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Ein Rechtsstaat ohne zu viele Worte — Utopie oder Notwendigkeit?

Thomas Probst (Professor fiir Obligationenrecht, Europdisches Privatrecht und Rechtsvergleichung, Universitit

Freiburg)

1. Wenn ,,weniger* ,,mehr ist: der
abnehmende Grenznutzen von
Rechtsnormen

Die fortschreitende Globalisierung und Digitalisie-
rung vieler Lebensbereiche haben unsere Rechtsord-
nung bisher massgeblich beeinflusst und werden dies
auch in Zukunft tun. Auf die wachsende Interdepen-
denz und Komplexitit wirtschaftlicher und gesell-
schaftlicher Prozesse reagiert der Gesetzgeber meist
mit dem Erlass neuer Rechtsnormen'. Mehr Geset-
zesbestimmungen ziehen allerdings tendenziell mehr
Rechtsstreitigkeiten nach sich, weshalb Gerichte in ei-
nem globalisierten und digitalisierten Umfeld immer
hiufiger immer komplexere Sachverhalte zu beurtei-
len haben. Gleichzeitig produziert die Rechtslitera-
tur immer mehr Fachpublikationen iiber spezifische
Einzelfragen, die von immer weniger Juristen gelesen
bzw. verstanden werden.

Als Folge dieser Entwicklung stosst das Rechtssystem
nicht nur an seine ,physischen® Leistungsgrenzen,
sondern es kommen auch Zweifel auf, ob die standige
Zunahme von Rechtsnormen, Gerichtsurteilen und
juristischen Lehrmeinungen noch einen gentigenden
Mehrwert fiir Gesellschaft und Rechtsordnung gene-
riert (z.B. durch bessere Rechtsdurchsetzung, hohere
Rechtssicherheit oder mehr soziale Gerechtigkeit).
Der Eindruck verstirkt sich, dass der Grenznutzen
neuer oder revidierter Gesetzesbestimmungen und
einer stindig wachsenden Anzahl juristischer Fach-
publikationen abnehmen (z.B. wegen zunehmender
gesetzgeberischer Widerspriiche oder doktrina-
ler Kontroversen) und vereinzelt sogar ins Negative
kippt®. Das laufende Inkrafttreten neuer Gesetzesbe-
stimmungen und die wachsenden Schwierigkeiten
ihrer kohédrenten Auslegung konnten in Zukunft die
Wirksamkeit der Gesetzgebung als Mittel zur Losung

! Die graphische Darstellung (vgl. Anhang, Graphik A) des jédhrlichen
Umfangs der Amtlichen Sammlung des Bundesrechts zeigt fiir die
Zeit von 1998 bis 2015 einen deutlichen Trend zur Zunahme.

2 Zu dieser Kategorie gehoren etwa Gesetzesbestimmungen, die nach
ihrem Erlass — bevor das Bundesgericht tiberhaupt Gelegenheit
erhalten hat, ihre praktische Tragweite zu konkretisieren — bereits
wieder revidiert werden sollen. Ein Beispiel ist der neue Art. 8 UWG.
Vgl. dazu Prossrt, in: Kramer/Probst/Perrig, Schweizerisches Recht
der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, Bern, 2016, Fn. 216, 1561.

gesellschaftlicher Probleme in Frage stellen und soll-
ten daher als Indiz fiir eine mégliche regulatorische
Uberforderung des Gesetzgebers ernst genommen
werden.

Angesichts dieser Umstédnde stellt sich im modernen
Rechtsstaat die Frage, ob ,,weniger® nicht ,,mehr® sein
konnte. Ware es der Rechtsordnung wirklich abtrag-
lich, wenn der Gesetzgeber pro Jahr nur noch eine
beschrinkte Anzahl legislatorischer Worte zur Verfii-
gung hitte und seinen Drang zur Gesetzesproduktion
bewusst ziligeln miisste’? Wiirde es die Rechtsanwen-
dung beeintrichtigen, wenn Anwilte in ihren Rechts-
schriften und Pladoyers nicht alle erdenklichen (Ge-
gen-)Argumente vortragen, sondern im Sinne eines
haushélterischen Umgangs mit Rechtsstreitigkeiten
sich moglichst kurz und biindig auf die Kernproble-
matik konzentrieren wiirden, welche das Gericht an-
schliessend ohne unnétige Umschweife entscheiden
und begriinden konnte? Wiirde die Rechtswissenschaft
an Bedeutung verlieren, wenn ihre Exponenten nur
noch eine limitierte Anzahl Worte pro Jahr zur Ver-
fiigung hatten, um ihre Gedanken der Fachwelt in Pu-
blikationen oder Vortragen darzulegen? Oder anders
und positiv formuliert: Wiirden Rechtsordnung und
Recht langfristig nicht gestérkt, wenn im 21. Jahrhun-
dert juristische Redseligkeit nur noch ,,Silber*, knapp
formulierte juristische Reflexion dagegen ,Gold"
wire? Dieser Frage sei im Folgenden mit Blick auf die
heutige Realitit von Gesetzgebung (nachstehend 2),
Rechtsprechung (nachstehend 3) und Rechtsliteratur
(nachstehend 4) kurz nachgegangen.

2. Der (zu) gesprichige Gesetzgeber

Der Bundesgesetzgeber* legiferiert gerne und viel.
Jahr fiir Jahr erldsst er Gesetzesbestimmungen im
Umfang von 5000 - 7000 Druckseiten®. Ein perfek-

3 Zum Vergleich: In der Finanzpolitik hat sich die « Schuldenbremse »,
welche dem Parlament eine gewisse Selbstdisziplin bei den
Staatsausgaben auferlegt, als wirksam erwiesen.

Fiir den kantonalen Gesetzgeber gelten mutatis mutandis dieselben
Uberlegungen.

Vgl. im Anhang die Graphik A iiber den jdhrlichen Seitenumfang
der Amtlichen Sammlung des Bundesrechts fiir die Periode von
1998 bis 2015. Daraus ergibt sich ein deutlicher Trend zu mehr
Gesetzesnormen.

9



Quid? Special Edition 2017

Probst

ter Jurist miisste folglich an jedem Arbeitstag durch-
schnittlich dreissig Seiten Gesetzestexte studieren,
um stets iiber den aktuellen Stand der Gesetzgebung
informiert zu sein. Oder etwas prosaischer und pra-
gnanter ausgedriickt: er miisste sich lebenslang seiner
Weiterbildung widmen, ohne je Zeit fiir die Losung
konkreter Rechtsprobleme zu finden. Um dies zu ver-
meiden, wird er sich nolens volens spezialisieren. Die
Gesetzesflut ist somit eine wichtige Triebfeder der
fachlichen Spezialisierung und fordert dadurch die
Entstehung und Verselbstandigung disparater juri-
stischer Fach- und Titigkeitsfelder, auf denen Juristen
mit breitgeficherten Rechtskenntnissen und einem
scharfen Blick fiir tibergreifende rechtliche Zusam-
menhinge immer mehr von Fachjuristen verdringt
werden. Dieser Trend widerspiegelt sich etwa in der
Ausbildung einer stets wachsenden Anzahl speziali-
sierter Fachanwiilte, die zwar einen geschulten Blick
tiir ihr eigenes Fachgebiet haben, aber die grundle-
genden Zusammenhidnge mit und zu anderen Fach-
gebieten tendenziell aus den Augen verlieren. Letz-
terem versucht die Praxis damit zu begegnen, dass
sie Spezialisten aus moglichst vielen Fachgebieten
in Anwaltskollektiven zusammenfiithrt. Dieser An-
satz verkennt allerdings, dass die Summierung von
Fachwissen aus einzelnen Rechtsgebieten noch kein
Gesamtverstindnis eines komplexen Rechtsproblems
und seiner Zusammenhénge garantiert. Dazu bedarf
es nicht zuletzt weit- und breitsichtiger Generalisten
mit einem vertieften Verstindnis der (eine Rechts-
ordnung pragenden) juristischen Grundprinzipien
und ihrer praktischen Anwendung. Letztlich muss
sich jedes Einzelfachgebiet an diese Grundprinzipien
halten, wenn die Rechtsordnung nicht — zum Schaden
aller - zu einer ,,Rechtsunordnung“ werden soll. Mit
andern Worten: die anhaltende fachliche Spezialisie-
rung hat einen Preis bzw. zeitigt Opportunitdtskosten
und stellt keine nachhaltige Antwort auf die zeitge-
nossische Gesetzesflut dar.

Ein Seitenblick auf die Medizin, wo die fachliche
Spezialisierung bereits sehr weit fortgeschritten ist,
scheint hilfreich. Die moderne Schuldmedizin nimmt
den Menschen vorwiegend als Summe von Einzel-
organen wahr. Krank oder verletzt ist weniger der
Mensch als Einheit, sondern eines seiner Organe, des-
sen Behandlung die Intervention eines Spezialisten
erfordert. Unser Rechtssystem ist im Begriff, sich in
dieselbe Richtung zu entwickeln, ohne dass tiber die
Vor- und Nachteile dieses schleichenden Wandlungs-
prozesses reflektiert wiirde. Langerfristig droht diese

10

Entwicklung nicht nur die Legitimitat und Glaubwriir-
digkeit unserer Rechtsordnung in Frage zu stellen®,
sondern den Juristen konnte mit der fortschreiten-
den fachlichen Spezialisierung auch allméhlich die
materielle Deutungshoheit tiber ihre eigene Disziplin
entgleiten. Als Beispiel sei die Berechnung des Per-
sonenschadens im Haftpflichtrecht erwéihnt, wo die
meisten Juristen den dogmatischen Durchblick ver-
loren haben diirften, da dieses Feld immer stirker
von der mathematischen Statistik und Informatik do-
miniert wird, deren Hilfsmittel angewendet werden
konnen, ohne die zugehérigen Grundlagen wirklich
verstehen zu miissen. Die Haufung (eher erratischer)
Rechtsprechungsinderungen in diesem Bereich sind
Ausdruck dieser Entwicklung’. In die gleiche Rich-
tung weist z.B. auch die kiirzlich (in der Tagespresse)
erhobene Forderung nach einer Internetpublikation
aller Gerichtsurteile auf allen Ebenen®. Dies miisste
im Ergebnis dazu fiithren, dass Juristen noch weniger
Zeit fainden, um qualitativ-normativ tiber Rechtspro-
bleme nachzudenken, wahrenddem vermehrt andere
Disziplinen (z.B. Statistik, Soziologie, Psychologie)
empirisch-quantitative Aussagen Uber rechtliche Pha-
nomene machen wiirden. Solche Aussagen wiren fiir
diese Disziplinen ohne Zweifel wertvoll und interes-
sant, aber sie l0sten keine konkreten oder dogmatischen
Rechtsprobleme und vermochten eine (problem- und
losungsorientierte) qualitativ-normative Beschafti-
gung mit Rechtsfragen durch Juristen nicht zu erset-
zen.

Fazit: Die stete Zunahme der Gesetzgebung hat einen
Preis, da (auch) die Gesetzesproduktion dem Grund-
satz des abnehmenden Grenznutzens unterliegt. Zu
viele oder zu detailverliebte Rechtsnormen, die eher
neue Probleme schaffen als bestehende Probleme
16sen, sind rechtsstaatlich unerwiinscht. Nicht jedes
auftretende gesellschaftliche Problem bedarf um-

¢ So ist es beispielsweise der Glaubwiirdigkeit des Rechts abtrig-
lich, wenn Grundbegriffe wie jene des « Schadens » oder der
« Kausalitdt » je nach Einzelfachgebiet eine unerschiedliche
Bedeutung erhalten.

Dazu sei auf folgende bundesgerichtlichen Urteile zur Kapitalisier-
ung des Haushaltsschadens verwiesen: BGE 102 II 90, 95
(Kapitalisierung nach den Aktivitédtstafeln); BGE 108 II 434
(Kapitalisierung nach dem arithmetischen oder gewichteten
Durchschnitt (Verhéltnis 2:1) der Mortalitits und Aktivitédtstafeln);
BGE 113 1I 345, 353 (Kapitalisierung nach dem arithmetischen
Durchschnitt der Mortalitdts- und Aktivitdtstafeln); BGE 129 111
135, 159 (Rickkehr zur Kapitalisierung nach den Tafeln der [nicht
temporéren] Aktivitdt [Tabelle 10]).

8 Vgl. unten Fn. 13.
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gehend einer gesetzgeberischen Intervention’, auch
wenn der parteipolitische Drang nach (symbolischer)
Gesetzgebung gross sein mag. Dort, wo nach reifli-
cher Reflexion die Erforderlichkeit eines neuen Ge-
setzes indes als sachlich ausgewiesen erscheint, tut der
Gesetzgeber gut daran, seine Bestimmungen mog-
lichst knapp und klar zu formulieren™.

3. Ein Strom von Gerichtsentscheidun-
gen...

Das Schweizerische Bundesgericht fillt jahrlich iiber
7000 Urteile - mit einem moderaten Trend in Richtung
8000 Urteile pro Jahr''. Davon werden in der Amtli-
chen Sammlung jedes Jahr auf rund 2500 Druckseiten
die vom Bundesgericht als besonders wichtig erachte-
ten Entscheidungen (auszugsweise) publiziert'?. Ein
gewissenhafter Jurist miisste also an jedem Arbeits-
tag nicht nur dreissig Seiten Gesetzestexte, sondern
zusétzlich iiber zehn Druckseiten amtlich publizierter
Bundesgerichtsentscheidungen studieren. Dazu kom-
men etliche amtlich nicht publizierte Urteile des Bun-
desgerichts, welche im Internet zugénglich sind und
von der Praxis immer hdufiger zitiert werden.

Dieser Strom von Gerichtsentscheidungen verstarkt
den - aus der Gesetzesflut resultierenden - Trend
zur Verselbstindigung juristischer Titigkeitsfelder von

% Ein positives Beispiel ist der schlussendliche Verzicht auf die Ein-
fithrungeiner Gefahrdungshaftung (mit Versicherungsobligatorium)
fiir Halter von gefihrlichen Hunden.

" Ein negatives Illustrationsbeispiel ist das (in der Stadt Bern

anzutreffende) Verkehrssignal (Nr. 2.43) « Abbiegen nach links

verboten », welches folgende (durch Biaumaste teilweise verdeckte)

Zusatzangaben enthalt: « 087-13%/14"-6*" und Samstag + Sonntag

gestattet ; Velo + Mofa gestattet ». Wie soll ein Autofahrer auf

einer verkehrsberuhigten Strasse, wo das Kreuzen mit dem

Gegenverkehr wegen der parkierten Autos nur schwer moglich

ist, im Vorbeifahren dieses Signal richtig verstehen? Gibt es keine

einfachere Moglichkeit, um dem Motorfahrzeugverkehr von

Montag bis Freitag zwischen 6.30—8.15 und 13.00—14.00 Uhr das

Linksabbiegen zu verbieten. Die Experten fiir Strassensignalisation

scheinen sich diese Frage nicht zu stellen. Der Glaubwiirdigkeit des

Rechtsstaats ist dies kaum forderlich und Eugen Huber hitte an

solcher Gesetzgebung wohl keine Freude gehabt.

Vgl.im Anhang die Graphik C zur Anzahl Bundesgerichtsentscheid-

ungen pro Jahr wihrend der Periode von 1998 bis 2015. Daraus ergibt

sich ein moderater Trend zu mehr Urteilen des Bundesgerichts.

Vgl. im Anhang die Graphik B iiber den jdhrlichen Seitenumfang

der Amtlichen Sammlung der Bundesgerichtsentscheidungen. Auch

hier besteht ein (klarer) Trend zur Zunahme.

&)

Spezialisten'. Gleichzeitig sieht sich das Bundesge-
richt gezwungen - angesichts der grossen Anzahl zu
fillender Entscheidungen -, bei den Urteilsbegriin-
dungen immer stirker auf die in fritheren Entschei-
dungen enthaltenen Textpassagen zuriickzugreifen.
Diese aus der Zeitnot geborene Arbeitsmethode der
sjuristischen Assemblage® aus vorformulierten Be-
griindungselementen ist der Uberzeugungskraft von
Urteilsbegriindungen nicht unbedingt férderlich. Der
Leser stosst denn auch vermehrt auf Grundsatzurtei-
le, deren Rechtsgrundlage und methodische Herleitung
weitgehend unklar bleiben'.

Auch in der Rechtsprechung wird damit das zeitge-
nossische Phdanomen spiirbar, dass juristische Quali-
tit tendenziell von quantitativen Faktoren bedrangt
und teilweise gar verdrangt wird". Institutionelle Rah-
menbedingen, die dem hochsten Gericht weniger Ur-
teile und damit weniger ,,copy/paste“-Begriindungen
abfordern, wiren sicherlich im Interesse des Rechts-
staats.

4. ... und ein Meer juristischer
Publikationen

Einem schleichenden Erosionsprozess der Qualitit
ist auch die Rechtswissenschaft ausgesetzt. Je linger
die Publikationsliste eines Autors, desto vermeint-

13 Vor diesem Hintergrund ist man etwas tiiberrascht, wenn in
der Tagespresse argumentiert wird, in der Schweiz seien die
Gerichtsentscheidungen ungeniigend zugdnglich, weshalb alle
Urteile auf allen Gerichtsebenen im Internet verfiigbar sein
miissten. Ein Problem der Informationsiiberflutung stelle sich
deshalb nicht, weil Richter und Anwiélte nicht alle Urteile zu kennen
hitten (!).

4 Als illustratives Beispiel sei auf den Grundsatzentscheid BGE 133
III 6 ff. verwiesen, wo nicht klar wird, in Anwendung welcher
Gesetzesnormen und aufgrund welcher methodologischen
Uberlegungen das Bundesgericht zu seinem Urteil gelangt ist.
Vgl. auch folgendes Zitat aus BGE 131 III 173, 178 (« Il est vrai
que larrét publi¢ aux ATF 116 II 639 consid. 2c¢ a pu jeter la
confusion dans les esprits en tant qu’il exige que les parties ,,auf das
Rechtsmittel Bezug nehmen und darauf verzichten®. Tel qu’énoncé
et pris a la lettre, ce membre de phrase pourrait en effet signifier
I’obligation faite aux parties - tenues d’indiquer le moyen de droit
auquel elles renoncent - de mentionner I’art. 190 LDIP et/ou I’art.
192 LDIP, voire I’art. 85 let. ¢ OJ, dans la clause arbitrale. Pourtant,
ce n’est pas la ce qu’a voulu dire le Tribunal fédéral car, si tel avait
été le cas, il lui aurait suffi de formuler expressis verbis cette
exigence dans ses arréts ultérieurs, ce qu’il s’est abstenu de faire.
Au demeurant, cette exigence n’est nullement posée par 'auteur
qu’il cite apres le membre de phrase sus-indiqué (BRINER, ibid.).
En réalité, par ce membre de phrase, qui figure d’ailleurs dans un
obiter dictum, le Tribunal fédéral a simplement voulu préciser que la
déclaration expresse dont il est question a I’art. 192 al. 1 LDIP doit
faire ressortir de manicre claire et nette la volonté commune des
parties de renoncer a attaquer les sentences du tribunal arbitral par
le moyen de droit prévu a I’art. 190 al. 2 LDIP ».
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lich ,wissenschaftlicher” sein Leistungsausweis. Be-
schwingte Quantitét {iberholt auch hier zunehmend
die Bedachtigkeit tieferschiirfender Qualitit. Gleich-
zeitig werden zeitbestandige Monographien von kurz-
lebigen Zeitschriftenartikeln verdrangt und disparate
Einzelartikel nachtriglich wieder zu virtuellen ,,Sam-
melhabilitationen® gebiindelt. Dieser Trend zur seich-
ten Quantitat wird nicht zuletzt durch die Verbrei-
tung juristischer ,, Internetzeitschriften” beschleunigt,
welche in hoher Frequenz und ohne druckkostenin-
dizierte Seitenbeschriankung eine Vielzahl von Ein-
zelartikeln elektronisch publizieren und per E-Mail
versenden konnen. In diesem Umfeld entwickelt sich
der rechtswissenschaftliche Diskurs immer mehr zu
einer juristischen Breitendebatte, die interessenori-
entierten Kreisen die Moglichkeit erdffnet, die Deu-
tungshoheit tiber die Auslegung von Rechtsnormen
zu erlangen.

5. Wie weiter?

In einer globalisierten und digitalisierten Gesellschaft
und Wirtschaft ldsst sich das Ziel einer moglichst ge-

rechten und hinreichend eflizienten Rechtsordnung
nicht durch eine permanente Erhohung der Normen-
anzahl und Normendichte erreichen, welche zu im-
mer mehr Gerichtsurteilen und juristischen Publika-
tionen fithren. Ahnlich wie die von den Notenbanken
praktizierte Flutung der Finanzmirkte mit billigem
Geld zu negativen Zinsen fiihrt, miindet eine Geset-
zes-, Urteils- und Publikationsflut in eine schleichen-
den Entkriftung des Rechts, das sich dem Prinzip des
abnehmenden Grenznutzens nicht entziehen kann.
Gesetzgebung, Rechtsprechung und Rechtswissen-
schaft bediirfen daher einer gewissen Entschleuni-
gung, um auch in Zukunft ihre Aufgaben im Dienste
des Rechtsstaates verantwortungsvoll wahrnehmen
zu konnen. Die Privilegierung kurzlebiger Quanti-
tat ist keine nachhaltige Strategie fiir die Zukunft.
Erforderlich ist vielmehr die konsequentere Forde-
rung zeitaufwendiger, nachhaltiger Qualitit. Unsere
Rechtsordnung benétigt mehr Zeit, um mit weniger
Worten mehr sagen und bewirken zu konnen. Gonnen
wir ihr diese Zeit als Investition in die Zukunft eines
gut funktionierenden Rechtsstaates.

Anhang: Statistische Angaben zur Anzahl Bundesgesetze und Bundesgerichtsentscheide

Graphik A

Jéhrlicher Seitenumfang der Amtliche n Gesetzessammlung (AS)
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Graphik B

Jéhrlicher Seitenumfang der Amtliche n BGE-Sammlung (Teile I-V)
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Graphik C

Anzahl Entscheidungen des Bundesgerichts pro Jahr
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