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Vorwort

Die Grundprinzipien des Rechts sollen einen komprimierten Uberblick iiber
das Recht vermitteln und dadurch das Studium der Einzelficher gezielt ergan-
zen. Angesichts der verwirrenden Vielfalt von Rechtsmaterien erschliessen sich
Gegenstand und Methode der Disziplin am besten, wenn man nach dem Ge-
meinsamen und Verbindenden des Rechts fragt. Dann zeigt sich, wie tber-
schaubar die zentralen Grundgedanken der Jurisprudenz eigentlich sind: Verant-
wortlichkeit und Vertrauensschutz, Begriindungslasten und Schutzzwecke, Kau-
salitat und Verschulden, Konkurrenzen und Analogien - dies und vieles mehr
bildet wiederkehrende Muster, die trotz aller Unterschiede im Detail sowohl
das Privatrecht als auch das offentliche Recht, teils sogar das Strafrecht pragen.

Primar wendet sich das Buch an Studienanfiangerinnen und -anfianger. Ih-
nen soll es auf moglichst engem Raum die Grundkonzepte des Rechts nahe
bringen. Die Literaturhinweise in den Fussnoten konnen dabei im ersten Seme-
ster getrost uberlesen werden; sie dienen den Fortgeschrittenen als Startpunkt
fiir weitere Recherchen. Dasselbe gilt fiir diejenigen Absatze, die auf besondere
Probleme und wissenschaftliche Diskussionen hinweisen. Inhaltlich folgt nach
einem Kapitel zu den Grundbegriffen (Recht, Gerechtigkeit, Rechtswissen-
schaft) gleich der eigentliche Gegenstand des Studiums: das Gesetzesrecht. Eng
am Text der schweizerischen Gesetze geht es dabei um die exemplarische Ar-
beit mit Rechtsnormen, ihre Analyse und Kombination, Auslegung und Anwen-
dung. Auf diesen Methodenteil folgen im letzten Kapitel insgesamt 20 Rechts-
prinzipien, an denen sich zeigen lasst, durch welche Kerngehalte die einzelnen
Gebiete der Rechtswissenschaft verbunden sind.

Den Kolleginnen und Kollegen am Institut fiir 6ffentliches Recht der Uni-
versitdt Bern danke ich fiir die geduldige Beantwortung zahlreicher Fragen, die
mich in der Einarbeitungs- und Konzeptionsphase begleitet haben. Frau lic. iur.
Ursula Wyssmann gebiithrt besonderer Dank. Sie hat nicht nur mithsame Kor-
rektur- und Recherchearbeiten auf sich genommen, sondern auch zahlreiche Bei-
spiele und Ergdanzungen zu diesem Buch beigetragen. Schliesslich danke ich
Frau Rosmarie Locher fur die Hilfe bei der Texterfassung.

Bern, im Juni 2003
Axel Tschentscher
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Einleitung;

Grundprinzipien im Rechtsstudium

Der romischen Gottin fiir Recht und Gerechtigkeit, Justitia, verbindet man die
Augen, um ihre Unparteilichkeit zu symbolisieren!. Demgegentber stellten die
Griechen ihre Rechtsgottin Themis mit offenen und besonders grossen Augen
dar - ein Zeichen dafiir, dass im Recht aktiv nach der Wahrheit gesucht wird.
Neben Unparteilichkeit und Wahrheitssuche gehort zum Recht auch das Abwa-
gen der widerstreitenden Interessen, das die Justitia durch ihre Waage versinn-
bildlicht, und die besondere Zwangsbefugnis, die als Schwert im Hintergrund
schwebt.

Die Grundprinzipien des Rechts sind als Einfiihrung in die teilrechtsiiber-
greifende Gehalte des Rechts konzipiert. Das Buch soll moglichst tiberschnei-
dungsfrei den klassischen Kanon an Hauptfichern, arbeitstechnischen Einfiih-
rungen und Berufskunde erganzen2. Welches, so lautet die Leitfrage, sind die
Rechtsprinzipien, die sowohl im Privatrecht als auch im 6ffentlichen Recht eine
Rolle spielen, bei denen es sich also lohnt, nach den gemeinsamen Merkmalen
zu fragen? Damit soll nicht die Zweiteilung von Offentlichem und Privatem ge-
leugnet werden, die das kontinentaleuropaische Recht pragt3. Doch bei allen
Unterschieden bleibt, das ist die Idee, genug Gemeinsames, um eine Einfithrung
zum Verbindenden des Rechts zu prasentieren, zu denjenigen Kerngedanken al-
so, die sich sonst allzu schnell in der Vereinzelung der Teilrechtsordnungen und
des Spezialwissens verlieren.

Das schweizerische Recht steht bei den behandelten Rechtsnormen und
samtlichen Beispielen im Vordergrund. Nur gelegentlich tritt der vergleichende
Blick auf andere Rechtsordnungen erganzend hinzu, um die Vorstellung von Al-
ternativen zu schdrfen und so das Verstdndnis der eigenen Rechtsordnung zu

1 Der Umschlag zeigt die Justitia auf dem Gerechtigkeitsbrunnen in Bern (1543). Zusitz-
lich zu den ublichen symbolischen Elementen schiitzen die Ohrenklappen die Figur vor
den Einflisterungen eigeninteressierter Parteien. Ausserdem liegen ihr Kaiser, Konig,
Papst und Sultan zu Fiissen, was allerdings - Jahrhunderte vor dem Ende des absolutisti-
schen Zeitalters - noch nicht das moderne Verstandnis ausdriicken kann, nach dem sich
auch die Herrschenden dem Recht beugen miissen. Das Bundesgericht musste sich mit
der Statue befassen, nachdem ein jurassischer Separatist fir deren Zerstorung (1986) mit
22 Monaten Zuchthaus bestraft worden war; vgl. BGE 117 IV 437 (440 f.) - Justitia.

2 Als Einfithrung und Uberblick eignen sich hierzu Peter Forstmoser/Regina Ogorek, Juri-
stisches Arbeiten, 2. Aufl. Ziirich 1998, insbesondere auch S. 16 ff. (Sprache); Forstmo-
ser, Einfithrung (2003), S. 503 ff. (Anhang zur Berufskunde). Eine leicht lesbare Ge-
schichte des Juristenstandes bietet Hans Hattenhauer, Die geistesgeschichtlichen Grund-
lagen des deutschen Rechts, 4. Aufl. Heidelberg 1996, Rn. 686 ff.

3 Anschaulich dazu Caroni, Privatrecht (1988), S. 101 ff.
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vertiefen. Rechtsphilosophische Beziige einschliesslich einiger zentraler Autoren
gehoren zwangsldufig dazu, wobei aber alle Details der speziellen Rechtsphilo-
sophieliteratur vorbehalten bleiben.

Aussergewohnlich fiir ein Einfiihrungsbuch ist der Anmerkungsapparat in
den Fussnoten. Durch solche Apparate diirfen sich Juristinnen und Juristen -
auch solche der ersten Semester - nicht abschrecken lassen. Bei diesem Buch
enthalten die Fussnoten im wesentlichen drei Arten von Hinweisen. Erstens
sind Klassikerzitate, teils sogar im Wortlaut, eingearbeitet, denn die kommen
im Studienalltag hiufig zu kurz. Zweitens fithren bei umfassenderen Themen,
die in diesem Buch nur angetippt werden konnen, Nachweise zu weiterfiibren-
der Literatur. Drittens schliesslich sind Entscheide des Bundesgerichts als Bei-
spiele angefiihrt, jeweils mit einem erlauternden Kurztitel und in vielen Fillen
einem Schlisselsatz aus den Erwidgungen. Wer keine Zeit zum Nachlesen fin-
det, erhalt so wenigstens einen ersten Eindruck, in welchen Fillen die Rechts-
frage eine Rolle spielt.

Zur Gliederung der Einfiihrung befasst sich der Erste Teil mit den Grund-
begriffen Recht, Gerechtigkeit und Rechtswissenschaft. Der Zweite Teil, die
Rechtsanwendungslehre, fragt nach den verschiedenen Arten der Rechtsnorm
und vermittelt eine Vorstellung davon, wie eine Norm auszulegen ist und wann
sie in der Kollision mit anderen Normen Vorrang beanspruchen kann. Hier
wirkt sich die Abgrenzung zu den Hauptfichern besonders stark aus. Die
Rechtsquellenlehre etwa findet ihren Platz teils im Zivilrecht (Vertrage), teils im
offentlichen Recht (Normenhierarchie). Sie kommt in dieser Einfithrung daher
nur noch ergidnzend in ihren methodentechnischen Gehalten vor. Die Verfah-
rensordnungen des Gerichtswesens und die Verfahrensgarantien des Rechts
(z.B. Fairnessprinzip, Anspruch auf rechtliches Gehér, Offentlichkeit des Verfah-
rens), die Techniken der Rechtsetzung, die Abgrenzung von offentlichem und
privatem Recht, Grundfragen des Vertragsrechts, der Staatsorganisation und des
Grundrechtsschutzes - all dies wird hier, anders als sonst in Einfithrungsbu-
chern iiblich4, nicht behandelt, weil es bereits in den Hauptvorlesungen zur
Sprache kommt.

Im Dritten Teil zu den fachiibergreifenden Rechtsprinzipien geht es um
zentrale Inhalte des Rechts, etwa das Vertrauensprinzip und das Prinzip des Ver-
tragsschlusses, die Kompetenzordnung, die Kausalitat, das Verschulden, die
Kondiktion und manches mehr. Die Auswahl fiel dabei nicht ganz leicht und
hatte mit guten Griinden noch weitere fachiibergreifende Prinzipien einbezichen

4 Eben solche Uberschneidungen mit den Lehrbiichern der Einzelficher bietet seit jeher
die Einfihrungsliteratur, etwa Burckhardt, Einfihrung (1948), S. 9 ff.; Arzi, Einfihrung
(1996), S. 94 ff.
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oder einige der behandelten ausschliessen konnen. Leitlinie war, nur Rechts-
prinzipien zu wahlen, die im privaten wie offentlichen Recht ihre je eigene An-
wendung finden, dabei aber auf einem gemeinsamen Grundgedanken aufbauen.
Statt nun, wie die Hauptfacher, jeweils aus der einzelnen Fachperspektive auf
die Prinzipien zu schauen, zeigt diese Einfiihrung Gemeinsamkeiten auf und ver-
deutlicht dadurch, wie sich die drei grossen Rechtsgebiete - also Privatrecht, of-
fentliches Recht und Strafrecht - vermittels der Prinzipien verbinden.



Zusammenfassung

1. Im einleitenden Abschnitt Uiber die Grundbegriffe erwies sich das Recht zu-
nachst als eine Normenordnung, in der einzelne Sollensanordnungen der
Grundformen »Gebot«, »Verbot« und »Erlaubnis« kombiniert sind. Zwar unter-
liegt auch das Recht einem steten Wandel, ist in seinen Begriffen und Instituten
konstruiert und akzeptiert verschiedene Interpretationen als »richtig« (Kontin-
genz von Rechtsnormen). Doch sind die Normen des Rechts mit spezifischem
Zwangscharakter ausgestattet, wodurch sich das Recht von anderen Normen-
ordnungen (Religion, Sitte u.v.m.) trennscharf abgrenzen lasst.

Das Recht dient unter anderem der Verwirklichung von Gerechtigkeit -
umfassend verstanden als Richtigkeit und Pflichtigkeit des sozial- und gleich-
heitsbezogenen Handelns. Dabei bleibt die Rechtsgeltung aber grundsatzlich
unabhangig von der inhaltlichen Richtigkeit und Gerechtigkeit. Nur in Fallen
extremen Unrechts kann man dariiber nachdenken, ob das gesetzte (positive)
Recht wegen seiner Gerechtigkeitswidrigkeit zum Nichtrecht wird.

Die Rechtswissenschaft kann als eine besondere Form der Geisteswissen-
schaft verstanden werden. Schon der Wissenschaftscharakter der Disziplin ist
umstritten. Zusatzlich sieht sich die herkémmliche Rechtswissenschaft mit im-
mer neuen Kritiken konfrontiert, die beispielsweise ihre Parteilichkeit (Marxis-
mus, Feminismus) oder ihre Praxisferne (Okonomie) riigen.

2. In der Rechtsanwendungslehre stellt sich die juristische Praxis als stufenweise
Anniherung von Lebenssachverhalt und gesetzlichem Tatbestand dar. Die Kon-
ditionalstruktur der Rechtsnormen wird dabei haufig erst durch Vervollstandi-
gung und Kombination der Einzeltatbestande sichtbar. Sonderfille der Gesetz-
gebungstechnik (Vermutungen, Fiktionen, Zielbestimmungen u.v.m.) komplizie-
ren das Bild zusétzlich.

Die Normauslegung vollzieht sich im formalen Rahmen von Syllogistik und
Subsumtion. Dabei ist aus der romisch-rechtlichen Tradition ein Kanon von
Auslegungsmitteln erwachsen, in dem keiner Interpretationsart ein absoluter
Vorrang vor den ubrigen gebuhrt. Erganzt wird die Auslegung durch richterli-
che Rechtsfortbildung tiberall dort, wo eine Liicke des Gesetzes festgestellt
werden kann (Analogie, teleologische Reduktion).

3. Die fachiibergreifenden Rechtsprinzipien des offentlichen wie privaten
Rechts sind allesamt so grundlegend, dass man sie als rechtstheoretische Prinzi-
pien verstehen kann - allgemeine Rechtsgrundsitze also, die selbst dann gelten
miissten, wenn sie weder in der Verfassung noch im sonstigen Gesetzesrecht
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ausdriicklich erwahnt waren. Bei einzelnen, sehr abstrakten Prinzipien ist das
tatsachlich der Fall; sie sind ausschliesslich rechtstheoretische Prinzipien
(Rechtssubjektivitat, Verfahrensmediatisierung, Kompetenzzuweisung, Interes-
senorientierung, Normkollisionsregulierung). Andere finden sich zusatzlich in
der Verfassung kodifiziert und nehmen deshalb als Verfassungsprinzipien an de-
ren besonderem Rang teil (Legalitatsprinzip, Vertrauensprinzip, Freiheitsgrund-
rechte, Gleichbehandlungsgebot). Schliesslich bleiben solche fachtbergreifen-
den Prinzipien, die im Gesetz geregelt sind. Diese Gesetzesprinzipien sind teils
formal (Fristbindung, Begriindungslast), Uberwiegend aber material (inhaltsbe-
zogen) zu verstehen (Verantwortlichkeit, Sorgfaltspflichten, Kausalitat, Verschul-
den, Schadenersatz, Kondiktion). Schliesslich gibt es noch diejenigen, die eine
allgemeine Ausnahme von der regelhaften Rechtsgeltung vorsehen (Billigkeit,
Selbsthilfe).

Insgesamt erweist sich das Recht kraft seiner Grundprinzipien als eine Normen-
ordnung, die durch zahlreiche wiederkehrende Muster gekennzeichnet ist: die
Schidigung fithrt zum Ersatzanspruch, die ungerechtfertigte Bereicherung zur
Riickerstattung; rechtliche Entscheidungen kommen durch Einigung, Abstim-
mung oder schlichte Dezision zustande; subjektive Rechte kntipfen an Rechts-
subjekte und -objekte an und gehen mit einer Verteilung von Sorgfaltspflichten
einher; schutzwiirdiges Vertrauen darf nicht ohne besondere Rechtfertigung ent-
tauscht, die Integritit von Rechten nicht verletzt werden; allgemeine Wirkungs-
zusammenhidnge beurteilt das Recht objektiv, individuelle Verantwortlichkeiten
hingegen subjektiv. Das Erkennen solcher Muster hilft beim Verstehen des
Rechts an sich - das heisst unabhingig von der jeweiligen Rechtsmaterie und
selbst dort, wo die einzelnen Vorschriften ganz unbekannt oder mehrdeutig
sind. Zusammen mit den Grundziigen der Rechtsanwendung entsteht so ein
Uberblick iiber das Recht in seiner Gesamtheit.
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