (Protagoras, H i p p i a s ) u n d nicht wesentlich anders die 

neuzeit l ichen Positivisten. 

V o r h e r r s c h e n d ist aber w o h l keine dieser extremen Ansichten, sondern 

der Gedanke , dass sich R e c h t u n d Gerechtigkeit zueinander verhalten 

w i e Tatsachen u n d Ideal. 
D a r i n liegt gewiss e in richtiger K e r n . D a s positive R e c h t ist e in System 

sozialer N o r m e n , ausgerichtet n a c h d e m Leitstern der Gerechtigkeit. Wesent

l i c h ist aber für das R e c h t a u c h , dass es tatsächlich gilt. D i e Gerechtigkeit 

ist e in Postulat, e in I d e a l , das w i r i m R e c h t z u v e r w i r k l i c h e n bestrebt 

s ind, das j e d o c h nie restlos v e r w i r k l i c h t w i r d . Gerechtigkeit ist der Mass

stab, a n d e m i m m e r wieder n icht n u r das V e r h a l t e n der Menschen, son

dern a u c h die hiefür aufgestellten N o r m e n des positiven Rechts ge

messen, beurteilt werden. Dieser Massstab, m a g er i m einzelnen u m 

stritten sein, ist gedacht als ungeschriebenes, doch unvergängliches 

« R e c h t » i n e inem höhern S i n n , w o r a u f schon Antigone sich berief gegen 

das positive R e c h t des K r e o n , u n d solch «höheres R e c h t » hat m a n denn 

a u c h oft als göttliches R e c h t oder als N a t u r r e c h t bezeichnet. E s sind 

P r i n z i p i e n , welche z w a r n icht für s ich a l le in ein zur Regelung unseres 

sozialen Lebens geeignetes u n d ausreichendes System des Rechtes bi lden 

können, über welche sich dieses aber a u c h nicht achtlos hinwegsetzen 

darf. 

D i e Gerechtigkeit beruht a u f der Idee des Sollens, i m Gegensatz z u m 

Sein . Sie sagt uns nicht , was R e c h t ist, als R e c h t w i r k l i c h gilt, sondern 

was R e c h t sein soll. A u f diesen Gegensatz haben w i r bereits früher h i n 

gewiesen, i m Z u s a m m e n h a n g m i t dem v o n K a n t u n d den Neukant ianern 

begründeten «Methoden-Dualismus», der a u f den F r a g e n n a c h Sein und 

Sollen beruht ( 5 . K a p i t e l , Abschni t t V a m E n d e ) . Oberste R i c h t s c h n u r 

des Sollens ist e in ethisches Ideal, a u c h für die Gestal tung des Rechts. A b e r 

d a z u k o m m e n bei diesem noch andere Faktoren, die sogar unter U m -
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ständen i n Widerstrei t treten können m i t diesem I d e a l . Schon die G e 

rechtigkeit, a u f dem Gebiete des Rechts dem ethischen I d e a l a m nächsten, 

unterscheidet sich davon i n gewisser H i n s i c h t : einerseits bezieht sich G e 

rechtigkeit ausschliesslich a u f das soziale H a n d e l n ; sie gibt keine R i c h t 

schnur für das H a n d e l n , soweit dieses n u r bedeutsam ist für den Betref

fenden selbst. Anderseits enthält Gerechtigkeit e in E l e m e n t der Gleich
heit, verlangt Gle ichbehandlung verschiedener Personen i n entsprechen

den Fällen «ohne A n s e h n der Person». A l l e Menschen sollen gleich sein 

vor dem Gesetz, obwohl sie n a c h Anlage , Fähigkeit u n d L e i s t u n g offen

sichtl ich ungleich s ind. Berücksichtigt w e r d e n n u r einige «wesentl iche» 

Verschiedenheiten. D a r i n liegt eine gewisse Starrheit . E s fehlt a u c h das 

E l e m e n t der L i e b e . E r s t die Liebe v e r m a g z u schenken, wo weder geltendes 

R e c h t noch Gerechtigkeit einen A n s p r u c h gewährt . So steht ethisch die 

L i e b e noch über der Gerechtigkeit . Sie k a n n unfruchtbaren Streit über 

den I n h a l t der Gerechtigkeit überwinden, u n d w o jene n u r «te i l t» , also 

dem einen vorenthält, was sie d e m a n d e r n gibt, v e r m a g L i e b e z u ver
binden u n d erzeugt schöpferische K r a f t . 

U n d n u n das Recht? W i c h t i g ist besonders die Geltung für das R e c h t , 

für seine soziale F u n k t i o n als Grundlage zuverlässiger sozialer Beziehungen, 
infolgedessen a u c h der Arbeitstei lung u n d unserer höheren K u l t u r . Diese 

Gel tung macht aus dem R e c h t einen F a k t o r der Wirklichkeit; d a d u r c h 

fasst es Fuss a u f dem Boden des Seins. U m allgemeine G e l t u n g z u er lan

gen, d a r f es n icht abhängig sein v o m Einverständnis jedes E i n z e l n e n : die 

Rechtsnormen müssen V e r b i n d l i c h k e i t beanspruchen a u c h gegenüber 

denen, die nicht zust immen oder nicht mehr zus t immen; so sehr die Rechts

bi ldung a u f demokratischer Grundlage die B i l l i g u n g u n d Z u s t i m m u n g 

möglichst weiter K r e i s e der Rechtsgemeinschaft erstrebt, a u c h sie k a n n 

eines heteronomen Elementes n icht entbehren (4 . K a p i t e l , Abschni t t I , 

Ziffer 5 ) , i m Gegensatz z u den ethischen N o r m e n , die sich ausschliess

l ich a u f autonome Grundlage stützen können. B e i der Diskrepanz der 

Werturtei le der einzelnen Rechtsgenossen ist solche Heteronomie u n d 

damit e in Abweichen v o n dem, was dem einen oder andern als gerecht 

erscheint, nicht z u vermeiden. D e r G e l t u n g dienen a u c h die Sankt ionen 

u n d die staatliche Zwangsorganisation. 

Das R e c h t ist ausschliesslich d a z u bestimmt, das Z'^sammenleben der 

Menschen z u regeln. E s soll sich nicht einmischen i n das Innenleben eines 

Menschen, soweit sich dieses n icht für andere gefährlich auswirkt , son-
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d e m sich a u f die sozialen Verhältnisse beschränken u n d auch dort nicht 

alles regeln, sondern n u r das Nötige, u m trotz Egoismus u n d Rücksichts

losigkeit vieler Menschen wenigstens ein erträgliches Zusammenleben z u 

gewährleisten. 

D a b e i muss das R e c h t a u f die besondern Verhältnisse des Rechtskreises, für 

welchen es gelten soll, u n d die d a r i n zutage tretenden Bedürfnisse Rück

sicht nehmen. N u r so v e r m a g es das soziale L e b e n w i r k s a m z u regeln. 

E n d l i c h muss bei der Rechtsbi ldung, i m H i n b l i c k a u f die G e l t u n g und 

praktische Durchführbarkeit , d a r a u f geachtet werden, dass die V o r a u s 

setzungen für die Rechtsfolgen jewei ls leicht feststellbar sind. So hat schon 

I h e r i n g die Praktikabilität der Rechtsbegriffe verlangt. D a r u m w i r d z. B . 

für die Handlungsfähigkeit n icht einfach abgestellt a u f entsprechende 

Rei fe der geistigen u n d leibl ichen E n t w i c k l u n g , sondern ein bestimmtes 

Lebensalter normiert , w e i l n u r a u f solche Weise die Voraussetzungen 

für die betreffende rechtl iche Fähigkeit jewei ls leicht feststellbar s ind; 

ähnlich fiir die Deliktsfahigkeit , die Ehefahigkeit usw. D a s Gesetz ver

wendet hier m i t vo l lem Bewusstsein a n Stelle des sachlichen ein formales, 

zahlenmässiges u n d deshalb bis z u einem gewissen G r a d willkürlich be

stimmtes K r i t e r i u m , das i m einzelnen F a l l viel leicht n u r unvol lkommen 

j e n e m sachl ich gerechtfertigten K r i t e r i u m entspricht. 

So können sich Konflikte zwischen Recht und Gerechtigkeit ergeben oder 

zwischen R e c h t u n d M o r a l . D a s s ind K o n f l i k t e , welche ( i m L e b e n wie 

i n der D i c h t u n g ) oft z u r T r a g i k sich steigern. Ausser a u f das klassische 

Beispiel der Antigone m a g hier z. B . noch a u f Ibsens « N o r a » hingewiesen 

werden, a u c h a u f « L e cr ime de Silvestre Bonnard» v o n Anatole F r a n c e . 

D a s R e c h t k a n n als generelle Rege lung v o n vornherein a u f Konf l ik te des 

Einzelfal les n icht i m gleichen Mass Rücksicht nehmen, n icht i m gleichen 

Mass «individualisieren» w i e dies möglich ist be im sittl ichen U r t e i l . D a s 

R e c h t als System heteronomer N o r m e n k a n n ferner wegen der Diskrepanz 

der subjektiven Werturte i le n icht a l len entsprechen; m i t den W e r t 

urtei len, die der Rechtsordnung zugrunde liegen, st immen nicht selten 

die Werturte i le gerade der Besten nicht völlig überein. E n d l i c h erklärt 

die Notwendigkeit einer Praktikabilität der Rechtsbegriffe, weshalb oft 

bewusst verzichtet w i r d a u f sachl ich gerechtfertigte, aber nicht leicht 

feststellbare K r i t e r i e n . A u c h eine gewisse Anpassung des Rechts a n die 

tatsächlichen Verhältnisse ist m i t Rücksicht a u f die Rechtssicherheit erforder-
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l ieh: damit erklären sich E r s i t z u n g , Ver jährung, Präklusivfristen usv̂ .̂ 

Ähnliches gilt für die Rechtskraft, w o d u r c h ein Rechtsstreit endgültig be

friedet werden soll, a u f die Gefahr h i n , dass der E n t s c h e i d doch ungerecht 

ist. U n d muss nicht das R e c h t sogar bisweilen a u f rückständige, noch 

nicht überwundene u n d z u r Ze i t nicht überwindbare Wertsanschauungen 

Rücksicht nehmen, u m die G e l t u n g u n d Durchsetzbarkei t des R e c h t s 

nicht z u gefährden? Muss n icht gerade der weitvorausschauende G e 

setzgeber sich da hüten, den Fortschri t t z u überspannen? S i n d nicht des

wegen die bestgemeinten u n d a n sich gerechten R e f o r m e n oft geschei

tert? ( E s sei hier a n die Gesetze des aufgeklärten Königs J o s e p h I I . für 

Belgien erinnert , aus neuerer Z e i t a n das F i a s k o der vorzeitigen R e 

formen des Königs A m a n u l l a h . ) 

Gewiss, für die Rechtsbi ldung ist wegleitend vor a l lem die Gerechtigkeit 
u n d also mittelbar ein sittliches I d e a l . D a s gilt sowohl für die Gesetz

gebung als a u c h , i m engern R a h m e n , für die freie schöpferische R e c h t s 

findung des R i c h t e r s bei Lücken i m positiven R e c h t . D o c h daneben ist 

stets a u c h a u f das andere Postulat der Rechtsgestaltung Rücksicht z u 

nehmen: die Rechtssicherheit. M a n hat allerdings die Rechtssicherheit oft 

neben dem I d e a l der sachl ich angemessensten N o r m als Bestandtei l der 

Gerechtigkeit bezeichnet, diese d a m i t z u m ausgleichenden Oberbegri f f 

gemacht. D o c h ist es w o h l einfacher u n d plastischer, w e n n w i r die G e 

rechtigkeit als ursprünglichen W e r t begreifen u n d nicht d u r c h E i n b e z u g 

der andersgearteten Rechtssicherheit kompliz ieren, v ie lmehr d a r i n den 

Gegenpol erbl icken, woraus sich eine gewisse S p a n n u n g zwischen beiden 

ergeben k a n n . Jedenfal ls ist bei der Rechtsb i ldung neben d e m sachl ich 

richtigen I n h a l t a u c h a u f die Rechtssicherheit Rücksicht z u nehmen. D i e 

Rechtssicherheit ist z w a r das primitivere, aber primäre Postulat: ohne 

Rechtssicherheit gibt es ke in R e c h t , k a n n dieses seine sozial ordnende 

F u n k t i o n nicht erfüllen; ohne Rechtssicherheit ist a u c h die beste N o r m 

wertlos. Gegenüber diesem p r i m i t i v e n u n d konservativen Postulat ist die 

Gerechtigkeit, die n u r a u f den Inhalt der N o r m e n sich bezieht, das reforma
torische Postulat der Rechtsgestaltung. I m gut ausgebauten Rechtsstaat 

lässt sich das Postulat der Gerechtigkeit i n der R e g e l v e r w i r k l i c h e n , ohne 

die Rechtssicherheit z u gefährden. D o c h w o die nötigen V e n t i l e fehlen, 

oder wo die M a c h t i n den M a s c h e n des positiven Rechts i h r e F a u s t er

hebt, u m i m politischen oder wirtschaft l ichen oder sozialen K a m p f offen

sichtl ich Ungerechtigkeit durchzusetzen oder den Gegner ohne R ü c k -
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sieht a u f die Gebote der MenschHchkeit z u «l iquidieren» oder a u f inter

nat ionalem Boden freien Völkern einen fremden W i l l e n aufzuzwingen, da 

k a n n es nötig werden, vorübergehend auch Rechtsunsicherheit i n K a u f 

z u nehmen, d a gibt es keinen «Frieden u m j e d e n Preis». 

Gerechtigkeit u n d Rechtssicherheit streben unter Umständen aus

einander. U n d doch gilt es, beide w e n n möglich z u vereinen, i n r ichtigem 

Verhältnis zusammenwirken z u lassen, de lege ferenda u n d de lege lata . 

I n der Gesetzgebung, die v o n vornhere in freier ist, i m R a h m e n der V e r 

fassung schöpferisch das R e c h t gestalten k a n n , steht das Postulat der Ge

rechtigkeit durchaus i m V o r d e r g r u n d . A b e r a u c h da muss ?iu{Rechtssicher

heit Rücksicht genommen w e r d e n : u m nicht die künftige Gel tung der 

N o r m e n i n F r a g e z u stellen, d a r f der Gesetzgeber nicht einfach sein per

sönliches W e r t u r t e i l zugrunde legen, sondern hat auch die herrschenden 

sozialen Werturte i le z u berücksichtigen; selbst die bestgemeinten R e 

formen könnten scheitern a m allgemeinen W i d e r s t a n d . A u c h i m einzelnen 

verlangt die Rechtssicherheit m a n c h e n A b s t r i c h a n der integralen V e r 

w i r k l i c h u n g des Ideals der Gerechtigkeit , so z. B . i m H i n b l i c k auf das 

Bedürfnis n a c h prakt ikabe ln Begriffen u n d K r i t e r i e n . D i e Aufstellung 

positiver N o r m e n d u r c h die Gesetzgebung, die der freien Rechtsf indung 

n a c h d e m L e i t s t e r n der Gerechtigkeit stets i n gewissem U m f a n g Z w a n g 

a n t u n muss, findet überhaupt i n der d a d u r c h gewährleisteten Rechts

sicherheit ihre Rechtfert igung, so dass es selbstverständlich erscheint, 

dass a u c h die einzelnen N o r m e n diesem Z w e c k entsprechend z u formu

l ieren s ind. 

I s t so schon für die Rechtsb i ldung de lege ferenda neben der Gerechtig

keit die Rechtssicherheit massgebend, so steht die rechtsanuiendende F u n k 

tion des R i c h t e r s u n d des Verwal tungsbeamten u m so mehr i m Zeichen 

der Rechtssicherheit. D i e T e i l u n g der G e w a l t e n , die Schaffung von Rechts

n o r m e n d u r c h ein unabhängiges O r g a n der Gesetzgebung bezweckt j a 

v o r a l lem, der den einzelnen F a l l entscheidenden Behörde die N o r m e n 

hiefür so wei t möglich v o n vornhere in , als feststehend u n d unabhängig 

v o n i h r e m subjektiven W e r t u r t e i l oder persönlichen Einflüssen i m vor

liegenden F a l l , i n die H a n d z u geben. A n diese positiven Rechtsnormen 

hat sie sich deshalb z u halten. I h r e Rechtsf indung ist, j e mehr das positive 

R e c h t ausgebaut w i r d , i m m e r mehr bloss A n w e n d u n g dieses positiven 

Rechts a u f den E i n z e l f a l l . D o c h erschöpft sie sich d a r i n n icht : D e r R i c h -
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ter hat bei Lücken i m positiven R e c h t a u f G r u n d freier ergänzender 

Rechtsf indung die N o r m e n für sein U r t e i l i n gleicher Weise n a c h d e m 

I d e a l der Gerechtigkeit z u bestimmen w i e der Gesetzgeber, u n d a u c h d a , 

wo das positive R e c h t N o r m e n enthält, aber n icht genügend präzisiert 

und auch nicht genügend Anhal tspunkte hiefür aufweist, soll er i m 

R a h m e n des positiven Rechts n a c h den gleichen Grundsätzen entschei

den. J a selbst den N o r m e n des positiven Rechts steht er n icht als Sklave 

gegenüber. Sie sind i m Gegenteil für i h n ebenfalls M i t t e l u n d Massstab 

des richtigen Rechts , s ind A u s d r u c k hiefür seitens der berufenen O r g a n e 

der Rechtsgemeinschaft. I h r e m W e r t u r t e i l w i r d er sein persönliches n icht 

entgegenstellen, sofern j e n e r n icht offensichtlich den P r i n z i p i e n der 

Gerechtigkeit widerspricht; denn j e d e r verantwortungsbewusste R i c h t e r 

ist sich der T r a g w e i t e seines Entscheides für die Rechtssicherheit be

wusst, die m i t dem A b w e i c h e n v o m positiven R e c h t ins W a n k e n käme. 

Deshalb w i r d er a u c h v o m (normativen) S tandpunkt des r icht igen 

Rechts s ich regelmässig d a r a n halten, m i t Rücksicht a u f die R e c h t s 

sicherheit, die das F u n d a m e n t a l len R e c h t s , das R ü c k g r a t einer geord

neten Gemeinschaft bildet. 

D i e Gerechtigkeit ist somit z w a r nicht der einzige Gesichtspunkt für die 

Rechtsbi ldung u n d Rechtsf indung, aber es gebührt i h r zweifellos dabei 

der erste P latz . 

L e i d e r w i r d die Gerechtigkeit n icht selten vor den W a g e n der eigenen 

Interessen gespannt. D a s ist unverantwort l icher M i s s b r a u c h . D o c h nicht 

weniger oft w i r d die Gerechtigkeit z u m blutlosen Museumsstück herab

gewürdigt oder gar als Utopie lächerlich gemacht. D a s ist womögl ich 

noch schl immer. D i e Gerechtigkeit soll als Ideal für uns stets u n d i m m e r 

wieder Ansporn sein zur Tat: uns einzusetzen dafür, dass sie d u r c h unser 

R e c h t v e r w i r k l i c h t , dass dieses d a n a c h gestaltet u n d umgestaltet u n d 

i m m e r tiefer v o n i h r durchdrungen werde. Für j e d e n J u r i s t e n , dem das 

R e c h t Beruf ist, nicht bloss Geschäft, liegt d a r i n eine hohe sittliche Aufgabe. 
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