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Einleitung 

l.1, Zum Thema 
''Gr 
&oJ~,u, teurer Freund ist alle Theorie und grün des Lebens 
dies dner_ Baum". Spätestens seit GOETHE den Mephisto 

0 zreren liess1
, i.st es üblich, eile Theorie als "grau" zu 

bezeichnen. GoTTFRIED KELLER hat seiner Abneigung sogar 
durch die Steigerung "ewig graue, graue Eselstheorie" 
Ausdruck verliehen'. Für sich geplagt fühlende Gymna­
siasten ist der genannte Satz aus GoETHE's "Faust" jeweils 
ein befreiender Aufschrei gegen alle Schulweisheit, wel­
che bekanntlich ohnehin nicht alles erträumt, was zwi­
schen Himmel und Erde geschieht'. Da weist nun endlich 
einmal ein ganz grosser Mann auf die Begrenztheit und 
die Nutzlosigkeit des ganzen Schulwissens für das Leben 
hin. Dass es der Lästerer Mephisto ist, der diese Sentenz 
von sich gibt, störte uns damals überhaupt nicht. Im Ge­
genteil: Diese "Spottgeburt von Dreck und Feuer", wie ihn 
Faust einmal nennt", entsprach unserem aufbegehrenden 
Geist ohnehin mehr als der verstaubte alte Stubengelehrte. 

Aber auch Praktiker berufen sich gerne auf GOETHE, 
wenn sie nicht trivialere Vergleiche verwenden, wie : 
"Theorie ist, wenn man alles weiss und nichts klappt; Pra­
xis ist, wenn alles klappt und man weiss nicht warum"'. 
Dabei sind allein schon beim semantischen Gehalt des 
GOETHE-Satzes Zweifel anzubringen. Ist der Baum des Le­
bens nun "golden" oder ist er "grün"? Wie kann er beides 
sein? Der "grüngoldene" Weihnachtsbaum im Dezember­
Gedicht von ERICH KÄSTNER6 kann wohl vom Teufel kaum 
gemeint sein. Im übrigen werden wir den Inhalt des Satzes 
ohnehin später noch untersuchen müssen. 

Ist die Theorie wirklich grau? Wenn ja, wie grau ist sie? 
Dieser Frage soll in dieser akademischen Abschiedsvorle­
sung für den Bereich Jurisprudenz nachgegangen werden. 

Erweiterte und überarbeitete Fassung der öffentlichen Ab­
schiedsvorlesung als Ordinarius für Öffentliches Recht an 
der Hochschule St.Gallen vom 25. Januar 1994. Der Vor­
tragsstil wurde im Interesse der Unmittelbarkeit auch für die 
Publikation weitgehend beibehalten. Der Verfasser dankt 
seinem Assistenten, Herrn ANDRES. WIRZ, für dessen wert­
volle Mitarbeit beim Aufsuchen und Verarbeiten des Mate­
rials und für Anregungen zum Text. 

1 GOETHE, Faust I., Vers 2038 f. 
2 "Rot", aus: "Neuere Gedichte", 2. A. , 1854, in ADOLF 

MuscHG, Gottfried Keller, Zürich 1979 (München 1977), 
318 ("Schrie der junge grüne Weinstock:/Ich will geben ro­
ten Wein?/Nein der ewig goldengrüne/Baum des Lebens tut 
das nie./Das tut nur die ewig graue/graue Eselstheorie!"). 

3 SHAKESPEARE, "Hamlet", 1. Aufzug 5. Szene ("There are 
more things in heaven and earth, Horatio, than are dreamt of 
in your philosophy"). 

4 GOETHE, Faust I., Vers 3536. 
5 Nebelspalter Nr. 5, 1991, 38 (aus den von Stadtrat RUEDI 

AESCHBACHER, Zürich, gesammelten "Bonmots"). 
6 ERICH KÄSTNER, Gesammelte Schriften für Erwachsene, 

Zürich 1969, Band I, 358 f. 
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1.2. Zu den Begriffen 
Gegenstand dieses akademischen Schwanengesangs ist 
das Verhältnis zwischen Doktrin und Praxis im Bereich 
der Jurisprudenz. Das macht eine Umschreibung dieser 
drei Begriffe notwendig. 

Der Begriff "Jurisprudenz" wurde mit Vorbedacht ge­
wählt. Er ist zunächst zu verstehen als Inbegriff aller Be­
schäftigungen mit dem Recht, sowohl der praktischen als 
auch der theoretischen. Sodann drückt er aus, dass diese 
Beschäftigungen mit dem Recht sich an der praktischen 
Vernunft orientieren müssen und dass insbesondere auch 
die dogmatische Befassung mit dem Recht eine praktische 
Verhaltenslehre und keine exakte Wissenschaft ist7. 

Unter der Doktrin werden im Rahmen dieses Themas 
die wissenschaftlichen Bearbeitungen und Stellungnah­
men zu Problemen des Rechts verstanden, soweit sie zur 
akademischen Lehre zählen. Das sind einerseits die aka­
demischen Lehn;eranstaltungen, einschliesslich Übungen 
und Seminare, andrerseits die wissenschaftlichen Veröf­
fentlichungen der akademischen Lehrer. Im Zentrum der 
Untersuchung und Beurteilung stehen dabei die entspre­
chenden Äusserungen von hauptamtlich wissenschaftlich 
tätigen Dozenten, weil sich hier das Problem des Verhält­
nisses zur Praxis besonders akzentuiert stellt. Das ist kei­
ne Abwertung der im Nebenamt wissenschaftlich tätigen 
Praktiker. Im Gegenteil: Bei ihnen ist die Berücksichti­
gung des praktischen juristischen Lebens in ihren wissen­
schaftlichen Gedankengängen in der Regel eine Selbst­
verständlichkeit. 

Zur "Praxis" wirdjede Beschäftigung mit dem Recht 
im realen Leben gezählt. Es geht um aktive Betätigung in 
den drei juristischen Disziplinen Rechtsanwendung, Recht­
setzung, Rechtsgestaltung, welche tatsächliche Rechtsfol­
gen hat, also um: 

Rechtsanwendung auf gegebene Sachverhalte durch Ge­
richte, Verwaltungen und Parteivertreter bzw. Parteien; 
Teilnahme an der Rechtsetzung in einem der drei Ge­
meinwesen (Bund, Kanton, Gemeinde) auf der Stufe 
Verwaltung, Regierung, Parlament oder Interessenver­
treter; 
Rechtsgestaltung, d. h. Planung und Gestaltung von 
Rechtsgeschäften durch beratende Juristen. 

Keine "Praxis" in diesem Sinne ist die Behandlung und Lö­
sung von Seminarfällen, selbst wenn diese der Praxis ent­
nommen sind; denn hier bleiben reale Rechtsfolgen aus. 

Lassen Sie mich den Unterschied zwischen Doktrin und 
Praxis noch mit folgendem Beispiel veranschaulichen: 

Wenn Prof X. in einer wissenschaftlichen Publikation 
die Auffassung vertritt, ein bestimmter Tatbestand der 
Veräusserung von Aktien im Privatvermögen löse keine 
Einkommensteuerpflicht aus, so ist das Doktrin. 

Wenn der Alleinaktionär Y, gestützt auf diese Publika­
tion, eine Aktienveräusserung genau in der beschriebenen 
Weise vornimmt und letztlich gemäss Entscheid des Bun­
desgerichts entgegen der Meinung von Prof. X. eine 
Million Einkommensteuern entrichten muss, dann ist das 
Praxis. 

2. Wie verhalten sich Doktrin und 
Praxis in Wirklichkeit zueinander? 

2.1. Einleitung 
Zunächst soll der Frage nachgegangen werden, wie sich 
Doktrin und Praxis im realen Leben zueinander verhalten. 
Nimmt die eine die andere überhaupt zur Kenntnis? Lässt 
sie sich von ihr gar beeinflussen? Es wird sich zeigen, dass 
zwischen der Bedeutung, welche die Doktrin der Praxis 
beimisst, und jener, welche die Praxis der Doktrin zuer­
kennt, gewisse Zusammenhänge bestehen. 

Das gegenseitige Verhältnis von Doktrin und Praxis ist 
nicht in der ganzen Jurisprudenz dasselbe. Vielmehr 
müssen wir die verschiedenen Disziplinen - Rechtsan­
wendung, Rechtsetzung und Rechtsgestaltung (d. h. die 
Planung und Gestaltung von Rechtsgeschäften) - getrennt 
betrachten. Ferner müssen wir bei jeder dieser Disziplinen 
zwischen den inhaltlichen Fragen und den methodischen 
Problemen der Vorgehensweise unterscheiden, so dass ins­
gesamt sechs Bereiche zu untersuchen sind: 

inhaltliche Probleme : methodische Probleme 

Rechtsanwendung Wer hat recht? I Wie ermittelt man die 
Was ist rechtmässig? Entscheidung~ 

Rechtsetzung Was soll Gesetzesin- Wie setzt man den ge-
halt sein? wählten Inhalt in einen 

Gesetztestext um? 

Rechtsgestaltung Was soll Inhalt von Wie gelangt man zum 
Rechtsgeschäften sein? Abschluss von Rechts-

geschäften? 

Wir können in diesen sechs Bereichen drei verschiedene 
Arten von Beziehungen von Doktrin und Praxis unter­
scheiden, die wir nachfolgend der Reihe nach näher be­
trachten werden: Dialog, Monolog, Ignorierung. 

2.2. Dialog 
Von einem Dialog zwischen Doktrin und Praxis kann in 
drei Beziehungsfeldern gesprochen werden. Doktrin und 
Praxis berücksichtigen sich traditionellerweise gegensei­
tig bei den inhaltlichen Problemen von Rechtsanwendung 
und Rechtsetzung. 

Neuerdings bahnt sich auch im Bereich der Rechtset­
zungsmethode ein Dialog an. 

2.21. Rechtsanwendung in inhaltlicher Hinsicht 

Bei der Rechtsanwendung geht es in inhaltlicher Hinsicht 
um die Frage, ob ein bestimmter Sachverhalt, z. B. eine 
Handlung, unter eine bestimmte Norm fällt, d. h. die 
Rechtsfolgen auslöst, welche eine Norm anordnet. Dazll 

7 MARTIN KRIELE, Recht und praktische Vernunft, Göttingen 
1979, 17. 
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ein Beispiel8
: Nach der (an einem Ort) massgebenden 

Rechtsvorschrift gehört sämtlicher "Abfall" im Gemein­
degebiet der Gemeinde. Ein Lumpensammler findet in ei­
nem Abfalleimer gültige Banknoten in Landeswährung. 
Sind nun die Banknoten "Abfall" , weil sie in einem Ab­
falleimer lagen; oder dürfen sie als gültige Zahlungsmittel 
nicht dem Abfall zugerechnet werden? 

2.21.1. Bedeutung der Rechtsanwendungspraxis für 
die Doktrin 

Die Doktrin nimmt den Inhalt der publizierten Praxis von 
Rechtsanwendungsbehörden, also namentlich die Gerichts­
praxis, seit jeher in ausgedehntem Masse zur Kenntnis. Sie 
stellt nicht nur diese Praxis - was eine ihrer vordringli­
chen Aufgaben ist - in ihren Zusammenhängen dar und 
verwendet sie als Hauptquelle für ihre Stellungnahme zum 
Inhalt von Rechtsnormen. Sie ist auch durch diese Praxis 
vielfach beeinflusst worden. Als Beispiel sei die Ausle­
gung des Realisierungsbegriffs im Steuerrecht genannt, 
wo die Praxis bei den steuerneutralen Reorganisationstat­
beständen recht eigentlich die Rolle einer Vorreiterin ge­
spielt hat9

• 

Als nachteilig für eine praxisbezogene Doktrin erweist 
sich im Verwaltungsrecht die Tatsache, dass die Praxis der 
Verwaltungsbehörden sehr häufig nicht publiziert wird. 
Damit wird ein ausgedehnter Bereich der Anwendung von 
Verwaltungsrecht der Wissenschaft vorenthalten. 

2.21.2. Bedeutung der Doktrin für die 
Rechtsanwendungspraxis 

Welche Bedeutung hat die Doktrin ihrerseits für die 
Rechtsanwendung durch Gerichte und Verwaltungsbehör­
den? Verhält es sich so wie in folgender Anekdote?: 

"Ein Rechts-Gelehrter oder Jurist verlor vor Gericht ein 
Sach, die er als ein Rechts-Gelehrter selber führte. Sein 
Schwester war böss über jhn und sprach: 'Bist du ein 
Rechts-Gelehrter und verlierst das Recht'. Deren er ant­
wortete: 'Du Närrin, wie du es verstehest. Sie haben in der 
Statt nit das Recht, das ich gelemet habe, sonsten hätte 
ichs unfehlbar gewunnen" 10

• 

Es scheint sich hier um eine Abwandlung der berühm­
ten Anekdote über den Astronomen THALES zu handeln, 
welcher beim Gucken nach den Sternen in eine Grube fällt 
und ob seiner Wirklichkeitsferne ausgelacht wird". 

Die in Gerichten und Verwa ltung behörden tätigen ju­
risti chen Praktiker nehmen die Auffa sungen der Doktrin 
darüber. welche Sachverhalt unter welche Rechtsnormen 
fallen, in der Regel durchaus zur Kenntnis. 

Das bedeutet jedoch nicht, dass sie der Doktrin, selbst 
Wenn sie "bewährt" bzw. herrschend ist, auch regelmässig 
folgen 12

• Vielmehr lassen sich die verschiedensten Reak­
tionen auf eine herrschende oder als solche erachtete Lehr-
rneinung feststellen. 

Für zwei Gebiete des Rechts liegen eingehende Unter­
suchungen vor; ihre Ergebnisse können durch persönliche 

:i Bindrücke ergänzt werden. Dabei können quantitative und 
~ Ualitative Betrachtungen unternchieden we,den. 

III 

Quantitative Analysen im Bereich des OR' 3 und der 
Verbrechenslehre 14 haben eine geringe Zahl von Ableh­
nungen von Lehrmeinungen durch das Bundesgericht fest­
gestellt, nämlich weniger als 10 %. Dieses Resultat er­
staunt auf den ersten Blick, wenn man es im Liebte seiner 
eigenen Eindrücke betrachtet. Es wird aber durchaus ver­
s tändlich, wenn man bedenkt, dass die Doktrin sich in aus­
gedehntem Masse auf die Judikatur, insbesondere jene des 
Bundesgerichts, stützt und damit Konflikte in vielen Fäl­
len gar nicht entstehen können. 

Im übrigen ist es auch gar nicht weiter tragisch, wenn 
die Praxis der Doktrin nicht immer folgt. Entscheidend ist 
vielmehr, wie sie sich dabei mit der Doktrin auseinander­
setzt. Wichtiger als quantitative Analysen ist es daher, das 
Problem qualitativ, d. h. inhaltlich, zu betrachten, also ins­
besondere zu berücksichtigen, in welcher Situation die 
Gerichte zur Doktrin Stellung nehmen, ob es sich um zen­
trale oder um weniger wichtige Fragestellungen handelt, 
wie die Gerichte Ablehnungen von Lehrmeinungen be­
gründen. Dem Vorteil, dass die Probleme, in denen Ab­
lehnung oder Rezeption der Doktrin erfolgt, gewichtet 
werden, steht freilich der Nachteil gegenüber, dass sub­
jektive Eindrücke und Beurteilungen unvermeidlich sind. 

Die Doktrin wird vom Bundesgericht besonders gerne 
nicht nur herangezogen, sondern auch befolgt, wenn es 
sich neuen oder wenig geläufigen Fragestellungen ge­
genübersieht. Als Beispiele seien etwa die breite Darstel­
lung der Drittwirkungslehre im Streikurteil" und die aus­
gedehnte Wiedergabe der Lehrmeinungen zum Verhältnis 
des Vorbehalts kantonalen Rechts über das Stimmrecht in 
kantonalen und kommunalen Angelegenheiten (BV 74 
Abs. 4) zur Geschlechtergleichheit (BV 4 Abs. 2) im In­
nerrhoder Frauenstimmrechtsfall' 6 erwähnt. Autoren, wel-

8 Aus: MARK VAN HOECKE, Norm, Kontext und Entscheidung, 
Leuven/Amersfoort 1988, 103 ff. 

9 MARKUS REICH, Realisation stiller Reserven und Unterneh­
mensumstrnkturierungen, ST 67, 581. 

I O Aus: WERNER WUNDERLICH (Hrsg.), Deutsche Schwanklite­
ratur, Band II, Frankfurt/M. 1992, 50. 

11 Vgl. dazu: HANS BLUMENBERG, Das Lachen der Thrakerin, 
Eine Urgeschichte der Theorie, Suhrkamp Taschenbuch 
Wissenschaft 652, Frankfurt/M. 1987, 13 f. (Dass man den 
Hinweis auf ein solches philosophisches Werk dem Chefre­
daktor der "Allgemeinen Schweizerischen Militärzeitschrift, 
Div. a. D . HANS BACH0FNER, verdankt [ASMZ Nr. 10/1992), 
verdient besondere Erwähnung.) 

12 Vgl. dazu PETER ALBRECHT, Die Skepsis der Strafgerichte 
gegenüber der Rechtswissenschaft, ZStR 102 (1985), 385 ff. 
und HANS JOAC HIM HIRSCH, Zum Spannungsverhältnis von 
Theorie und Praxis im Strafrecht, in FS für HERBERT TRöND­
LE zum 70. Geburtstag, Berlin/New York 1989, 21 ff. 

13 FRITZ DOLDER, Rezeption und Ablehnung wissenschaftli­
cher Lehrmeinungen in der Rechtsprechung des Schweize­
rischen Bundesgerichts zum Obligationenrecht, 1881-1980, 
Diss. Basel 1986, 176. 

14 MARC F0RSTER, Die Bedeutung der Kritik an der bundesge­
richtlichen Praxis, Diss. St.Gallen 1992, 264. 

15 BGE 111 II 245 . 
16 BGE 116 Ia 359. 
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ehe sich frühzeitig über ein neues Gesetz äussern, können 
sich regelmässig einer ausgedehnten Aufmerksamkeit der 
Gerichte für ihr Werk erfreuen, selbst wenn dieses ausser 
Gesetzestext, Botschaftsinhalt und Gang der parlamenta­
rischen Beratung kaum etwas Eigenständiges zur Erhel­
lung der Probleme beiträgt. 

Entscheidendes Gewicht kommt der Frage zu, wie die 
Gerichte sich gegenüber expliziter Kritik der Doktrin an 
ihrer Rechtsprechung verhalten 11

• Dabei kommt es weni­
ger darauf an, in wievielen Prozenten der Fälle sie die Kri­
tik beherzigen und in wievielen sie diese ablehnen, son­
dern ob und wie sie auf die Kritik eingehen. Entscheidend 
ist nicht nur, was zitiert wird, sondern auch, welche kriti­
schen Argumente übergangen werden, sei es bewusst, sei 
es aus mangelnder Sorgfalt'". 

Als zustimmend dürfen stets nur jene Literaturstellen 
gewertet werden, welche die Gerichtspraxis ausdrücklich 
als richtig bezeichnen. Da Lehrbücher u. a. auch die Auf­
gabe haben, über die Praxis der Gerichte zu referieren, 
darf die kommentarlose Wiedergabe der Inhalte von Ent­
scheidungen nicht ohne weiteres als Zustimmung zu die­
sen aufgefasst werden. 

Jeder Wissenschafter kann au inem Fachgebiet Au -
legungsfragen nennen bei denen das Bundesgerichl die 
berr chende Lehre beharrli ch ablehm. Aus dem eigenen 
Gebiet eien clie Urteil über die Be reu.erung von Gratis­
aktien'9 und indirekten TeiJ1iquidalionen10 in Erinnerung 
gerufen. In kras em Gegen atz dazu hat da Bunde ge­
richt den erfreulich unfi kali eben aber sachlich richtigen 
Entscheid über den Ertragsbegriff im Yerrechonngssteuer­
recht" sofort umge to en, nachdem e vorn Chef der un­
terlegenen Steuerbehörde in einer wissenschaftlichen Zeit­
schrift zurechtgewiesen worden war22

• 

Die zitierte Anekdote entspricht also mindestens zum 
Teil immer noch der Wirklichkeit. 

2.22. Rechtsetzung 

2.22.1. Inhaltliche Probleme 

Ein Dialog zwischen Doktrin und Praxis findet im Bereich 
der Rechtsetzung in erster Linie hinsichtlich der inhaltli­
chen Probleme statt. 

Die Doktrin nimmt die inhaltlichen Probleme zukünfti­
ger und laufender Rechtsetzungsverfahren regelmässig zur 
Kenntnis und setzt sich mit diesen auseinander. Der Inhalt 
neuer Gesetze wird relativ rasch zum Gegenstand wissen­
schaftlicher Erörterung gemacht. Dass dabei neue Geset­
ze, die bisher geltendes Recht ersetzen, die Doktrin zu ent­
sprechenden Anpassungen veranlassen müssen, versteht 
sich von selbst. Die nach den Gesetzesrevisionen im Ehe­
recht und im Aktienrecht erschienene und noch erschei­
nende wissenschaftliche Literatur muss zwangsläufig die 
neuen Begriffe verwenden und das neue Recht darstellen, 
ein Phänomen, das mit dem berühmten Satz umschrieben 
worden ist: "Drei berichtigende Worte des Gesetzgebers 
und ganze Bibliotheken werden zur Makulatur"23

• 

Die Doktrin verhält sich jedoch gegenüber der Gesetz­
gebung nicht nur rezeptiv, sondern hat sich stets auch dar-

um bemüht, auf diese Einfluss zu nehmen, indem sie den 
Erlass oder die Änderung von Rechtsnormen vorschlägt. 
Wie gross der effektive Einfluss der juristischen Doktrin 
auf die inhaltliche Gestaltung der Gesetzgebung ist, lässt 
sich allerdings kaum feststellen. Ein unmittelbarer Ein­
fluss dürfte naturgemäss eher selten sein, weil der Anstoss 
zur Rechtsetzung letztlich von den politischen Gremien 
ausgehen muss. Sobald aber auch andere als juristische 
Motive mitbestimmend sind, wird es schwierig, den effek­
tiven Anteil der juristischen Doktrin im Rahmen der ge­
samten Gesetzgebungsimpulse zu erkennen. Namentlich 
die ersten Impulse gehen nicht selten von der juristischen 
Doktrin aus. In einer pauschalen Beurteilung darf man der 
Doktrin wohl einen gewissen, wenn auch nicht den bestim­
menden Einfluss auf den Inhalt der Gesetze zusprechen24

• 

2.22.2. Rechtsetzungsmethode 

Ein Gedankenaustausch zwischen Doktrin und Praxis 
bahnt sich erfreulicherweise seit einigen Jahren auch im 
Bereich der Rechtsetzungsmethode an. Noch bis in die 
jüngste Vergangenheit hinein hat sich die juristische Dok­
trin allerdings kaum mit den methodischen Problemen der 
Gcsetzesgestaltw,g auseinandergesetzt. Vor zwanzig Jah­
ren fehlte eine wissenschaftliche Lehre von der Gesetzge­
bung voll tändig?.S weshalb der Schweizerische Wissen­
schaftsrat die Förderung der Theorie der Rechtsetzung als 
das erste Anliegen der For cbung fördemng im Bereich 
der Rechtswi sen hafl bezeiclmete20

• Di Praxis war da­
her darauf angewiesen, die Kriterien guter Gesetzgebung 
selbst zu entwickeln, ohne dass sie sich auf grundsätzliche 
Forschungen der Doktrin stützen konnte. 

Seit einiger Zeit werden nun erfreulicherweise metho­
dische Probleme der Rechtsetzung in regelmässigen ge­
meinsamen Seminaren von Praktikern und Wissenschaf­
tern erörtert27

• Sodann veranstalten die meisten Hochschu­
len fakultative Vorlesungen zur Rechtsetzungsmethodik28

• 

17 FORSTER (FN 14), 203 ff. 
I 8 Zur fehlenden inhaltlichen Auseinandersetzung mit Argu-

menten der Kritik vgl. FORSTER (FN 14), 254 ff. 
19 ASA 28, 165; StR 41, 96. 
20 StR 41, 93. 
21 BGE 94 I 160 ff. 
22 ASA 37, 176 ff. 
23 Juuus VON KIRCHMANN, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz 

als Wissenschaft, Ein Vortrag gehalten in der Juristischen 
Gesellschaft zu Berlin I 848, Darmstadt 1969, 25. 

24 Vgl. dazu z. B. Botschaft des Bundesrates über die Revision 
des Aktienrechts vom 23 . Februar 1983, BBl 1983 TI 824 
und 848. 

25 PETER NOLL, Gesetzgebungslehre, Reinbek b. Hamburg 
1973, 9. 

26 Forschungsbericht des Schweiz. Wissenschaftsrates Bd. 1, 
1973, 100. 

27 Es handelt sich um die sog. Murtener Gesetzgebungsserni­
nare, die regelmässig in der Zeitschrift "Gesetzgebung 
heute" angekündigt werden. 

28 Vgl. Gesetzgebung heute (Mitteilungsblatt der Schweize­
rischen Gesellschaft für Gesetzgebung) 1993/2, 8 I ff. 
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Allerdings fehlt es noch regelmässig an obligatorischen 
Lehrveranstaltungen, welche die Rechtsetzungsmethode 
·y te'lnati h vermitteln. 

Nachdem die in der chweiz e11twickelten grund ätzli­
chen Erkenntnisse Lmd Lelu-en zur Recht etzung ·metho­
dik Llr ·prünglich mehrheitlich von den Praldikern elb ·t 
erarbeitet werden mussten, kann d, von ausgegangen wer­
den, da in Zukunft auch die Doktrin vermehrt zur Fort­
entwicklimg der RechtsetzWlg meth de beitragen wird. 
Die Tat a h , da viele m <lerne Erla.'se inhaltlich und 
methodisch z u wenig ausgefeilt ind, ist kein Grund dafür, 
das ich die Rechtswis enschaft von diesen indigniert ab­
wendet und ich nur den "guten a lten" traditionellen 
Rechtsgebieten widmet. Vielmehr mu ie gerad durch 
intensive Au ei.nander etzung mil der Materie und der 
Methode der modernen Ge etze zur Verwes ntlichung 
auch der neuer-en Teile der Rechtsordnung beitragen. 

2.3. Monolog 
Eine eher einseitige Beziehung zwi chen Doktrin und Pra­
xis im Sinne eines Monologs der Doktrin besleht hin­
sichtlich der methodischen Probleme der Rechtsan,wen­
d14ng. 

Die Gerichtspraxis hat di.e Entwicklung der Ausle­
gimgstehre in den letzten Jahrzehnten. d. h. eit Es ER' 

grundlegenden Arbeiten, kaum zu.r Kenntnis genommen, 
ge chweige denn verwertet. Methodische ·· usserungeo in 
Gerichtsui,1: ilen machen regelmässig einen unbeb Jfenen 
und antiquierten Eindruck. lnsbe ondere wird beharrlich 
an der Fiktion fes tgehalten, die Au · legung resultate eien 
schon im Gesetze texl verborgen enthalten und wüTden 
vom Geliebt nur aus diesem berausgele ·en. 

Die Dokuin ist freilich nicht ganz chuldlos, wenn ihre 
Beiträge zur Ge etz sau legung in der Praxis weitgehend 
ungehört verhallen. Sie hat allzu lange die Probleme, wel­
che ich den Recht. anwendung behörden in d r Praxis bei 
der Entscheidfindung teilen. 0 ar nicht oder zu wenig zw· 
Kemllni genommen. Die akademi ehe Methodenlehre hat 
ich zu ehr als hocbge chraubte 'heorie verstanden und 

sich damit von vorneherein fü r die Praxi wenig brauch­
bar gemacht. achdem diese Tendenz mm doch wenig­
stens teilwei e überwunden eh.eint, darf gehofft werden, 
dass die Gerichte ihre Entscheidfindung mithilfe der mo­
dernen praxisbezogenen Auslegungslehre methodisch bes­
ser abstützen werden. 

2.4. lgnorierung 
fm restlichen Drittel der echs Bereiche ist da Verhältnis 
Von Dokl1.in und Praxis dadurch gel< nnzeichnet, dass die 
Doktrin die praktischen Bedilrfiiisse weitgehend ignoriert. 
E versteht ich von selb, t, das die Praxis unter diesen 
Umständen von der Doktrin auch keine Impulse erhalten 
kann. Das gilt für die gesamte Rechtsgestaltung, also so­
Wohl in inhaltlicher als auch in methodischer Hinsicht. 

Neben der Rechtsetzung und der Anwendung von 
Rechtsnormen auf bereits verwirklichte Sachverhalte 

nimmt im praktischen Rechtsleben die Vorbereitung und 
Geswllung von VerJrägen und andem Re htsgeschäften 
ein n breilen Raum ein. Viele Ju1i ten . i.nd aus chlie ' lieh 
oder i.ibe1wiegend damit beschäftigt, ihre Mandan,t n der 
Arbeitgeber zu bermen, wie ie ibre Rechtsbeziehungen in 
der Zukun ft g talten o llen. in we entliehe Merkmal 
die er prospektiven juri tis ben Tätigkeit besteht darin, 
da · ie • ich nicht auf ein einzelne Rech L gebiet be­
. chränkt. Vielmehr muss ein olch Sachproblem tel 
mithilfe von Rechtsnormen au den verschiedensten Ge­
bieum des privaten und de öffentlichen Rechts beurteilt 
werden. 

Für diese verbreitete fachgebietsübergreifende juristi­
sche Funktion finden die Praktiker kaum Unterstützung in 
der akademischen Doktrin. Das gilt sowohl in inhaltlicher 
al auch in methodischer Hinsicht. 

E ine wi enschafllicbe Behandlung fachübergreifender 
Rechtsprobleme, welche die Grundlage für die Lösung der 
praktischen Problem der Ge taltung neuer Recht ge-
cbäfte bilden könnte, fehlt weitgehend. Die Doktrin i t 

ausge prochen monodisz.iplinär au gerichtet. d. h. treng 
□ach Recbtsgebieten gegU.edert29

• Nicht nur werden Pri­
vatrecht und öffentliche Recht dort. wo sie bei den glei­
chen Sacbprob l men relevant ind, kaum zueinander in 
Beziehung ge et'Zt. Auch innerhalb des Privatrechts wer­
den z. B. Eherecht. Erbrecht und Versicherungsrecht in der 
Regel getrennt behandel t, obwohl sie b i der Ge Laltung 
d r Vermögen verhältnisse im Hinblick auf den Todesfall 
eng zu ammenhängen. Auch im Bereich des öffentlichen 
Rechts werden z. B. Wirt chaftsverwaltu.ngsrecht, Rallln­
planungs- und Umweltrecht und Steuerrecht durchweg 
getrennt doziert. 

Damit oll nichts gegen die fachgebietsbezogene Be­
handlung de Rechtsstoffe durch die Doktrin an i h ge-
agt ein. Diese ist vielmehr unerläs lieb. Jed Rech ge­

biet bedaif als solches der wissenschaftlichen Du:rchddn­
gLU1g. Das scb hes t aber nicht aus das die Rechtswissen­
. chaft ich ebensosehr auch jenen Sachproblemen an­
nimmt, bei welchen ich Recht problem au mehreren 
Recht gebieten - z. T. in wider prüchlicher Weise - tei ­
len. 

Auch die methodischen Probleme, die sich bei der 
Rechtsgestaltung in der Praxis tellen, sind von der Dok­
trin noch kaum zm· Kenntnis genommen worden. Soweit 

29 Z-ur Gliederung des Rechts in die Di zip!ine □ privates und 
öffentliche Recht vgl. JEAN NICOI..AS DRUEY, Priva recht als 
Kontraktrecbr. Ein Gedanke zur Unter ·cheidung von öf­
fenLlichem Recht und Piivatrechl, in PETER HÄBJ;RLE 
(I-Ir g.). Jahrbuch des öffenllicl1cn Rechts der Gegenwan. 
N.F. ßd. 40, Tübingen 1991192, 149 ff. 

Die gegenseitige Abkapselung der einzelnen Rechtsge­
biete als "Fächel"' tri lt deutlich in den Studienordnungen und 
den Di kussionen Uber diese zutage, vgl. dazu G NTHER 

RZTIPTO CARONrlWALTER KÄLIN (Hrsg.J, Juri tenausbil ­
dung als Denkmalpflege? Berner Ringvorlesung L992 au · 
Anlass der Reform des juristischen Studiums, Bem/Stutl­
gart'/Wien 1994, S ([ohaJtsverzei.chnis) und die einzelnen 
Beiträge. 

-
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sich die Doktrin ihrer vereinzelt angenommen hat. wurde 
sie durch die in der Praxis angewandten Verfahren deut­
lich beeinflusst. 

2.5. Ergebnis 
Wenn wir das Ergebnis dieser Bestandesaufnahme in ei­
ner Matrix zusammenfassen, dann ergibt sich somit fol­
gendes Bild: 

inhaltliche Probleme , methodische Probleme 

I 
Rechtsanwendung Dialog I Monolog 

Rechtsetzung Dialog Dialog 

Rechtsgestaltung ' Ignorierung Ign01ierung 

Nur in drei Bereichen besteht ein mehr oder weniger in­
tensiver Dialog zwischen Praxis und Doktrin. In einem 
Bereich findet ein Monolog der Doktrin statt. In zwei Be­
reichen ignoriert die Doktrin die praktischen Probleme 
weitgehend, weshalb die Praxis bei ihr auch keine Unter­
stützung finden kann. 

Dieses Ergebnis kann wie folgt kommentiert werden : 
Die juristische Praxis ist von vomeherein nur dort in der 
Lage, die Doktrin heranzuziehen und sich allenfalls auf 
diese zu stützen, wo die Doktrin die praktischen Pro­
bleme erkennt und auf diese eingeht3". Das ist nur hin­
sichtlich eines Teils der juristischen Tätigkeiten der 
Fall. 
Der akademischen Doktrin kommt vor allem dort ein 
Einfluss auf die Praxis zu, wo diese vor der Frage steht, 
wie Sachverhalte, die bereits geschehen sind, rückwir­
kend rechtlich zu beurteilen sind, also bei der streitigen 
Rechtsanwendung. Das ist die klassische Prozessjuri­
sterei. Aus der vord1inglichen Befassung mit der 
Rechtsanwendung, die der Rechtswissenschaft auch 
schon den Namen einer "Rechtsanwendungswissen­
schaft'' eingetragen hat, ergibt sich auch ein gewisser 
Dialog im Bereich der inhaltlichen Probleme der Recht­
setzung. 
Gering bis nicht existent ist dagegen der Einfluss auf 
die ausgesprochen kreativen juristischen Tätigkeiten, 
insbesondere auf die rechtliche Gestaltung neuer Sach­
verhalte, Rechtsgeschäfte und Verträge. Der Beitrag der 
Rechtswissenschaft an die kreative Seite des Rechtsle­
bens beschränkt sich im wesentlichen auf Impulse für 
die Gesetzgebung. 
Generell unbedeutend ist die Beeinflussung der Praxis 
in allen methodischen Fragen, nicht nur der Rechtsge­
staltung, sondern auch der Rechtsanwendung und der 
Rechtsetzung. 

Man könnte die bis heute traditionell einseitige Ausrich­
tung der Rechtswissenschaft auf die Rechtsanwendung 
vergleichen mit einer Medizinwissenschaft, welche an den 
Universitäten nur Chirurgen ausbilden würde. So wie die­
se dann erst in der praktischen Tätigkeit lernen müssten, 

dass sie die Patienten auch noch anders als mit dem Skal­
pell heilen können, so müssen unsere jungen Juristen erst 
in der Praxis lernen. wie man Prozesse durch richtig auf­
gesetzte Verträge z. T. vermeiden kann. 

3. Wie sollen sich Doktrin und Praxis 
zueinander verhalten? 

3.1. Einleitung 
Unsere Aufnahme des Ist-Zustandes hat also ergeben, dass 
die juristische Doktrin nur einen Teil des praktischen 
Rechtslebens zur Kenntnis nimmt und demgemäss in den 
ausgedehnten übrigen Bereichen der Praxis auch keine 
Unterstützung bieten kann. Daher stellt sich nunmehr die 
Frage, wie das Verhältnis von Doktrin und Praxis gestal­
tet sein sollte. Dieses Problem ist von beiden Seiten zu be­
trachten: 

Einerseits ist zu fragen, ob die Praxis denn die Doktrin 
überhaupt braucht; ob sie auf die wissenschaftliche Bear­
beitung des Rechtsstoffes angewiesen ist. 

Zum andern muss aber auch untersucht werden, ob die 
akademische Lehre und Doktrin sich überhaupt primär auf 
praktische Bedürfnisse der Juristen ausrichten solle an-
statt sich als reine Wissenschaft zu verstehen. ' 

3.2. Ist die Praxis auf die Doktrin 
angewiesen? 

3.21. Hat die juristische Doktrin für die Praxis 
einen Wert? 

Der Nutzen der Rechtswissenschaft für die Praxis ist im 
Laufe der Geschichte immer wieder bestritten worden. 
Berühmt i.st das Verbot des JUSTINIAN, sein Gesetzbuch zu 
kommentieren 3

'. Vor 150 Jahren hielt VON K.IRCHMANN in 
der angesehenen Juristischen Gesellschaft zu Berlin seine 
Philippika über "Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als 
Wissenschaft" 32

, die noch heute von Praktikern genüsslich 
zitiert wird. Daraus sollen hier einige Kostproben wieder­
gegeben werden: 

"Das Recht ist der Wissenschaft ewig voraus."33 

"Aus einer Priesterin der Wahrheit wird sie" (i . e . die 
Wissenschaft) "durch das positive Gesetz zu einer Die-

30 Vgl. GEORG MÜLLER, Vom Einfluss dogmatischer Erkennt­
nisse auf bundesgerichtliche Entscheidungen, in Melanges 
ANDRE GRfSEL, Neuchätel 1983, 766. 

31 WOLFGANG KUNKEL, Römische Rechtsgeschichte, 12. A., 
Köln/Wien J 990, 159. Hinweise auf dieses Verbot des Ju­
stinian verdanken wir VON KIRCHMANN (FN 23), 36 und 
MARCO Duss, Zwischen Norm und Sachverhalt, ASA 59, 
66. KUNKEL (a.a.O.) erwähnt ausserdem das analoge Verbot 
Friedrichs des Grossen, den Entwmf des Corpus iuris Fri ­
dericiani zu kommentieren. 

32 Siehe FN 23. 
33 VON KIRCHMANN (FN 23), 23. 
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nerin des Zufalls, des Irrtums, der Leidenschaft, des Un­
verstandes. "34 

" ... neun Zehntel und mehr" (der Literatur) "haben es 
nur mit den Lücken, Zweideutigkeiten, Widersprüchen, 
mit dem Unwahren, Veralteten, Willkürlichen des posi­
tiven Gesetzes zu tun. "35 

"Nur die Rechtswissenschaft trägt die Schmach, trotz 
besserer Einsicht, noch jahrhundertelang dem hrtum zu 
dienen, den Unverstand ehren zu müssen. "36 

für uns massgebender ist jedoch der Gesetzgeber, der in 
Art. I Abs. 3 ZGB den Richter anweist, "bewährter Lehre" 
zu folgen37

• Auch wenn ein solches Gebot nicht ohne wei­
teres durchsetzbar ist, so kommt ihm aber auf jeden Fall 
jie Bedeutung zu, dass der Nutzen der Doktrin für die 
Praxis offiziell anerkannt ist. 

Aber auch ohne ein solches Gebot ist die Praxis auf die 
Doktrin angewiesen. Die praktische Arbeit der Juristen ist 
mehr und mehr dadurch gekennzeichnet, dass sie unter 
grossem Zeitdruck zu den verschiedenartigsten an­
spruchsvollen Rechtsproblemen kompetent Stellung neh­
men muss. Die praktizierenden Juristen beklagen regel­
mässig, dass ihnen die Zeit fehlt, grundsät7J.icbe Überle­
gungen zu diesen Problemen anzustellen. Hier kann die 
Doktrin Unterstützung bieten, indem sie die Zusammen­
hänge aufzeigt und die vielfältigen Einzelprobleme in ei­
nen Gesamtrahmen hineinstellt38

• Wenn die Praxis bei­
spielsweise entscheiden muss, ob ein Pfarrer die Kosten 
eines Personal Computer39 oder ob ein Angestellter die 
Kosten eines Büros in seiner Privatwohnung4° vom Ein­
kommen abziehen kann, dann ist sie auf wissenschaftliche 
Untersuchungen über die Gewinnungskosten im Steuer-
recht angewiesen. ,. 

3.22. Welche Doktrin braucht die Praxis? 
Wenn man den Nutzen der Theorie grundsätzlich bejaht, 
dann stellt sieb die Frage, welche Anforderungen aus der 
Sicht der Praxis an die Theorie zu stellen sind. An dieser 
Stelle sei lediglich festgestellt, dass die Praxis von der ju­
ristischen Doktrin für alle ihre Funktionen und Diszipli­
nen Grundlagen benötigt, nicht nur für die Rechtsanwen­
dung, sondern auch für Rechtsgestaltung und Recht et­
zung, und zwar nicht nur in inhaltlicher, ond m auch in 
methodischer Hinsicht. Welche Forderungen sich daraus 
ergeben, soll im folgenden erörtert werden. 

3.3. Soll die Doktrin den Bedürfnissen der 
Praxis Rechnung tragen? 

Auf der andern Seite darf auch die Frage, ob die Doktrin 
sich nach praktischen Bedürfnissen aus.dchten olle nicbl 
übergangen werden, steht doch die praktische Tätigkeit 
der Akademiker bei den Gelehrten nicht überall h eh im 
Kurs. So etwa, wenn ein solcher Universalgelehrter über 
die freiberuflichen Akademiker sagt: 

"Schon bei den Studien an der Hochschule ist der Arzt, 
der Jurist, der Techniker in einen sehr starren Lehrgang 
gezwängt, der mit einer Reihe von Prüfungen endet. Hat 

er sie bestanden, dann bekommt er sein Patent und kann 
nun, wieder in scheinbarer Freiheit, seinem Beruf nachge­
hen. Er wird damit aber ein Sklave niedriger Mächte, er 
hängt vom Erfolg, vom Geld, von seinem Ehrgeiz, seiner 
Ruhmsucht, vom Gefallen ab, das die Menschen an ihm 
finden oder nicht finden. Er muss sich Wahlen unterzie­
hen, er muss Geld verdienen, er nimmt teil am rücksichts­
losen Wettkampf der Kasten, der Familien, der Parteien, 
der Zeitungen. Dafür hat er die Freiheit, erfolgreich und 
wohlhabend zu werden und von den Erfolglosen gehasst 
zu werden oder umgekehrt." 

Der dies sagt, ist zwar gerade kein juristischer Gelehr­
ter, sondern ein Angehöriger des Ordens der Glasperlen­
spieler im Roman von HERMANN HESSE41

• Er stellt denn 
auch den Niederungen der juristischen und medizinischen 
Praxis und Ausbildung das Ideal der lebenslangen freien 
wissenschaftlichen Betätigung im Orden der Glasperlen­
spieler gegenüber. 

Auch von Vertretern der Rechtswissenschaft wird die 
Ausrichtung des juristischen Studiums auf praktische Be­
dürfnisse bisweilen kritisch beurteilt'2 • Das geschieht mei­
stens in Diskussionen über die Gestaltung des Studienpla­
nes, wenn es darum geht, die Existenzberechtigung von 
Fächern ohne unmittelbaren praktischen Nutzen zu vertei­
digen. Hier ist dann jeweils das Argument zu hören, die 
Hochschule hätte Bildung und nicht bloss Ausbildung zu 
vermitteln. 

Ich muss gestehen, dass mir diese Gegenüberstellung 
von Bildung und Ausbildung immer etwas Mühe bereitet 
hat. Soll denn Bildung gerade darin bestehen, dass man 
sich Wissen ohne unmittelbaren praktischen Nutzen an­
eignet? Bildung und Ausbildung schliessen sich nicht aus 
- vorausgesetzt, sie werden beide richtig verstanden. Al­
lerdings darf Bildung nicht ein Vorwand dafür sein, um 
traditionelle Lehrveranstaltungen, die schon seit über 100 
Jahren gepflegt werden, für alle Zeiten zu erhalten. Man 
kann solches füglich auch als "Denkmalschutz" bezeich­
nen43. Wenn man dagegen unter juristischer Bildung mit 

34 VON KIRCHMANN (FN 23), 23. 
35 VON KlRCHMANN (FN 23), 24 f. 
36 VON KIRCHMANN (FN 23), 3 l. 
37 Zur Auslegung vgl. ARTHUR MEIER-HAYOZ, Berner Kom­

mentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, Band I, Ein­
leitung und Personenrecht, Bern 1966, 99 f., sowie FORSTER 
(FN 14), 111 ff. 

38 BERNHARD SCHNYDER, Recht und Rechtswissenschaft: Tau­
tologie oder Antinomie?, in Die Zukunft der Geisteswissen­
schaften, Klausurtagung des Schweizerischen Wissen­
schaftsrates, Balsthal, September 1987, Wissenschaftspoli­
tik 1989, Beiheft 45, 19. 

39 StR 41, 542. 
40 Nebst anderen ASA 60, 341 = StR 47, 24 = StE 1991 B 22.3 

Nr. 41 (BdBSt); StE J 989 B 22.3 Nr. 24 (BL). 
41 HERMANN HESSE, Das Glasperlenspiel, Erster Band, 5. A., 

Zürich 1943, 108 f. 
42 Z. B. GUNTHER ARZT, Strafrecht: ein dogmatischer Tyran­

nosaurus Rex?, in ARZT u. a. (FN 29), 11 ff. 
43 Unter dem Titel "Juristenausbildung als Denkmalpflege?" 

wurden erfreulicherweise Stellungnahmen mehrerer Fach-

I 
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HANS MERZ versteht, dass der positive Rechtsstoff kritisch 
gewürdigt, in ein "Gefüge von Ordnungsvorstellungen" 
eingeordnet und mit "ausserrechtlichen sozialen Ordnun­
gen" in Beziehung gesetzt wird'", dann gehört sie selbst­
verständlich unbedingt zur akademischen Ausbildung der 
J misten. Allerdings muss dies nicht unbedingt in zeitrau­
benden besonderen Lehrveranstaltungen geschehen, son­
dern wird sinnvollerweise in die Auseinandersetzung mit 
dem positiven Recht integriert'5. 

Im übrigen darf man die Bildung der Menschen nicht 
als ein Monopol der Hochschulen und der wissenschaftli­
chen Studiertischarbeit auffassen. Das Nachdenken und 
Beurteilen von Problemen im Studierzimmer und im Hör­
saal allein vermag den Menschen nicht umfassend zu bil­
den. Zur Bildung des Menschen gehört auch, dass er sich 
in seinem Fachgebiet praktisch betätigt, über reale Lebens­
probleme entscheidet und dabei das Risiko des Scheiterns 
mit allen seinen realen Folgen auf sich nimmt, kurz: dass 
er im realen Leben Verantwortung übernimmt. Es ist ver­
hältnismässig einfach, im Hörsaal die These zu vertreten, 
eine bestimmte Handlung stelle keine Steuerumgehung 
dar und bleibe demgemäss steuerfrei. Wenn die Praxis an­
ders entscheidet, kann man immer noch erklären, jene sei 
falsch. Aber es ist etwas ganz anderes, einem Mandanten 
zu versichern, sein Verhalten stelle keine Steuerumgehung 
dar, und damit das Risiko auf sich zu nehmen, dass er den­
noch dafür Steuern bezahlen muss. Das Tragen von Ver­
antwortung für andere bzw. die Art und Weise, wie man 
damit fertig wird, trägt mehr zur Bildung des Menschen 
bei als noch so viel Gelesenes. 

So haben denn sowohl der alte Faust als auch der Glas­
perlenspielermeister Josef Knecht ihr reines Gelehrtenda­
sein verlassen und ihr Wissen und Können in den Dienst 
praktischer Betätigung gestellt, ersterer mit den Worten: 
"Herrschaft gewinn ich, Eigentum! Die Tat ist alles, nichts 
der Ruhm"46

• 

Auf der andern Seite darf die Ausbildung zum Juristen­
beruf sich nicht auf die Vermittlung von bloss kurzfristig 
anwendbaren Kenntnissen, ohne Aufzeigen der Zusam­
menhänge, und auf das Anleiten in einigen Techniken be­
schränken. Richtigerweise muss die akademische Ausbil­
dung die Grundlage liefern für eine sachgerechte und ver­
antwortungsvolle Berufsarbeit während vierzig Berufs­
jahren. Sie muss auf Dauer angelegt sein und den Juristen 
vorab die Fähigkeit verleihen, mit neuem Rechtsstoff ge­
nauso gekonnt umzugehen wie seinerzeit mit dem ersten, 
im Studium erlernten. Dazu gehört namentlich auch die 
Vermittlung der Methoden47 juristischen Arbeitens in allen 
drei Disziplinen, die während der ganzen Berufsarbeit 
eine Bewältigung immer neuer Probleme erlauben. 

Eine so verstandene Ausbildung von Akademikern für 
das praktische Leben ist eine hohe Aufgabe im Rahmen 
der modernen Gesellschaft. Das moderne Zusammenleben 
der Menschen kann nur dann aufrechterhalten werden, 
wenn die Wissenschaft dazu beiträgt und die Hochschulen 
gute und verantwortungsbewusste Fachleute ausbilden. 
Dies darf nicht dahin verstanden werden, dass sog. "un­
praktische" Fächer a priori vom Studienplan ausgeschlos-

sen werden sollen. Jedoch darf darob weder der Stoffei­
nes achts~mestrigen Diplomstudiums überladen, noch das 
Ziel einer ausreichenden juristischen Ausbildung gefähr­
det werden. Warum es nicht wagen, sie als fakultative 
Lehrveranstaltungen für Interessenten anzubieten? Auch 
wäre es denkbar, theoretische Fächer, die im achtseme­
strigen Diplomstudium keinen Platz mehr finden, im Dok­
torandenstudium vermehrt zu pflegen und damit diesem 
Teil des Studiums einen verstärkten wissenschaftlichen 
Charakter zu verleihen. 

Was insbesondere den Gegenstand der juristischen Dok­
trin, die Jurisprudenz, betrifft, so ist diese ausgesprochen 
praktisch ausgerichtet. Sie hat die Aufgabe, das mensch­
liche Zusammenleben nach vernunftgemäss geschaffenen 
und.,vernunftgemäss angewandten Normen zu regeln. 
Nicht umsonst sprechen wir von der "juris prudentia" und 
nicht von einer "juris scientia". Ihr bestimmendes Kriteri­
um ist die praktische Vernunft und nicht die wissenschaft­
liche Wahrheit48

• Darum muss auch die juristische Doktiin 
auf das praktische Rechtsleben ausgerichtet sein; sie darf 
nie und nimmer ein weltfremdes "Glasperlenspiel" sein. 

Der juristische Hochschulunterricht war übrigens schon 
immer auf die Befähigung zur Lösung praktischer Rechts­
probleme ausgerichtet. Die ersten juristischen Fakultäten 
sind im Mittelalter keineswegs entstanden, um das Recht 
abstrakt zu dozieren, sondern um juristische Praktiker aus­
zubilden 49. 

Wenn die ausreichende Ausbildung für die juristischen 
Berufe heute als die zentrale Aufgabe des juristischen Stu­
diums gilt5°, so ist das also keineswegs das Resultat eines 
Degenerationsprozesses. Nur ist diese Ausbildung ange-

vertreter der Berner Juristischen Fakultät zu einer kürzlichen 
Studienreform publiziert (vgl. FN 29). Die einzelnen Auto­
ren verneinen sinngemäss durchwegs , dass mit der Beibe­
haltung ihres Faches "Denkmalpflege" betrieben werde. 
Dennoch sei es dem Verfasser gestattet, die ihm treffend 
scheinende Qualifikation "Denkmalpflege" als eigene Beur­
teilung von manchem zu verwenden, was in juristischen 
Studiengängen anzutreffen ist. Dass in Studienplandiskus­
sionen "Denkmalpflege" vorkommen kann, wird zum min­
desten auf S. 28 der genannten Publikation bestätigt. 

44 HANS MERZ, in Protokoll der 103. Jahresversammlung des 
Schweizerischen Juristenvereins vom 4. Oktober 1969, ZSR 
88 (1969), 921. 

45 Vgl. dazu PIO CARONI, Die andere Evidenz der Rechtsge-
schichte, in ARZT u. a. (FN 29), 30. 

46 GOETHE, Faust II., Vers 10'187/8. 
47 MERZ (FN 44), 922. 
48 KRIELE (FN 7), 17 ff. 
49 ARNOLD Esc H, Die Anfänge der Universität Bologna, Bul­

letin der Vereinigung schweizerischer Hochschuldozenten, 
14. Jg. Nr. 4, Oktober/November 1988, 8 f. 

Erst viel später hat sich die Rechtswissenschaft etwas 
darauf zugute tun lassen, möglichst praxisfern zu sein, um 
sich von den Niederungen der Rechtspraxis abzuheben. Die­
se Entwicklung hält in einzelnen Bestrebungen noch an, ist 
aber - soweit sie sich auf die Studiengänge auswirkt - durch 
nichts gerechtfertigt. 

50 MERZ (FN 44 ), 920. 



Wie grau ist die Theorie? 

AJP/PJA 4/94 

sichts des heutigen Rechtslebens insofern einseitig, als sie 
sich im wesentlichen auf die Rechtsanwendung und auf 
ein bisschen Rechtsetzung beschränkt. Sie vennittelt vor­
ab jene Kenntnisse, die in der staatlichen Rechtspflege 
benötigt werden, an Gerichten, von forensisch tätigen An­
wälten, in der Verwaltung. Sie müsste sich richtigerweise 
auf alle juristischen Disziplinen erstrecken, insbesondere 
auch auf die Rechtsgestaltung. 

Ein vermehrter Einbezug der heute vernachlässigten 
Planung und Gestaltung von Rechtsgeschäften in die juri­
stische Ausbildung darf nicht als ein Heranzüchten von 
blossen Rechtstechnikern verstanden werden, wie dies mit 
der abschätzigen Etikettierung als "Kautelarjurisprudenz" 
geschieht. Es verhält sich vielmehr so, dass der Bildungs­
wert einer systematischen Schulung in Rechtsgestaltung 
eher höher ist als jener der Rechtsanwendungswissen­
schaft. Bei letzterer geht es immer nur um die Frage, ob 
ein gegebener Sachverhalt bzw. ein vergangenes Handeln 
rechtmässig oder nicht rechtmässig sei bzw. gewesen sei. 
Bei der Rechtsgestaltung ist ausserdem auch darüber zu 
entscheiden, wie zwischen zwei rechtmässigen (bzw. nicht 
unrechtmässigen) Verhalten zu wählen ist, wenn das eine 
davon nutzbringend aber anrüchig ist, weil es eine Geset­
zesumgehung darstellen kann, das andere dagegen unan­
fechtbar, aber etwas weniger nutzbringend ist. Wenn im 
Studium vermehrt solche Entscheidungssituationen be­
handelt werden, dann kann den Studierenden echte Bil­
dung für das Leben mit auf den Weg gegeben werden, die 
sie zur Bewältigung verantwortungsvoller Aufgaben be­
fähigt. Denn berufsethische Probleme können nur anhand 
konkreter Entscheidungssituationen bewusst gemacht und 
ausdiskutiert werden. Die Planung von Rechtsgeschäften 
als wesentlicher Studienbestandteil ist keine reine Gestal­
tungstechnik, sondern Erziehung zu Werthaltungen im 
späteren Beruf. 

3.4. Das Verhältnis von Doktrin und Praxis 
in der Jurisprudenz 

Theorie und Praxis sind also keine Gegensätze5
'. Beide 

sind sie vielmehr dazu bestimmt, sich zu ergänzen. Juri­
stische Doktrin und juristische Praxis sind aufgerufen, sich 
mit den gleichen Problemen zu befassen und diese zu lö­
sen. Selbst ihre Methoden müssen die gleichen sein . Es 
kann nicht je eine Auslegungsmethode für die Doktrin und 
für die Praxis geben - auch wenn dies manchmal den An­
schein macht. Unterschiedlich sind nur die Ziele der Ar­
?eit und damit z. T. auch die Aufgabe. Unterschiedlich ist 
Ln der Regel das Arbeitstempo und demzufolge u. U. die 
Breite der Betrachtungsweise. Die Doktrin hat die Chan­
ce, die Probleme möglichst breit und vertieft anzugehen, 
ein Vorzug, welcher der Praxis zwangsläufig vielfach 
fehlt. 

Wenn die juristi ehe Theorie gut ein ·oll, damit ie 
Praktisch sein kann, dann mii en ich juristische Theorie 
Und Praxi. gegen eitig miteinander befa en und ausein.­
~1ders~czen52. Die Praxis mu offen ~ein für die D ktrin~'-

as he1 l, ie muss zu den Lebrmemungen der Doklrln 

-
ernsthaft Stellung nehmen. Sie muss der Doktrin aber 
auch Gelegenheit geben , die praktischen Probleme und 
deren Lösungen kennenzulernen, damit diese überhaupt in 
der Lage ist, sich mit der Wirklichkeit der Praxis ausein­
anderzusetzen. Namentlich muss die Verwaltungspraxis 
angemessen publiziert werden. 

Andrerseits muss die Doktrin der juristischen Praxis 
vermehrt Rechnung tragen54

• In erster Linie muss sie die 
Praxis in allen drei juristischen Disziplinen (Rechtsan­
wendung, Rechtsetzung, Rechtsgestaltung) verarbeiten, 
um die jungen Juristen inhaltlich und methodisch auf das 
gesamte Spektrum des Rechtslebens vorzubereiten. Das 
bedeutet, dass sie sich darum bemühen muss, auch jene 
Bereiche zu kennen, die nach aussen nicht in Erscheinung 
treten. Neben der bisher fast ausschliesslich gepflegten 
Rechtsanwendung muss auch die Schaffung neuer Ge­
setze55 und Normen sowie die Planung und Gestaltung von 
Rechtsgeschäften zum dauernden und gewichtigen Ge­
genstand der Doktrin gemacht werden. Das bedingt eine 
sachproblembezogene Optik anstelle der rechtsgebiets­
bezogenen. Im Mittelpunkt müssen die zu lösenden Sach­
probleme stehen, was automatisch eine integrierte Be­
trachtungsweise erfordert. Im übrigen muss den Methoden 
des juristischen Arbeitens, und zwar nicht nur der Ausle­
gung, sondern auch der Rechtsetzungs- und Rechtsgestal­
tungsmethode, 1in fester und zentraler Platz eingeräumt 
werden. 

51 IMMANUEL KANT, Über den Gemeinspruch: Das mag in der 
Theorie richtig sein, taugt aber nicht für die Praxis, in I. 
KANT/F. GENTz/A. W. REHBERG, Über Theorie und Praxis, 
Frankfurt a.M. 1967, 1 7 l. Vgl. dazu auch THEODOR W. 
ADORl'IO, Marginalien zu Theo1ie und Praxis, in THEODOR 
W. ADORNO, Stichworte, Kritische Modelle 2, Frankfurt 
a.M. 1969, 41 ff. 

52 EIKE SCHMIDT, Gesetzgebung, Rechtspraxis und Jurispru­
denz als Gegenstände kritischer Betrachtung, Kritische Vier­
teljahresschrift für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 
1986, Heft 1/2, 6. 

Im gleichen Sinn auch schon FRIEDRICH CARL voN SA­
VIGNY in seiner Vonede zum "System des heutigen Römi­
schen Rechts", Bd. 1 (Berlin 1840). Wenn auch in einer Zeit 
"wachsender Scheidung von Theorie und Praxis" geschrie­
ben, sind seine Worte, auf die heutigen Verhältnisse über­
tragen, nach wie vor gültig. Jeder Theoretiker müsse "den 
praktischen, jeder Praktiker den theoretischen Sinn" in sich 
erhalten und entwickeln. "Wo das nicht geschieht, wo die 
Trennung zwischen Theorie und Praxis eine absolute wird, 
da entsteht unvermeidlich die Gefahr, dass die Theorie zu 
einem leeren Spiel, die Praxis zu einem blossen Handwerk 
herabsinke" (XX) (zitiert nach H. J. HrRSCH [FN 12], 39). 

53 ADORNO (FN 51), 176; KANT (FN 51), 42. 
54 SCHMIDT (FN 52), 6. 
55 BERNHARD WINDSCHEID, Rektoratsrede in Leipzig 1884, zit. 

bei RUDOLF WIETHÖLTER, Sanierungskonkurs der Juristen­
ausbildung?, in Kritische Vierteljahresschrift für Gesetzge­
bung und Rechtswissenschaft 1986, Heft 1/2, 21. 
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4. Folgerungen für die akademische 
Lehre und Forschung 

Damit stellt sich die Frage, welche Folgerungen aus dem 
Gesagten für die akademische Lehre und Forschung gezo­
gen werden sollen. Wegleitend soll dabei die Leitidee der 
Hochschule St. Gallen im Sinne ihres früheren Rektors 
ROLF DuBs sein, nämlich, die Studierenden "auf eine an­
spruchsvolle Praxistätigkeit vorzubereiten, die wissen­
schaftlich ausserordentlich gut fundiert ist". Das folgende 
beschränkt sich jedoch keineswegs auf das Rechtsstudium 
an dieser Hochschule. Es gilt vielmehr für jede Ausbil­
dung junger Juristen. 

4.1. Grundsätze 
Aus dem über das ideale Verhältnis von Doktrin und Pra­
xis Gesagten können folgende Grundsätze für die Gestal­
tung der akademischen Lehre abgeleitet werden: 

Die juristische Praxis muss vermehrt in die akademi­
sche Lehre und Forschung einbezogen werden56

• Das 
gilt namentlich für die bis heute vernachlässigte Diszi­
plin der Rechtsgestaltung. 
Die juristische Kreativität muss gefördert und geübt 
werden, um auch anspruchsvollen Aufgaben der Recht­
setzung und Rechtsgestaltung genügen zu können. 
Neben den einzelnen Fachgebieten muss im selben 
Ausmass auch die integrierte (fachgebietsübergreifen­
de) Lösung von Sachproblemen geübt und geschult 
werden57

• Das berühmte "vernetzte Denken"58 muss 
auch in der juristischen Ausbildung Fuss fassen. So wie 
die Architekturstudierenden schon frühzeitig lernen, 
ganze Häuser, wenn auch einfache, zu bauen, so müs­
sen die Jus-Studierenden frühzeitig lernen, Sachproble­
me, die mehrere Rechtsgebiete beschlagen, zu lösen. 
Nur so kann der bestehenden Gefahr, dass sie vor lauter 
"Bäumen" den "Wald", d. h. vor lauter Fächern das 
Recht nicht mehr sehen, begegnet werden. 
Anstelle einer Anhäufung von immer umfangreicherem 
Rechtsstoff, der gerade aktuell ist, sind vermehrt Pro­
blemlösungen in inhaltlicher und in methodischer Sicht 
zu schulen. 
Die integrierte Bearbeitung von Planungs- und Gestal­
tungsproblemen muss zum Anlass genommen werden, 
die Studierenden auf die Auseinandersetzung mit Wert­
haltungen in der Praxis vorzubereiten. 

Aus diesen Grundsätzen ergeben sich Folgerungen, die 
teils personeller, teils institutioneller Natur sind. 

4.2. Praktische Berufserfahrung der Dozen-
ten und Forscher 

Unabdingbare Voraussetzung einer praxisrelevanten Juri­
stenausbildung ist praktische E,f ahrung der Dozenten und 
Forscher in juristischen Berufen. Ein blosser sog. "Praxis­
bezug" durch gelegentliche Kontakte und Kolloquien mit 
Praktikern, durch Gerichtsbesuche usw., genügt nicht. 
Vielmehr muss die Dozentenschaft die praktische juristi-

sehe Tätigkeit - wenn möglich in mehreren Bereichen _ 
durch eigene Ausübung kennen. Es wäre wünschenswert, 
dass die Berufsarbeit der Fakultätsangehörigen - ohne 
Eimechnung von Anwaltspraktika - im Durchschnitt etwa 
fünf Jahre betragen würde. Das heisst nicht, dass jedes 
Mitglied mindestens so lange praktisch tätig gewesen sein 
muss; die geringere Praxiszeit der einen sollte aber durch 
eine entsprechend längere anderer Mitglieder kompensiert 
werden. 

Auch während der Lehrtätigkeit ist eine laufende prak­
tische Betätigung der Dozenten erwünscht; sie sollte ge­
radezu gefördert werden59

• Das gilt vor allem dann, wenn 
die hauptamtliche Praxistätigkeit kurz war oder weit zu­
rückliegt. 

Eine erfolgreiche praktische Tätigkeit in verantwor­
tungsvoller Position sollte bei Berufungen in gleicher Wei­
se ins Gewicht fallen können wie eine Habilitationsschrift. 
Gerade besonders gute Juristen, die auch als Dozenten 
sehr geeignet sind, werden oft schon in jungen Jahren vorn 
praktischen Berufsleben derart in Anspruch genommen, 
dass ihnen die Möglichkeit für eine ausgedehnte wissen­
schaftliche Arbeit fehlt. Im Falle einer vollamtlichen Lehr­
tätigkeit sind sie aufgrund ihrer Erfahrung in der Lage, 
hervorragende wissenschaftliche Leistungen zu erbringen. 

Schliesslich kann es der Lehre zum Vorteil gereichen, 
wenn erfahrene Praktiker als nebenamtliche Professoren 
in den Lehrbetrieb integriert werden, ohne dass ihnen um­
fangreiche administrative Pflichten aufgebürdet werden. 

56 "Praxisbezug" sollte m. E. nicht auf die gleiche Stufe wie 
"Berufsschule" und "kurzsichtiges Nützlichkeitsdenken" ge­
stellt werden (so aber ALOIS RIKLIN, Ist die Universität noch 
zu retten? civitas Nr. 8/1989, 208); der Praxisbezug ist je­
denfalls in der juristischen Ausbildung nicht zu gross und 
mit dem Niveau einer Hochschule durchaus vereinbar. 

57 Gl. M. SCHMIDT (FN 52), 4 ff. Zu der hier - weil vernach­
lässigt, aber unerlässlich - einzig behandelten fächerüber­
greifenden Betrachtungsweise innerhalb des Rechts muss 
selbstverständlich eine lnterdisziplinarität im Sinne des Zu­
sammenwirkens mit ausserrechtlichen Disziplinen (Psy­
chologie, Soziologie, Wirtschaftswissenschaften, usw.) tre­
ten, auf welche hier nicht auch noch eingegangen werden 
kann. 

58 FREDERIC VESTER, Unsere Welt - ein vernetztes System, 6. 
A., München 1990, 7 ff. Vgl. zur Bedeutung des System­
denkens für die Rechtswissenschaft auch WALTER R 
SCHLUEP, Selbstreferentielles Recht - ein Weg zur Neube­
gründung des Wirtschaftsrechts?, in Festgabe ALFRED 
RöTHELI, hrsg. vom Regierungsrat des Kantons Solothurn, 
Solothurn 1990, 149 ff. 

59 A. M. ScHNYDER (FN 38), 30, der die Praxisnähe von 
Schweizer Rechtswissenschaftern für ungesund hält. Wenn 
praxisnahe Rechtswissenschafter sich zu wenig an der Bil­
dungs- und Forschungspolitik beteiligen, dann könnte der 
Grund auch darin liegen, dass sie die Hoffnung aufgegeben 
haben, eine ausreichende praxistaugliche Juristenausbildung 
lasse sich an den Hochschulen je verwirklichen. 
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4.3. Problemorientierter Studienaufbau 

Eine praxisrelevante Juristenausbildung erfordert insbe­
sondere einen Studienaufbau, der sich an Rechtsproble­
rnen und nicht an Rechtsgebieten orientiert60

• 

Der Rechtsstoff hat dermassen zugenommen, dass er in 
acht Semestern Minimalstudiendauer kaum mehr bewäl­
tigt werden kann6

'. Eine Verlängerung der minimalen Stu­
dienzeit ist unzumutbar, wenn man bedenkt, dass die 
Ausbildung mit dem Lizentiat in der Regel noch nicht ab­
geschlossen ist, sondern ergänzt wird durch die Aus­
bildung zum Rechtsanwalt, Weiterbildung im Ausland 
oder/und das Abfassen einer Dissertation. Die Folge der 
vorgegebenen Studienzeit sind fakultätsinterne Diskus­
sionen über den Anteil der zunehmenden Zahl von 
Fächern an einer gleichbleibenden oder gar zu verklei­
nernden Gesamtstundenzahl. Soll Fach X ein- oder zwei­
stündig gelesen werden? Ist in Fach Y ein Seminar not­
wendig? usw. 

Die realistischerweise verfügbare Zeit von 160-200 Se­
mesterwochenstunden reicht von vornherein nicht aus, um 
den ganzen Rechtsstoff in einer genügenden Breite zu be­
handeln. Denn für jedes Rechtsgebiet ist jede Zahl von 
Stunden, die ihm in einem achtsemestrigen Studium ver­
nünftigerweise eingeräumt werden kann (und sei sie noch 
so hoch), zu gering, um eine Ausbildung zu gewährleisten, 
die so vertieft ist, wie es aus der Sicht des betreffenden Fa­
ches wünschenswert wäre. M. a. W., es würden für Fach 
X auch vier oder fünf Stunden nicht genügen. Soll man 
also ganze Rechtsgebiete überhaupt nicht mehr behandeln, 
weil die Zeit ohnehin nicht ausreicht? Ein solches völliges 
Ignorieren ganzer Teile der Rechtsordnung (welcher?!) ist 
nicht zu empfehlen, da dadurch bestimmte unerlässliche 
Fragestellungen von vornherein den Studierenden vorent­
halten würden. 

Nun kommt noch hinzu, dass der Rechtsstoff sich nicht 
nur quantitativ enorm ausgeweitet hat, sondern dass er 
sich auch wesentlich rascher verändert als früher. Juri­
sten, die vor 10 Jahren ihr Studium abgeschlossen haben, 
können einen schönen Teil dessen, was sie damals eini­
germassen gewusst haben, bereits nicht mehr gebrauchen. 
Stichworte: Eherecht, Aktienrecht, Warenumsatzsteuer. 
Das bedeutet, dass der Rechtsstoff, der zur Studienzeit zu­
fällig gerade gilt, für das spätere Berufsleben nicht von 
allzu grosser Bedeutung ist. Wichtig ist vielmehr, dass die 
Studierenden lernen, sich in jedes ihnen zuvor unbekann­
te Rechtsgebiet rasch und kompetent einzuarbeiten62

• 

Die herkömmlichen "Studienreform"-Diskussionen um 
Fächer63 und Stundenzuteilung an diese werden je länger 
desto weniger zu Resultaten führen, welche irgendjeman­
den befriedigen. Es wäre daher zu überlegen, das Problem 
der Studiengestaltung von einem völlig anderen Ansatz 
her anzugehen. Anstatt die Ausbildung "enzyklopädisch" 64 

zu gestalten und vergänglichen Rechtsstoff additiv an­
zuhäufen, könnte man sich darauf konzentrieren, die Ab­
solventen in die Lage zu versetzen, zu jeder Zeit irgend­
Welche Rechtsprobleme aufgrund des dannzumal gelten­
den Stoffes zu lösen. Damit würde sich gleichzeitig auch 

die Möglichkeit bieten, das festgestellte Defizit an kreati­
ver Gestaltung im Studium abzubauen. 

An dieser Stelle ist es notwendig, einen kurzen Blick 
auf das Phänomen der Kreativität einzuschieben. Kreati­
vität kann gemäss dem Kreativitätsforscher GüTTLIEB 
GUNTERN nur in einem Spannungsfeld von Ordnung und 
Chaos, von Gesetz und Zufall, gedeihen65

• Von diesen bei­
den Polen ist für das traditionelle juristische Denken nur 
der eine typisch und angemessen: das Gesetz, die Ord­
nung, die Hierarchie. Man stelle sich einen Richter vor, 
der ein zufallsgesteuerter Chaot ist, welcher nach selbst­
gezimmerten Rechtsvorstellungen entscheidet und zwar 
erst noch jeweils gerade nach jenen, die ihm zufällig an 
diesem Tag gerade passen. Oder besser: Man kann und 
darf sich ihn gar nicht vorstellen. Denn Rechtsanwendung 
verlangt Bindung an heteronom bestimmtes Gesetz, kriti­
sches analytisches Denken und Einordnung in die Hierar­
chie der Organe, also lauter Forderungen, die zum Ord­
nungs-Pol gehören66

• Wenn jedoch der gleiche Jurist bera­
tend als Anwalt oder in der Wirtschaft tätig ist, dann muss 
er ausser den vom Ordnungs-Pol ausgehenden traditio­
nellen juristischen Fähigkeiten eines Rechtsanwenders 
auch über jene Fähigkeiten verfügen, welche vom Chaos­
Pol ausgehen. Er muss sich m. a. W. vom Zufall, von der 
Phantasie, von der Intuition leiten lassen können67

• Über­
dies muss er die beiden Fähigkeiten zu einem fruchtbaren 
kreativen Prozess68 verbinden und ausbalancieren können. 
Zu einer umfassenden Juristenausbildung gehört daher 
auch, dass die jungen Juristen schon im Studium mit dem 
Wesen und den Problemen der kreativen Arbeit der Juri­
sten vertraut gemacht werden. Sie müssen frühzeitig ler­
nen, dass die juristische Arbeit nicht nur aus dem berühm­
ten "juristischen Denken" besteht, sondern dass den Juri­
sten - am richtigen Ort - auch Intuition, Phantasieren, 
Spontaneität und freier Gedankenflug erlaubt, ja geboten 

60 BERND ÜPPERMANN, Reform und Juristenberuf, in HEINZ 
GIEHRING u. a. (Hrsg.), Juristenausbildung - erneut über­
dacht, Baden-Baden 1990, 30; THOMAS FLEINER, Rechts­
wissenschaft und Rechtspraxis, NZZ vom 6. August 1972, 
33. FLEINER hat in diesem lesenswerten Aufsatz die Mängel 
der traditionellen Juristenausbildung schon frühzeitig auf­
gedeckt. Er hat jedoch nicht jene konsequente und grundle­
gende Änderung des Studienkonzepts gefordert, die zur Ab­
hilfe notwendig wäre. 

61 So schon MERZ (FN 44), 921. 
62 FLEINER (FN 60), 33; CLAUSDIETER SCHOTT, Juristenausbil­

dung und Rechtsgeschichte, NZZ vom 12. Februar 1992, 
19; MERZ (FN 44), 922. 

63 Bezeichnenderweise ist auch in der zitierten Publikation 
über die Berner Studienreform (FN 29) nur von einzelnen 
Fächern, nie aber vom Studium des Rechts als ganzes die 
Rede. 

64 SCHNYDER (FN 38), 27. 
65 GoTTLIEB GUNTERN, Kreativität und Kreativitätsforschung, 

in Der kreative Weg (hrsg. v. G. GUNTERN), Zürich 1991, 
55-58. 

66 Vgl. GUNTERN (FN 65 ), 56. 
67 GUNTERN (FN 65), 56. 
68 Vgl. GUNTERN (FN 65 ), 58 ff. 
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i t. Zur wissenschaftlichen Bearbeitung mit den kreativen 
Aspekten der juristischen Tätigkeit gehört lbstverständ­
lich auch, das die Do.b.'trin sieb mit die n Aspekten kri­
ti cb au einande1 etzt und dass die jungen Juri ten lernen, 
wo die Grnnzen de mtuüiven Tun lie<>en. 

Die beiden Erfordernis. e - einer elts den Recht stoff zu 
begrenzen und andrerseits die Kreativi tät zu üben - fi.ihren 
fa t zwi n~end zur Forderung, da tudium konsequent auf 
die kreative Lösw1.g fachübergreffen.der komplexer Rechts­
ge 'taltungsprobleme au z1.1richten. 

AJJerding wird man freilich oa h wie vor nicht darum 
herum konunen zunächst mit e iner rechtsgebietsorien­
tierten. Gliedemn.g die Grundlagen zu chaffen. Di oll­
te jedo b höcb. ten die ersten vier Seme ter in An pruch 
nehmen. H.:iex wären die Grundlagen und Mech den der 
Juri prudenz, die Grundzüge der zentralen acbgebjete 
(in besondere Zivilrecht, Handelsre ht, Su·afrecbt Staats­
recht Allgemeine Verwaltung recht, teuecrechl zu ver­
mitteln. Da Bestehen eine ab cbliessenden Vordiplom 
müs te Vorau setzung der Fortsetzung des Studium ein. 
Hier wäre na bzuwei en, dass man die Methode der 
Rechtsanwendung in leichten bis mittelschweren Fällen 
und die Grundzüge der wichtigsten Rechtsgebiete be­
herrscht. 

Ent cheidende Merkmal de kon eguent problem. r i­
entierten Studienkonzeptes ist aber. da in der ganzen 
zweiten tudienhäljie die integrierte Lösung von fach­
übergreifenden Sachproblemen im Zenlrum steht. Zu den­
ken i t etwa an die Probleme wi die Enichtun0 efoer Pro­
du.ktioosstäue, eines Einkauf: zentrum eine Wintersport­
orte die Übertngung einer ntemebmung, Umstruktu­
rierungen, die Regelung der Nachfolge in einer Famili­
enunternehmung, der Zugang zu einem ausländischen 
Marlet. u w. 

In didaktischer Hinsicht wäre ein solches Konzept auf 
drei Elemente abzustützen: Fallstudien, ergänzende Vorle­
sungen und Seminare zu einzelnen Rechtsgebieten, 
Selbststudium der Studierenden. 

Pro Semester würden 2-4 Fallstudien über Probleme 
der erwähnten Art im Mittelpunkt stehen. Sie hätten die 
Aufgabe, die tudierend 11 anhand von komplexen Sach­
problemen, wie sie in der .Praxis üblich ind. in eine ganz­
heitliche B handlung a.ller dabei relevan ten Rechtspro­
bleme einzuführ n60

• Dabei käm n namentlich die Be­
rührungspunkte der privatrechtlichen und der öffentlich­
rechtlichen Regelungen (z. B. im Unternehmensrecht und 
im Bodenrecht) zur Geltung. Bei der Auswahl der Fall-
tudien wäre darauf zu achten, da nach Möglichkeit die 

zentralen Problembereiche der beteiligten Recht gebiete 
berücksichtigt würden. Zusätzlich käme der Methodik eine 
zentrale Bedeutung zu, und zwar ow hl jener der Rechl, -
gestaltung als auch jener der Rechtsetzung und der 
Rechtsanwendung, letztere anhand von schwierigen Pro­
blemen. 

Ergänzend wären Kurzvorlesungen und Kurzseminare 
zu den durch die Fall tudien aufgeworfenen neuen Pro­
blemkreisen durchzuführen, z. B. über Probleme aus dem 
Aktien-, Marken-, Ehe-, Erb- oder Steuerrecht. Diese den 

Fa ·bvertretern obliegenden Vorle ungen und Seminare 
hätten zusammen mit der minanuässigen Beb,ndlung 
der Pa'll turuen die Aufgabe, die Fachkenntnis e zu ergän­
zen und zu vertiefen , oweit die Fal lstudien dazu Anlass 
bieten. Der behandelte Rechtsstoff hätte doo Charakterei­
ner gezielten, durch die Fall tudien legi timierten Auswahl. 

Entscheidende Bedeutun° käme dritten einem hohen 
Mass au selbständiger Mitarbeit der Studierenden zu, 
zunäcb t durch Kurz-Expose · zu den Fall tudien unct 
elb tändiges Erlernen on ergänzendem Rechtsstoff, in 

den letzten Semestern auch durch die selbständige Bear­
beitung von ein bis zwei ganzen Fallstudien pro Semester. 
Es versteht sich von selbst, dass dies nur möglich wäre, 
wenn die Stundenzahl der Vorlesungen und Seminare er­
heblich gekürzt würde. 

Ziel eines solchen Studiums wäre die Fähigkeit, juristi­
sche Probleme kreativ zu lösen und ganzheitlich und pro­
blembezogen zu denken. Demgemäss müsste die kreative 
Problemlösung Inhalt der Schlussprüfung sein. 

Aufgrund einer derartigen integrierten Ausbildung wä­
ren die Studierenden in der Lage, in der Praxis jederzeit 
alle relevanten jud tischen Probleme zu bearbeiten und 
sachgerecht zu lösen, gleichgültig, ob sie den betreffenden 
Rechtsstoff im Studium schon kennengelernt haben oder 
nicht'". Nicht zuletzt wäre eine solche integrierte und ge­
staltungsorientierte Ausbildung auch für die Studierenden 
wesentlich interessanter und anregender als das bezie­
hungslose Nebeneinander der verschiedenen Rechtsgebiete. 

4.4. Lehrstühle für integrierte 
Problemlösungen 

Ein an fachübergreifenden Problemen ausgerichtetes Stu­
dien-Konzept kann nur dann erfolgreich sein, wenn es von 
Lehrstuhlinhabern getragen wird, welche die problemori­
entierte integrierte Betrachtungsweise in Lehre und For­
schung ausschliesslich oder wenigstens schwergewichtig 
pflegen. Die problemorientierte Fall-Lösung darf nicht nur 
Nebenfunktion neben einer rechtsgebietsbezogenen Haupt­
tätigkeit sein. Es braucht daher neben den traditionellen 

69 Es ist dem Verfasser selbstverständlich bekannt, dass an den 
Law Schools in den USA nach dieser Methode unterrichtet 
wird. Das ist jedoch nicht der Anlass für seinen Vorschlag. 
Andernfalls könnte - zu Unrecht - eingewendet werden, das 
schweizerische Recht lasse aufgrund seines Charakters eine 
solche Lehrmethode nicht zu. Wenn der Verfasser sich mit 
Überzeugung für die Fall-Methode einsetzt, so deshalb, weil 
er sie am schweizerischen Recht, zum Teil zusammen mit 
Kollegen, in Seminaren erprobt hat und zur Überzeugung 
gekommen ist, dass sie sich auch für das schweizerische 
Recht besser eignet als der rechtsgebietsbezogene Vorle­
sungs- und Seminarbetrieb. Im übrigen kann die ganzheitli­
che Bearbeitung des Rechts kaum anders als anhand von 
Fällen durchgeführt werden. 

70 Sehr erwünscht, ja geradezu notwendig wäre überdies eiJJe 
interdisziplinäre Behandlung von Sachproblemen in dem 
Sinne, dass auch andere, d. h. nichtjuristische, Fachgebiete 
miteinbezogen würden. 
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Lehrstühlen neue Lehrstühle; uod e braucht praxi er­
fahrene Ge11eralisten, welche geeignet und willen incl, 
liber die traditionellen Grenzen von Privatrecht und öf­
fentlich m Recht hinweg problemorientiert zu lehren und 
zu for eben. Die Aufgab nbereicbe ind daher nach Sach­
problemen zu umschreiben. Dabei empfiehlt es sich, typi­
sche Problemkreise zur Aufgabe dieser Lehrstühle zu ma­
chen. So könnten etwa Lehrstühle geschaffen werden für 
folgende Bereiche: 

die Unternehmung in ihrem gesamten rechtlichen Be­
ziehungsfeld, umfassend die Beziehungen zu Kunden, 
Arbeitnehmern, Inhabern, Geldgebern, Staat sowie 
Nachfolgern; 

- der Boden als Gegenstand und Grundlage von Rechts­
beziehungen, umfassend Verfügungsmacht über den 
Boden, seine Übertragung, Bebauung, Nutzung, Über­
bauung, usw. 
der Mensch in seinen gesamten sozialen Rechtsbezie­
hungen, umfassend Familie, Gesellschaft, Arbeit, Vor­
sorge, Erbgang. 

Nur wenn solchermassen auch bei der problemorientierten 
Behandlung des Rechts die Einheit von lehre und For­
schung sichergestellt wird, besteht Gewähr, dass das pro­
blemorientierte Konzept Erfolg haben kann. 

5. Schlusswort 
Alles in allem lautet also die Antwort auf die Titelfrage, 
dass die juristische Theorie keineswegs grau ist, jedenfalls 
dass sie nicht grau sein muss. Vielmehr kann und soll sie 
farbig sein. Allerdings benötigt sie, um das zu erreichen, 
nicht nur etwas Make-up, sondern ein tüchtiges Facelif­
ting. Denn sie muss insbesondere sich mit der Praxis in al­
len juristischen Disziplinen auseinandersetzen, sich ver­
mehrt an komplexen Sachproblemen anstatt nur an ein­
zelnen Rechtsgebieten orientieren sowie das vernetzte 
Denken und das kreative Handeln der Juristen systema­
tisch entwickeln. 

Jene von Ihnen, welche aufgrund des Faust-Zitates eine 
reine Philippi~gegen die juristische Doktrin erwartet ha­
ben, muss ich also enttäuschen. Bei genauem Hinsehen 
kann der dem Mephisto in den Mund gelegte Satz auch 
gar nicht als Beleg für eine Kritik des Juristen GOETHE an 
der Wissenschaft angesehen werden. Denn er bezieht sich 
überhaupt nicht auf das Verhältnis von Wissenschaft und 
Praxis in einem bestimmten Gebiet. Die vor einem naiven 
Schüler ausgebreitete Sentenz will vielmehr besagen, dass 
das blosse Anhören der Schilderung eines Erlebnisses 
dem Erleben selbst nicht gleichkommt, und nimmt Bezug 
auf eine vorausgehende, für Mephisto typische Ge­
schmacklosigkeit7'. Ob GOETHE damit zum Verhältnis von 
Wissenschaft und Praxis Stellung nehmen wollte, ist mehr 
als fraglich'2

• Darum muss ich mich zum Schluss auch 
dafür entschuldigen, das Zitat im Sinne modernen Marke­
tings als Aufhänger für diese Vorlesung benützt zu haben. 
Man sieht also, dass auch bei berühmten Zitaten aus der 

Weltliteratur Vorsicht geboten ist und dass sie - wie Norm­
texte - in ihrem Zusammenhang gelesen werden müssen. 

Und dennoch will ich mich mit einem anderen GOETHE­
Zitat aus meiner Lehrtätigkeit an dieser Hochschule ver­
abschieden, und zwar wiederum mit einem solchen aus 
dem Alterswerk. Im Faust II. kommt Mephisto am Anfang 
des zweiten Aktes noch einmal in Faust's Studierzimmer, 
erblickt den "alten Pelz" des Gelehrten "am alten Haken" 
und erinnert sich, wie er, mit diesem verkleidet, den 
Schüler einst mit seinen Sprüchen über die Wissenschaf­
ten an der Nase herumgeführt hat. Und dann sagt er: 

"Es kommt mir wahrlich das Gelüsten, 
Rauchwarme Hülle, dir vereint, 
Mich als Dozent noch einmal zu erbrüsten, 
wie man so völlig recht zu haben meint" 73

• 

71 GOETHE, Faust I., Verse 2023-2039. 
72 Im Zusammenhang gelesen, handelt die Sentenz des Me­

phisto denn auch gar nicht von einem Baum des Lebens, 
"den die Praktiker gepflanzt haben", wie THEODOR W. 
ADORNO behauptet (FN 48, 169). Der Vorwurf der "Ideolo­
gie" und des "Betrugs" "darüber, wie wenig grün" dieser 
Baum sei (a.a.O.), ist daher kaum angebracht, da er sich auf 
einen Sinn bezieht, der dem Satz wohl nicht zukommt. 

73 GOETHE, Faust II., Verse 6586-6589. 

Au plus tard depuis la sentence de Mephisto dans le Faust I de 
Goethe: "Grise est, eher ami, toute theorie et vert l'arbre d'or 
de la vie", la theorie est depeinte en gris et, de cette maniere, 
elle est opposee a la pratique soi-disant coloree ("vert et or"). 
Ce cours d'adieu traite de la relation entre la doctrine acade­
mique et la pratique dans le domaine du droit. Sous le terme 
"doctrine", il faut comprendre toutes !es prises de position 
scientifiques au sujet du droit, qui font partie de l'activite aca­
demique, que ce soit comme enseignement ou comme re­
cherche. Le terme "pratique" vise au contraire l'emploi du 
droit dans la vie concrete, c'est a dire avec des consequences 
juridiques effectives, que ce soit l'application du droit par !es 
tribunaux, l'administration etc. ou la participation a la legisla­
tion ou encore des projets et realisations d'operations jmi- , 
diques par des conseillers juridiques. 

L'examen de la question de savoir quelles sont les relations 
dans la realite entre theorie et pratique dans !es trois disci- I 

, plines juridiques demontre qu'il faut diffärencier trois types de 
rapports: le dialogue, le monologue et le fait d'ignorer l'autre. I 
Un dialogue entre doctrine et pratique se produit avant tout 
quant au problemes matetiels de l'application du droit. La 
doctrine reflechit intensement a la pratique de l'application du 
droit par les tribunaux et !es administrations. Inversement, en 
regle generale, Ja pratique prend connaissance de la doctrine 
correspondante et la discute aussi d'une fac;:on ou d'une autre; 
cependant l'argumentation de la pratique a l'encontre des p1i­
ses de position critiques de la doctrine laisse parfois a desirer. 
Un dialogue certain, meme si pas tres intensif, existe dans le 
domaine de la legislation, et ceci aussi bien dans !es pro­
blemes materiels que methodiques. On doit constater un mo- 1 

nologue de la doctrine dans le domaine de l'application du 
droit en ce sens que la pratique a a peine pris connaissance 
dans les demieres decennies du developpement de la doctrine I 

, de l'interpretation. Finalement, la troisieme sorte de relation 

-
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se produit dans le domaine de la planification et de la realisa­
tion d'operations juridiques. La doctrine ignore presque entie­
rement non seulement les problemes de fonds, mais aussi les 
problemes methodiques de cette discipline tres importante dans 
la pratique. 

Cet inventaire amene a la question de savoir comment doc­
trine et pratique devraient se comporter l'une vis-a-vis de 
l'autre. La pratique juridique, qui doit, la plupart du temps, tra­
vailler sur des problemes particuliers tres pressee par le temps, 
depend du fait de pouvoir en revenir a une doctrine qui met en 
evidence les relations et qui place la diversite des problemes 
particuliers dans un cadre d'ensemble. De l'autre cöte, la doc­
trine juridique a le devoir de former !es jeunes juristes dans une 
discipline vraiment orientee vers la pratique. Les sciences juri­
diques comme etude du droit sont une activite fondee sur la rai­
son pratique (prudentia) et non une pure science. Des lors, la 
doctrine juridique doit etre orientee vers la vie juridique pra­
tique. Doctrine juridique et pratique ne sont donc pas antino­
miques; e!les doivent au contraire se completer. Elles devraient 
etre reciproquement ouvertes l'une a l'autre et pas seulement, 
comme aujourd'hui, dans le domaine de l'application du droit 
mais dans la meme mesure dans les domaines de l'elaboration 
des regles de droit et de la planification et de la creation des 
actes juridiques. Pour pouvoir satisfaire a ces exigence, la doc­
trine doit s'orienter beaucoup plus vers des problemes interdis­
ciplinaires que vers des domaines juridiques particuliers; elle 
doit integrer les domaines juridiques en fonction des problemes 
dans une analyse d'ensemble et, de maniere generale, accorder 
plus d'attention aux methodes du travail juridique et au proces­
sus creatif. 

Quelles consequences en decoulent pour l 'enseignement aca­
demique et la recherche? Ils devraient inclure beaucoup plus la 
pratique juridique dans leurs activites, prornouvoir la creati vite 
des juristes, exercer et enseigner la resolution multidisciplinaire 
des problemes dans l'esprit de la pensee en reseau et preparer 
les juristes a la reflexion aux valeurs telles qu'elles sont fixees 
par la pratique. Ceci presuppose qu'il soit accorde une plus 
grande importance a l'experience pratique dans le choix des 
professeurs et des chercheurs. Une nouvelle conception des 
plans d'etudes est d'une importance primordiale. Les etudes 
devraient etre orientees dans leur deuxieme moitie vers la re­
cherche de solutions a des problernes juridiques multidiscipli­
naires et non plus en priorite vers des domaines juridiques par­
ticuliers. La resolution de cas d'espece complexes avec des de­
voirs de creation devraient etre au centre des quatre demiers se­
mestres. Mais une teile organisation des etudes ne peut en fin 
de compte avoir du succes que si, a cöte des traditionnelles 
chaires des domaines juridiques, d'autres en seraient crees, 
occupees par des specialistes et dorrt l'objet de recherche se­
raient des problemes multidisciplinaires, par exemple la regle­
mentation globale des entreprises et de leurs titulaires, le sol et 
son exploitation ou concernant l'homme et sa place dans la 
communaute (famille, monde du travail, etat social etc.) . 

Une doctrine juridique s'orientant vers la pratique juridique 
globale n'est pas grise mais pleine de couleurs. Car elle reflete 
la realite juridique tres variee et promeut l'activite creatrice. 

(trad. Antonio Fossetti et Lorenz Ehrler) 
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