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Vorwort

Die Grundprinzipien des Rechts sollen einen komprimierten Uberblick iiber
das Recht vermitteln und dadurch das Studium der Einzelficher gezielt ergin-
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 iiber-
schaubar die zentralen Grundgedanken der Jurisprudenz eigentlich sind: Verant-
wortlichkeit und Vertrauensschutz, Begriindungslasten und Schutzzwecke, Kau-
salitdt 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.

Primdr wendet sich das Buch an Studienanfiangerinnen und -anfinger. 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 iiberlesen 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 ldsst, durch welche Kerngehalte die einzelnen
Gebiete der Rechtswissenschaft verbunden sind.

Den Kolleginnen und Kollegen am Institut fur offentliches Recht der Uni-
versitat Bern danke ich fiir die geduldige Beantwortung zahlreicher Fragen, die
mich in der Einarbeitungs- und Konzeptionsphase begleitet haben. Frau lic. iur.
Ursula Wyssmann gebiihrt besonderer Dank. Sie hat nicht nur mithsame Kor-
rektur- und Recherchearbeiten auf sich genommen, sondern auch zahlreiche Bei-
spiele und Erganzungen 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 flir 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
schwebrt.

Die Grundprinzipien des Rechts sind als Einfihrung in die teilrechtsiiber-
greifende Gehalte des Rechts konzipiert. Das Buch soll moglichst tiberschnei-
dungsfrei den klassischen Kanon an Hauptfachern, arbeitstechnischen Einfiih-
rungen und Berufskunde erginzen2. Welches, so lautet die Leitfrage, sind die
Rechtsprinzipien, die sowohl im Privatrecht als auch im offentlichen 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 Einfihrung
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 scharfen und so das Verstandnis 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 miussen. Das Bundesgericht musste sich mit
der Statue befassen, nachdem ein jurassischer Separatist firr deren Zerstorung (1986) mit
22 Monaten Zuchthaus bestraft worden war; vgl. BGE 117 IV 437 (440 f.) - Justitia.

2 Als Einfilhrung 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.



18 Einleitung

vertiefen. Rechtsphilosophische Beziige einschliesslich einiger zentraler Autoren
gehoren zwangslaufig 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 haufig zu kurz. Zweitens filhren bei umfassenderen Themen,
die in diesem Buch nur angetippt werden konnen, Nachweise zu weiterfiihren-
der Literatur. Drittens schliesslich sind Entscheide des Bundesgerichts als Bei-
spiele angefiihrt, jeweils mit einem erlauternden Kurztitel und in vielen Fallen
einem Schliisselsatz aus den Erwagungen. 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 Einfiihrung daher
nur noch ergianzend in ihren methodentechnischen Gehalten vor. Die Verfah-
rensordnungen des Gerichtswesens und die Verfahrensgarantien des Rechts
(z.B. Fairnessprinzip, Anspruch auf rechtliches Gehor, 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 tblich4, 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 FEben solche Uberschneidungen mit den Lehrbiichern der Einzelficher bietet seit jeher
die Einfuhrungsliteratur, etwa Burckhardt, Einfihrung (1948), S. 9 ff.; Arzt, 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, 6f-
fentliches Recht und Strafrecht - vermittels der Prinzipien verbinden.



Erster Teil: Grundbegriffe

. Was ist Recht?

Eine erste Hiirde beim Verstandnis des Rechts ist der Unterschied zwischen
Rechtsgesetzen und Naturgesetzen. In einem sehr allgemeinen Sinne sind so-
wohl die Rechtswissenschaft als auch die Naturwissenschaften insgesamt Geset-
zeswissenschaften - Fachdiziplinen des Regelhaften also, bei denen bestimmte
Voraussetzungen mit einer Folge verknlipft werden. In dieser Kausalbeziehung
scheint eine Parallele zwischen Gesetzen der Natur und Gesetzen des Rechts zu
liegen. Doch die Ahnlichkeit ist eine triigerische. Denn die Gesetze der Natur
zeichnen sich gerade dadurch aus, dass sie unabhingig von Ort und Zeit Gel-
tung beanspruchen konnen. Dagegen sind die Gesetze des Rechts Menschen-
werk, Gesetze der Kultur, nicht der Natur. Die juristische Kausalitit ist eine ei-
gentiimliche, vom Menschen gestiftete6. Mit dieser Kulturabhiangigkeit verliert
sich die relative Sicherheit, die wir bei Naturgesetzen kennen, im Gebiet des
Rechts. Was heute als Rechtsgesetz gilt, kann morgen bereits abgeschafft sein -
in der Schilderung Savignys, die diesem spater zum Ausgangspunkt seiner Kritik
dient”:

»Nach ibr [der allgemeinen Ansicht von der Entstehung allen positiven
Rechts] entsteht im normalen Zustande alles Recht aus Gesetzen, d.b. aus-
driicklichen Vorschriften der hochsten Staatsgewalt. Die Rechtswissen-
schaft hat lediglich den Inhalt der Gesetze zum Gegenstand. Demnach ist
die Gesetzgebung selbst, so wie die Rechtswissenschaft, von ganz zufalli-
gem, wechselndem Inhalt, und es ist sehr moglich, daf$ das Recht von mor-
gen dem von heute gar nicht dhnlich sieht.«

S Engisch, Einfuhrung (1997), S. 4 ff.

6  Ernst Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschaft. Fine psychologischquristische Untersu-
chung, Leipzig 1879, S. 200 ff. (206): »Wo die Parallelisirung des Naturgesetzes mit dem
Rechtsgesetz einmal nicht zutrifft, da hat das immer und lediglich seinen Grund darin,
dass das letztere eine menschliche Schopfung ist.«; sowie S. 215 f.: zwischen »natiirlichen
Thatsachen« (Tatbestand) und »Entstehung eines Rechts« (Rechtsfolge) bestehe »ein ei-
gentiimliches, erst von dem Gesetzgeber geschaffenes Band der Notwendigkeit, das wir
nicht anders als analog der natiirlichen Causalitit (Sachgrund) aufzufassen vermogen.«

7 Savigny, Beruf (1814), S. 6 (Neudruck S. 75).
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1. Recht als Normenordnung

Wenn also die Rechtsgesetze nicht mit den Naturgesetzen vergleichbar sind, so
ist ihnen doch eine gewisse, wenn auch zeitlich und ortlich variable Grundord-
nung zueigen. Diese Grundordnung bezieht sich aber nicht auf das Sein, son-
dern auf das Sollen, ist also eine Sollensordnung. Die einzelnen Sollensanord-
nungen bezeichnet man als Normen. Deshalb spricht man beim Recht auch
von einer Normenordnung.

Was aber ist eine Rechtsnorm? Darauf gibt es zwei Antworten, eine einfa-
che und eine etwas kompliziertere. Die einfache Antwort betrifft das gewohnli-
che Verstandnis in der Rechtsdogmatik und orientiert sich an der Modellvor-
stellung des Gesetzes. Danach werden zu den Rechtsnormen nur solche Sol-
lensanordnungen gezihlt, die fiir eine Vielzahl von Personen (generell) und fiir
eine Vielzahl von Lebenssituationen (abstrakt) gelten - insbesondere also die
Parlamentsgesetze und Regierungsverordnungen. Das sind generell-abstrakte
Normen oder Rechtsnormen im engeren Sinn. Im Zweifel sind nur sie ge-
meint, wenn man unter Juristinnen und Juristen danach fragt, was eine Rechts-
norm sei.

Die zweite, etwas kompliziertere Antwort ist diejenige der Rechtstheorie.
Sie beriicksichtigt zusitzlich solche Sollensanordnungen, die einzelne Personen
individuell und in einer ganz konkreten Lebenssituation betreffen, etwa der Ver-
tragsschluss unter Privaten, die Verfiigung einer Verwaltungsbehorde oder das
Urteil eines Gerichts8.  Solche individuell-konkreten Regelungen enthalten
ebenfalls eine normative, das heisst auf ein Sollen bezogene Anordnung, ob-
gleich sie sich unmittelbar nicht auf eine Vielzahl von Fallen, sondern nur auf ei-
nen einzelnen Menschen in einer konkreten Situation beziehen®. Mit der
Rechtsanwendung auf den einzelnen Fall begriinden sie aber ihrerseits allgemei-
ne Verhaltenserwartungen fiir die Zukunft, bilden sozusagen neues Recht, wes-
halb man in der Rechtstheorie von Fallnormen spricht!0. Im Zweifel sind aller-
dings keine individuell-konkreten Regelungen gemeint, wenn von Rechtsnormen
die Rede ist.

Ausser von Rechtsnormen hort und liest man auch noch von Rechtssitzen
und Rechtsbestimmungen. Zwischen Rechtsnorm und Rechtssatz wird dabei
praktisch nicht unterschieden. In beiden Fillen ist die inhaltliche Sollensanord-
nung gemeint. Wer hingegen Rechtsbestimmungen erwahnt, der meint die text-

8  Robhl, Rechtslehre (2001), § 22 (S. 177).
Vgl. dazu Kelsen, Reine Rechtslehre (1960), S. 4 f.

10 Vgl. Wolfgang Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Band 1V,
Tubingen 1977, S. 176 ff., 202 ff., 382 f.; Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und
Rechtsbegriff, Wien/New York 1982, S. 516.
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liche Verkérperung, in der Rechtsnormen erscheinen - den »Normsatz«!! oder
»Normtext«!2. Diese Unterscheidung ist nicht ganz unwichtig, wenn man das
Recht verstehen will, denn in Gesetzen findet man viele Rechtsbestimmungen
(einzelne Satze, Halbsatze, Absatze etc.), die eine textliche Einheit bilden, in de-
nen inhaltlich aber mebr als eine Rechtsnorm oder ziberbaupt keine Rechts-
norm enthalten sein kann. So einfach, wie es zunidchst klingt, ist der Norm-
begriff deshalb nicht. Jedenfalls ist nicht schon alles, was irgendwie als lesbarer
Satz in einem Gesetz steht, damit bereits eine Rechtsnorm. Es gibt unvollstan-
dige Vorschriften, die man durch Kombination verschiedener Rechtsbestim-
mungen erst zu einer anwendbaren Rechtsnorm vervollstandigen muss!3.

a) Arten von Rechtsnormen

Als erste Leitlinie hilft es, wenn man die Rechtsnormen in Gebote, Verbote und
Erlaubnisse unterteilt - die deontischen Modalitaten, die gleichzeitig die Grund-
zustande in der juristischen Logik sind!4. Nach der »Logik des Sollens« oder
»Logik der normativen Begriffe und Sitze«!5 lassen sich alle Rechtsnormen, die
im Gesetz zu finden sind, entweder diesen Grundformen zuordnen oder als ei-
ne Kombination derselben darstellen!6,

aa) Gebotel?

Beispiele fiir die Grundform des Gebots finden sich in der Bundesverfassung;

11 Ro6hbl, Rechtslehre (2001), § 22 (S. 174).

12 Vgl. Friedrich Muiller, Juristische Methodik, 6. Aufl. Berlin 1995, Nr. 313.1 (S. 138): »Die
in Gesetzblittern und Gesetzessammlungen stehenden Wortlaute von Vorschriften, also
die Normtexte, sind nicht normativ.«

13 Dazu unten S. 95 (Vervollstandigung von Rechtsnormen).

14 Vgl. etwa Aulis Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft. Einfithrung in die Theorie
der rechtswissenschaftlichen Forschung, 1979, S. 42: »Eine Norm ist ... ein mittels der
Sprache ausgedriicktes Gebot, Verbot oder eine Erlaubnis.« Grundlegend dazu Georg
Henrik von Wright, Deontic Logic, in: Mind 60 (1951), S. 1-15; ders., Norm and Action,
London 1963.

15 So die Charakterisierung der deontischen Logik bei Georg Henrik von Wright, Artikel
»Logik, deontische«, in: Joachim Ritter (Hrsg.), Historisches Worterbuch der Philoso-
phie, Band 5, Basel/Stuttgart 1980, Sp. 384.

16  Kritisch zu dieser Annahme Gertrude Liibbe-Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen. Welche
Rolle konnen Folgenerwagungen in der juristischen Regel- und Begriffsbildung spielen?,
Freiburg/Miinchen 1981, S. 32 f.

17 Einige Leserinnen und Leser werden fragen: »Was soll das ,aa)’ in der Uberschrift>« Es
entspricht der juristischen Gliederungskonvention, nach romischen Ziffern, arabischen
Ziffern und einfachen Buchstaben auf der nachsten Gliederungsebene doppelte Buchsta-
ben zu benutzen, also A. L. 1. a) aa). Die Details sind allerdings nicht festgelegt - nur sy-
stematisch muss es sein.
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Art. 5 BV Grundsatze rechtsstaatlichen Handelns

' Grundlage und Schranke staatlichen Handelns ist das Recht.

* Staatliches Handeln muss im offentlichen Interesse liegen und verhiltnis-
mdssig sein.

’Staatliche Organe und Private handeln nach Treu und Glauben.

' Bund und Kantone beachten das Vélkerrecht.

Das Schlusselwort, an dem sich das zwingende Gebot ausdriicklich offenbart,
steht im zweiten Absatz: staatliches Handeln muss im o6ffentlichen Interesse lie-
gen. Neben dieser offensichtlichen Anordnung eines Gebotes (das sich hier Uib-
rigens an die staatlichen Organe richtet, nicht an die Biirgerinnen und Blirger)
erweisen sich auch die iibrigen Absitze als Gebotsformulierungen: alles staatli-
che Handeln muss das Recht als Grundlage und Schranke beachten; staatliche
Organe und Private miissen nach Treu und Glauben handeln; Bund und Kanto-
ne miissen sich an das Volkerrecht halten. Obwohl der Verfassungstext wie ei-
ne Zustandsbeschreibung klingt, ist er als Sollensanordnung zu lesen. Als erstes
Fazit zeigt sich daran: der normative Gehalt einer Rechtsnorm ist haufig nicht
ausdriicklich im Gesetzestext niedergelegt (explizit), sondern es ergibt sich erst
aus den Umstanden (implizit), dass das Gesetz hier eine zwingende Handlungs-
anweisung enthalt.

bb) Verbote

Ein einfaches Beispiel fiir Verbote findet sich im Jagdgesetz:

Art. 11 Abs. 5 JSG Schutzgebiete
In den Jagdbanngebieten und Vogelreservaten ist die Jagd verboten. ...

Die Schliisselformulierung »ist ... verboten« driickt hier eindeutig aus, was ge-
meint ist. Schwieriger verhalt es sich bei vielen anderen Gesetzesbestimmun-
gen, insbesondere den Strafgesetzen, weil hier nirgends von Verboten die Rede
ist:

Art. 139 Abs. 1 StGB Diebstahl

Wer jemandem eine fremde bewegliche Sache zur Aneignung wegnimmit,
um sich oder einen andern damit unrechtmadssig zu bereichern, wird mit
Zuchthaus bis zu fiinf Jabren oder mit Gefangnis bestraft.

Trotzdem wird kaum jemand bezweifeln, dass mit dieser Norm des Strafgesetz-
buches ein Verbot geregelt ist. Indem ein bestimmtes Verhalten unter Strafe ge-
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stellt wird, ist namlich das Verbotensein dieses Verhaltens notwendig mitge-
dacht. Es ist dann zwar nicht ausdricklich, sondern nur sinngemaiss in der
Rechtsbestimmung enthalten!8.  Gleichwohl erhilt die Verbotswirkung gleiche
Kraft, als hitte der Gesetzgeber noch einen Einleitungssatz hinzugefiigt und et-
wa folgendermassen formuliert:

Diebstabl ist verboten. Diebstahl begeht, wer jemandem eine fremde be-
wegliche Sache zur Aneignung wegnimmt, um sich oder einen andern da-
mit unrechtmdssig zu bereichern. Wer Diebstahl begeht, wird mit Zucht-
haus bis zu fiinf Jabren oder mit Gefangnis bestraft.

cc) Erlaubnisse

Zum Schluss noch die dritte Grundform der Rechtsnorm, die Erlaubnis. Auch
in dem folgenden Beispiel ist das Schliisselwort »erlaubt« nicht enthalten. Statt
dessen ist von »zulassen« die Rede, was im Normativgehalt einer Erlaubnis ent-
spricht:

Art. 11 Abs. 5 JSG Schutzgebiete

... . Die kantonalen Vollzugsorgane konnen jedoch den Abschuss von jagd-
baren Tieren zulassen, wenn es fiir den Schutz der Lebensraume, fiir die
Erhaltung der Artenvielfalt, zur Hege oder zur Verhiitung von tibermdssi-
gen Wildschdden notwendig ist.

Hier hat der Bund zunichst die Jagd in Banngebieten und Vogelreservaten ganz
verboten, stellt den Kantonen aber frei, fiir bestimmte Fille ausnahmsweise eine
Erlaubnis auszusprechen. Dieses Wechselspiel kommt sehr haufig vor. Man
nennt es »Verbot mit Erlaubnisvorbebalt« oder »Bewilligungspflicht«. Im {ibri-
gen sind gesetzlich geregelte Erlaubnisse eher selten. In einem freiheitlichen, an
Grundrechte gebundenen Staat muss namlich alles, was nicht verboten ist, als
erlaubt angesehen werden.

dd) Freistellungen

Was nicht verboten ist, ist erlaubt. Dieser Satz fithrt zu einer Feinheit, die es bei
der Erlaubnis noch zu beachten gilt. Denn zu den nicht verbotenen Handlungs-
weisen zahlen ja auch diejenigen, die ausdriicklich geboten sind: Steuern zahlen,

18 Liibbe-Wolff, Rechtsfolgen (Fn. 16), S. 32 f., will schon darin eine Disqualifizierung der
deontischen Modalititen sehen.
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die Schule besuchen, den Wohnsitz anmelden, je nach Aufgebot bei der Stimm-
auszahlung mitwirken und vieles mehr. Natiirlich kann man auch hier sagen, es
sei »erlaubt«, Steuern zu zahlen. Doch eine Freiwilligkeit ist damit nicht verbun-
den. Deshalb gibt es noch einen besonderen Begriff fiir Normen, die etwas er-
lauben, ohne es gleichzeitig zu gebieten, sozusagen eine Erlaubnis im engeren
Sinn: die Freistellung. Nehmen wir das Baden im Fluss: es ist erstens »erlaubt«
im weiten Sinne von »nicht verboten«, zusitzlich aber auch im engeren Sinne
von »freiwillig« - niemand wird gezwungen, ins kalte Wasser zu springen. So
auch bei dem eben erwahnten Jagdbeispiel: wenn die Jagd kantonal zugelassen
wird, ist gleichwohl niemand verpflichtet, die freigegebenen Tiere wirklich abzu-
schiessen.

ee) Systematisierung

Mit den Freistellungen als besonderer Form der Erlaubnis ist jetzt ein vollstan-
diges System der deontischen Modalititen erreicht. Fiir die einzelnen Normar-
ten haben sich in der Rechtstheorie englischsprachige Abkiirzungen durchge-
setzt: O (obligatory, geboten), F (forbidden, verboten), P (permitted, erlaubt), L
(licensed, freigestellt). So lassen sich die einzelnen normativen Gehalte ineinan-
der umdeuten!® und in einer kurzen Schreibweise zusammenfassen. Wenn etwa
eine Handlungsweise (x) freigestellt ist, dann heisst das, sie ist nicht (=) verbo-
ten und (A) nicht geboten: L(x) = - F(x) A - O(x).

Manchmal hilft es, sich die genaue Bedeutung einer Norm auf diese Weise
vor Augen zu fithren. Die deontische Logik, d.h. die Logik der Sollenssitze
(Normen), versucht noch einen Schritt weiter zu gehen, indem sie logische Ope-
rationen mit diesen Modalititen vornimmt oder die Normverhaltnisse mog-
lichst vollstindig in Bildern zusammenfasst20. Fiir praktische Fragen des Rechts
und des Rechtsstudiums sind solche Formalisierungen allerdings nicht notig.

ff) Kombinationen

Neben den Grundformen der Rechtsnorm, den Geboten, Verboten und Erlaub-
nissen, gibt es zahlreiche Beispiele, in denen andere Sollensanordnungen durch
Kombination aus den Grundformen gebildet werden. Fine solche Kombination

19  Dies geschieht (wie in der modalen Logik zuvor bereits bei den modalen Kategorien der
'Moglichkeit', 'Unmoglichkeit' und "Notwendigkeit') durch die Technik der doppelten Ne-
gation: wenn es nicht moglich ist, dass ein Sachverhalt nicht besteht, dann ist er notwen-
dig; wenn es nicht erlaubt ist, dass eine Handlung nicht vorgenommen wird, dann ist die
Handlung geboten. Vgl. dazu von Wright, Logik (Fn. 15), Sp. 384.

20 Vgl. das Normquadrat bei Rohl, Rechtslehre (2001), § 22 (S. 170).
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ldsst sich etwa bei der Kompetenz erkennen. Eine ausschliessliche Kompetenz
des kantonalen Gesetzgebers besteht aus einer Erlaubnis fiir den Kanton, ver-
bunden mit dem Verbot des Normerlasses durch den Bund. Wenn wir also sa-
gen, die Schulgesetzgebung fillt in die Kompetenz des Kantons, dann meinen
wir damit einerseits, der Bund darf kein Schulgesetz erlassen (Verbot), und an-
dererseits, es ist dem Kanton gestattet, das Schulwesen durch Gesetz zu regeln
(Erlaubnis). Ahnliche Kombinationen finden sich auch im Privatrecht. Wer ei-
nem anderen beispielsweise die Option zum Kauf von Aktien einrdumt, der be-
grindet damit fir den Berechtigten die Erlaubnis, ja sogar die Freistellung, die-
se Option auszuliben. Gleichzeitig entsteht ein rechtliches Gebot fiir den Ver-
pflichteten, im Ausiibungsfalle die Berechtigung anzuerkennen und die Aktien
zu verkaufen.

b) Kontingenz von Rechisnormen

Gleichgiiltig, ob die rechtliche Regelung in Gebot, Verbot oder Erlaubnis be-
steht, immer muss die Kontingenz (Bedingtheit) von Rechtsnormen bedacht
werden. Die Inhalte des Rechts sind zwar nicht beliebig, sondern kénnen zu
jedem einzelnen Zeitpunkt festgestellt werden - notfalls durch rechtskraftigen
Gerichtsentscheid. Von einem Zeitpunkt zum anderen ist das Recht aber ver-
anderlich, denn es bildet keine Naturerscheinung, sondern wird in menschli-
chen Kulturen hervorgebracht: »Recht entspringt der Willkiir seiner eigenen Po-
sitivitat«2l.  Die Bedingtheit, die jedem Menschenwerk anhaftet, aussert sich
beim Recht in seiner Abanderbarkeit (aa), der konstruktiven Freiheit, mit der
rechtstechnische Begriffe und Institute definiert werden (bb), der Nicht-Exakt-
heit der rechtswissenschaftlichen Disziplin (cc), sowie in den grossen Inhaltsun-
terschieden zwischen den Rechtsordnungen (dd).

aa) Anderungen und Wandel des Rechts

Um beim Beispiel der Gesetzgebungskompetenzen zu bleiben: Die urspriinglich
ausschliessliche Kantonskompetenz in der Gestaltung der Gerichtsverfahren
wird in Zukunft im Rahmen einer schon beschlossenen Justizreform zu einer
konkurrierenden Kompetenz umgewandelt?2, die im wesentlichen der Bund

21 Gunther Teubner, Recht als autopoietisches System, Frankfurt a.M. 1989, S. 8.

22 Vgl. die insgesamt zehn neu eingefiigten oder geianderten Verfassungsartikel im Bundes-
beschluss tiber die Reform der Justiz vom 8. Oktober 1999, BBI 1999, 8633 <www.ad-
min.ch/ch/d/ff/1999/8633.pdf>. Nach den neuen Kompetenzvorschriften (Art. 122
Abs. 2 BV fiir das Zivilrecht; Art. 123 Abs. 2 BV fiir das Strafrecht) sind »die Kantone zu-
stindig, soweit das Gesetz nichts anderes vorsieht.«
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wahrnimmt, um so die verwirrende Vielfalt von Verfahrensordnungen einzu-
dammen?23. Hier zeigt sich: Was heute als Recht gilt, kann schon morgen durch
Verfassungs- oder Gesetzesinderung aufgehoben sein. Im Jahr 1847 hat das der
Jurist Kirchmann in einem beriihmt gewordenen Halbsatz ausgedriickt:

»...; drei berichtigende Worte des Gesetzgebers und ganze Bibliotheken wer-
den zu Makulatur.«24

Selbst die Verfassung unterliegt stindigen Anderungen und wurde zur Jahrtau-
sendwende einer Totalrevision unterzogen2S. Lediglich in ganz engen Grenzen
diskutiert man, ob die allerwichtigsten Verfassungsnormen, zum Beispiel der
Schutz der Menschenwlirde, Freiheit, Gleichheit und Demokratie sowie der Be-
stand der foderalen Struktur nicht als unabanderlich angesehen werden miissen.
In der Schweiz hat Giacometti diesen unveranderlichen Kern treffend als »ewi-
ge Normen der Bundesverfassung« bezeichnet; seine Begriindung dafiir ist ori-
ginell und gilt entsprechend auch fiir die neue Bundesverfassung?26:

»Solche Rechtsschranken der sachlichen Verfassungsrevision [d.h. Schran-
ken der Verfassungsinderung in den Revisionsvorschriften]| erscheinen
dann als ewige Normen der Bundesverfassung. Die Bundesverfassung
stempelt nun allerdings keine ihrer Vorschriften ausdriicklich zu rechtlich
unabdnderbaren Bestimmungen. Auf Grund einer sinngemdfSen Auslegung
der Bundesverfassung lassen sich aber meines Erachtens einzelne solcher
ewiger Normen feststellen. Und zwar erscheinen als solche rechilich unab-
anderbare Bestimmungen diejenigen Revisionsvorschriften der Bundesver-
fassung, die die notwendigen Organe der Verfassungsinderung, Bundes-

23 Es gelten insgesamt 27 Zivil- und 29 Strafprozessordnungen. Zusammenfassend zur Ju-
stizreform: Hans Peter Walter, Justizreform, in: Peter Gauch/Daniel Thiirer (Hrsg.), Die
neue Bundesverfassung. Analysen, Erfahrungen, Ausblick, Ziirich u.a. 2002, S. 129 ff.
m.w.N.

24 Julius Hermann von Kirchmann, Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft
(1848), zitiert nach dem Faksimile-Neudruck, hrsgg. von Hermann Klenner, Freiburg/
Berlin 1990, S. 23.

25 Vgl. Art. 192 Abs. 1 BV: »Die Bundesverfassung kann jederzeit ganz oder teilweise revi-
diert werden.« Fiir Teilrevisionen bildet allerdings gem. Art. 194 Abs. 2 BV das zwingen-
de Volkerrecht eine inhaltliche Anderungsgrenze.

26  Fritz Fleiner/Zaccaria Giacometti, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Ziirich 1949,
S. 705 ff. (706) - Fussnoten nicht mitzitiert. Die deutsche Verfassung kennt sogar eine
ausdriicklich Ewigkeitsgarantie; Art. 79 Abs. 3 GG lautet: »Eine Anderung dieses Grund-
gesetzes, durch welche die Gliederung des Bundes in Lander, die grundsatzliche Mitwir-
kung der Lander bei der Gesetzgebung oder die in den Artikeln 1 [Menschenwiirde,
Menschenrechte, Grundrechtsbindung] und 20 [Republik, Demokratie, Sozialstaat, Bun-
desstaat, Rechtsstaat] niedergelegten Grundsatze beriihrt werden, ist unzulassig.«
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versammlung, Stimmberechtigte und Stande einsetzen. Denn es kann ver-
niinftigerweise kaum der Wille von Bundesversammlung, Volk und Stin-
den bei Erlaf§ der Revisionsvorschriften im Jabre 1874 gewesen sein, in die-
sen Bestimmungen die Moglichkeit ihrer eigenen Beseitigung als Verfas-
sungsgesetzgebungsorgan vorzusehen. Das wiirde der freibeitlichen Staats-
idee, die die Bundesverfassung verkorpert, widersprechen. ... Mit der Un-
absetzbarkeit der Stande als Organe der Verfassungsrevision ist sodann zu-
gleich die Existenz der Kantone und damit die foderalistische Struktur des
Landes rechtlich fiir immer sichergestellt. ... Das gleiche mufS dann offen-
sichtlich auch von den Freibeitsrechten der Bundesverfassung gelten, die
erst ein sinnvolles Funktionieren der unmittelbaren Demokratie der Verfas-
sungsgesetzgebung ermaoglichen.«

Selbst wenn die These Giacomettis zutreffen sollte, andert dies nichts an der
grundsitzlichen Anderbarkeit der Verfassung, weil allenfalls deren Kernelemen-
te fiir eine solche ungeschriebene Ewigkeitsgarantie in Betracht kommen.

Hinzu kommt noch, dass sich selbst dort, wo Gesetz oder Verfassung nicht
formell gedndert werden, Giber die Jahre und Jahrzehnte ein inhaltlicher Wandel
des Rechts einstellt. Dieser Wandel ist zunachst ein Bedeutungswandel, weil
sich die Rechtsnormen auf eine verinderliche Welt beziehen. So konnte man
sich um 1900 als Willenserklarung unter Abwesenden ausser dem normalen
Postbrief gerade noch das Telegramm vorstellen. Spater mussten die privat-
rechtlichen Vorschriften zum wirksamen Vertragsschluss auch auf das Fern-
schreiben, dann auf das Fax und schliesslich auf den E-Mail-Verkehr angewendet
werden. Wo urspriinglich das Leitbild einer verkorperten Gedankenerklarung
regierte, sind wir jetzt mit dem Recht im virtuellen Zeitalter angelangt. Kein
Wunder also, wenn hier dieselben alten Rechtsnormen auf ganz neue Probleme
reagieren mussen und in der Folge auch neue Inhalte gewinnen.

Wenn es nicht die Welt ist, die sich und das Recht verandert, so kommt
ganz bestimmt ein Professor daher und begriindet eine neue »Theorie«, die sich
dann langsam an den Universitaten und in der Rechtspraxis verbreitet. Oder
die Rechtsprechung beginnt von sich aus, anders zu judizieren, als sie es frither
getan hat. Auch ein solcher Auslegungswandel zeigt die Bedingtheit und Unsi-
cherheit, mit der wir im Juristischen leben. Regelrechte Umwalzungen der
Rechtsauslegung auf breiter Front lassen sich bei politischen Systemwechseln
nachweisen; das hat Bernd Riithers zur These von der »Ideologieanfilligkeit der
Juristen« vielfach gezeigt?’. Manchmal sind es auch bloss Einzelfragen, zu de-

27 Eine kurze Skizze zum Arbeitsrecht findet sich beispielsweise in Bernd Riithers, Immer
auf der Hohe des Zeitgeistes? Wissenschaft im Wandel der politischen Systeme am Bei-



30 Erster 'Teil: Grundbegriffe

nen die hochstrichterliche Rechtsprechung gedndert wird, nur um kurze Zeit
spater wieder in die Gegenrichtung zu kippen - so etwa in den Jahren 1962 bis
1964 bei der Auslegung des »wirtschaftlichen Zwecks« im Vereinsrecht28.

bb) Konstruiertheit rechtstechnischer Begriffe und Institute

Die Kontingenz des Rechts offenbart sich auch in der konstruktiven Freiheit,
mit der Rechtsbegriffe und Rechtsinstitute durch den Gesetzgeber gestaltet
werden. Keinesfalls geht ein Wort, das in unserer Umgangssprache einen defi-
nitiven Sinngehalt hat, immer auch mit diesem in die Rechtssprache ein. So
meinen wir mit »Vater« regelmdssig den leiblichen Vater. Das Gesetz sicht das
anders:

Art. 255 Abs. 1 ZGB
Ist ein Kind wahrend der Ebe geboren, so gilt der Ehemann als Vater.

Nun konnte man meinen, das sei nur eine Zweifelsfallregelung. Doch auch das
ist anders geregelt. Selbst wenn allgemein bekannt ist, dass der Ehemann nicht
der leibliche Vater sein kann, bleibt er doch Vater im Sinne des Gesetzes, solan-
ge diese Vaterschaft nicht angefochten wird29.

Die Rechtsbegriffe sind also nicht weniger frei gestaltet als die Rechtsnor-
men im allgemeinen30. Ob der Gesetzgeber einzelnen Begriffen (z.B. »Vater«)
oder ganzen Institutionen (z.B. »Ehe«) einen Sinngehalt gibt, der vom normalen
Sprachgebrauch abweicht, ist allein seine Sache. Die Sprache des Gesetzes ist
so kontingent wie das Recht insgesamt.

cc) Jurisprudenz als nicht-exakte Wissenschaft

Sowohl die Anderbarkeit des Rechts als auch die konstruktive Freiheit in der
Begriffsbildung weisen darauf hin, dass es die Jurisprudenz schwer hat, sich als
eine exakte Wissenschaft zu verstehen. Die Ungenauigkeit unseres Geschifts ist
aber mehr als ein lastiger Randeffekt. Sie ist vielmehr durchaus beabsichtigt.

spiel der Jurisprudenz, 1993, S. 7 ff., 60 ff.

28 BGE 88 II 209 (216 ff.) - Wirtschaftlicher Zweck I; 90 II 3331 (335 ff.) - Wirtschaftlicher
Zweck 1L

29 Vgl. Art. 256 ff. ZGB; siehe auch unten S. 183 (Gesetzliche Vermutung).

30 Vgl. zur Gemeinsamkeit Liibbe-Wolff, Rechtsfolgen (Fn. 16), S. 44: »Jede Regelbildung
kann man als Begriffsbildung ansechen und umgekehrt.« Zur Kontingenz rechtlicher Be-
griffe und den damit verbundenen Definitionsschwierigkeiten ausserdem Herbert L.A.
Hart, Definition and Theory in Jurisprudence, in: The Law Quarterly Review 70 (1954),
S. 3760 (38 fF.).
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Das hat vor allem zwei Griinde. Erstens lebt die Rechtskunde wie jede Wissen-
schaft davon, dass unterschiedliche Meinungen miteinander um das Richtige
ringen. Erst in dieser Auseinandersetzung entsteht der Erkenntnisgewinn.
Wenn sich zum Beispiel nach jahrelangem Meinungsstreit schliesslich eine der
vertretenen Ansichten zur rechtlichen Einordnung der Aktiengesellschaft im
Griindungsstadium durchsetzt, dann ist diese um so besser in alle Richtungen
abgesichert, je starker sie vorher der Herausforderung durch Alternativinterpre-
tationen des Rechts ausgesetzt war. Zweitens gibt es im Recht - und hierin be-
steht ein wichtiger Unterschied zu den Naturwissenschaften3! - in jedem wirk-
lich problematischen Fall die Moglichkeit, mehrere gleich richtige Losungen zu
finden. Das Recht ist etwas Gesetztes, ein Menschenwerk. Darum sind auch
die Einsichten in dieses Werk, ist das Verstehen des Rechts den Unwagbarkei-
ten ausgesetzt, die alles von Menschen frei Geschaffene mit sich bringt. Zwar
gibt es auch im Recht »richtig« und »falsch«, die vertretbare und die nicht mehr
vertretbare Auslegung und Anwendung von Gesetzesbestimmungen. Indessen
kann es auf der Seite richtiger Ansichten mehr als nur eine Losung geben. Ge-
rade wenn die Interpretation letztlich auf eine Abwiagung zwischen Rechtsgii-
tern hinauslauft, bleibt den Juristinnen und Juristen zwangslaufig ein gewisser
Spielraum, innerhalb dessen jede vertretene Losung als »richtig« gelten kann.

Fir die Studienpraxis hat das eine wichtig Konsequenz: in den wirklich pro-
blematischen Fragen bemisst sich die juristische Leistungsfihigkeit nicht daran,
ob »das richtige Ergebnis« gefunden wurde, denn dieses allein richtige Ergebnis
gibt es in solchen Fillen nicht. Vielmehr kommt es darauf an, juristisch zu ar-
gumentieren. Und dieses Argumentieren zeichnet sich mehr als bei anderen
Wissenschaften dadurch aus, dass gleichzeitig Griinde und Gegengriinde zu er-
wiagen sind. Wie die Richterin sich im Prozess die Argumente der Klagerin und
der Beklagten gleichermassen vortragen lasst, so enthilt die Falllosung im Stu-
dium neben dem, was fiir eine bestimmte Auslegung des Rechts und ein be-
stimmtes Ergebnis des Falles spricht, stets auch alles, was dagegen zu bedenken
ist. Im abwdgenden Ergriinden liegt die juristische Qualitdt, nicht im apodikti-
schen Entscheiden.

dd) Varianz der Rechtsordnungen

Die Kontingenz des Rechts wird schliesslich besonders deutlich, wenn man ver-
schiedene Rechtsordnungen miteinander vergleicht. So ist in den kontinental-
europaischen Staaten die im romischen Recht wurzelnde Dichotomie von o6f-

31 Ausnahmen gibt es allerdings auch in den Naturwissenschaften, etwa wenn das Licht teils
durch die Wellentheorie, teils durch die Korpuskulartheorie richtig erklart wird.
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fentlichem Recht und Privatrecht eines der grundlegendsten Unterscheidungs-
merkmale32.  Fir die genaue Abgrenzung zwischen den Teilrechtsordnungen
gibt es Abgrenzungstheorien, die erkldren, wann eine Frage dem Zivilrecht und
wann dem Verwaltungsrecht unterliegt. Der anglo-amerikanische Rechtskreis
kennt eine Trennung in dieser Schadrfe nicht. Entsprechend finden dort Verfah-
ren gegen den Staat und seine Untergliederungen nicht vor besonderen Verwal-
tungsgerichten statt, sondern man klagt gegen den Staat genauso wie gegen den
Nachbarn. Wir konnen daran erkennen, dass selbst solche Normen, die in un-
serem Recht als zentrale Pfeiler der systematischen Ordnung gelten, kontingent
sind: man kann, wenn man nur will, das Recht auch ganz anders gestalten.

¢) Adressaten von Rechtsnormen

Rechtsnormen sind in neuzeitlichen Rechtsordnungen ausschliesslich auf das
Verhalten von Menschen gerichtet - man sagt: an Menschen adressiert. Das
war nicht immer so. Die Bibel enthalt beispielsweise im Zusammenhang mit
dem Vergeltungsprinzip (Talionsprinzip)33 das Rechtsbeispiel, man miisse einen
Ochsen steinigen, wenn er einen Menschen getotet hat34. Hier wird das Tier
fir sein Handeln mit verantwortlich gemacht. Die Antike kannte Gerichts-
verfahren sogar gegen Gegenstande wie Stein oder Speer, mit denen Menschen
unabsichtlich getotet wurden35. Waihrend des ganzen Mittelalters konnte man,
regional sehr unterschiedlich, Haustiere fiir ihre Untaten bestrafen lassen, meist
durch Todesurteil mit genau detaillierter Todesart36. Das Tier wurde dabei
selbst als Person im Sinne des Rechts angesehen3”. Unter den herrenlosen Tie-
ren liess man ganze Arten verurteilen, etwa wenn Heuschrecken oder andere
Agrarschadlinge die Ernte vernichtet hatten38. Diese Tierbannung hatte, weil

32 Savigny, System I (1840), S. 22 f.; Radbruch, Rechtsphilosophie (1973), S. 220 f.; Otto
von Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, in: Erik Wolf (Hrsg.), Deutsches
Rechtsdenken, Heft 12, Frankfurt a.M. 1948, S. 4. Harsche Kritik an der Zweiteilung
bei Kelsen, Reine Rechtslehre (1960), S. 285 ff.

33 2. Mose XXI, 24 f.: »Auge um Auge, Zahn um Zahn, Hand und Hand, Fuf$ um Fuf3, |
Brandmal um Brandmal, Beule um Beule, Wunde um Wunde.«

34 2. Mose XXI, 28: »Wenn ein Rind einen Mann oder eine Frau stosst, dass sie sterben, so
soll man das Rind steinigen und sein Fleisch nicht essen; aber der Besitzer des Rindes
soll nicht bestraft werden.« Die Tiertotung ist alttestamentarisch ausserdem in allen Fal-
len der Sodomie vorgeschrieben: 3. Mose XX, 15 und 16.

35 Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre (1960), S. 32 f.

36 Karl von Amira, Tierstrafen und Tierprozesse, Innsbruck 1891, S. 6 ff.: weltliche Strafe
als Besonderheit bei Haustieren; Hans Albert Berkenhoff, Tierstrafe, Tierbannung und
rechtsrituelle Tiertotung im Mittelalter, Leipzig 1937, S. 10 ff.: Variantenreichtum des To-
tungsritus - Hangen, Erwiirgen, Enthaupten, Lebendigbegraben, Verbrennen, Ertranken,
Erschlagen.

37  Amira, Tierstrafen (Fn. 36), S. 6, 9.

38  Ein lokales Beispiel ist der Berner Maikaferprozess: Arzt, Einfiihrung (1996), S. 2.
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man Heuschrecken ja nicht einzeln hinrichten konnte, einen praventiven Ent-
stehungsgrund: Sie wurde zunichst kirchlich-spirituell entwickelt und ist dann in
rechtliche Verfahren hineingewachsen3d. All dies ist in der Neuzeit obsolet ge-
worden. Als Adressaten des Rechts und damit als rechtspflichtige Subjekte gel-
ten ausschliesslich wir Menschen, nicht Gegenstande oder Tiere.

Das Recht kniipft grundsitzlich an ein dusseres Verhalten von Menschen
an. Wie die innere Einstellung eines Menschen zum Recht ist, spielt fur die
meisten Rechtspflichten keine Rolle. Zwar wiére es schon, wenn alle Biirgerin-
nen und Biirger aus voller Uberzeugung die Umwelt sauber hielten, aber gesetz-
lich verpflichtet werden sie nur dazu, sich dusserlich sichtbar den Umwelt-
schutzgesetzen zu fiigen. Unter den Motiven fiir solchen Rechtsgehorsam ran-
giert das rechtliche Pflichtgefiihl in Wirklichkeit meist nicht an erster Stelle40.
Gliicklicherweise funktioniert die Rechtsordnung auch ohne guten Willen. Ob
jemand den Abfall ordnungsgemaiss entsorgt, weil er ein guter Mensch ist, oder
nur, weil er die Verhingung einer Geldbusse oder die kritischen Blicke der
Nachbarn fiirchtet, ist aus Sicht der Rechtsnormen gleichgliltig. Die innere Fin-
stellung ist, wenn tiberhaupt, ein zusdtzlicher Gesichtspunkt zu einem dusserlich
erkennbaren Verhalten, etwa als »verwerflicher Beweggrund« beim Mord (Art.
112 StGB) oder als »achtenswerter Beweggrund« bei der Totung auf Verlangen
(Art. 114 StGB).

Die weitgehende Motivabstinenz des Rechts bedeutet nicht, dass es fiir eine
Rechtsordnung gleichgliltig ware, ob die Menschen von der Richtigkeit des
Rechts iiberzeugt sind, es als legitim empfinden, oder nicht. Vielmehr hingt
die Durchsetzbarkeit des Rechts enscheidend davon ab, wie hoch der Anteil
derjenigen ist, die aus eigener Einsicht den Gesetzen gehorchen. Eine Rechts-
regel, die gegen die Uberzeugung der Rechtsadressaten durchgesetzt werden
muss, hat nur geringe Wirksamkeit. Das zeigt sich jeweils dort, wo Legalitit
und Akzeptanz auseinanderfallen, etwa bei der Strafbarkeit des Cannabis-
Konsums oder bei den Regeln tiber das Parkieren von Autos.

d) Zwangscharakter von Rechtsnormen

Unter den vielen Verhaltenserwartungen, die sich an Menschen richten, besteht
das Besondere der Rechtsnormen darin, dass sie mit der Befugnis zu zwingen

39  Berkenhoff, Tierstrafe (Fn. 36), S. 84 ff.; Amira, Tierstrafen (Fn. 36), S. 16 ff.: kirchliche
maledictio und excommunicado.

40  Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl., hrsgg. von Johannes Winckelmann,
Tubingen 1976, S. 182: »Die breiten Schichten der Beteiligten verhalten sich der Rechts-
ordnung entsprechend, entweder weil die Umwelt dies billigt und das Gegenteil nicht bil-
ligt, oder nur aus dumpfer Gewohnheit an die als Sitte eingelebten RegelmafSigkeiten des
Lebens, nicht aber aus einer als Rechtspflicht gefiihlten Obodienz.«



34 Erster 'Teil: Grundbegriffe

verbunden sind4l. Die Rechtsordnung ist eine Zwangsordnung. Wer also hart-
néckig eine Rechnung nicht bezahlt, kann vom Glaubiger verklagt werden und
sieht sich letztlich der gerichtlichen Vollstreckung gegeniiber, die z.B. mit der
Pfandung von Bankguthaben oder mit der Beschlagnahme der mithsam zusam-
mengetragenen Miinzsammlung enden kann. Noch deutlicher wird der
Zwangscharakter bei den strafbewehrten Rechtsnormen. Wer sich eines Dieb-
stahls oder einer Korperverletzung schuldig macht, muss damit rechnen, von
staatlichen Gerichten zu einer Geldstrafe oder gar Gefangnisstrafe verurteilt zu
werden. All dies geschieht nicht freiwillig, sondern ist Ausdruck des Erzwin-
gungspotentials, das hinter jeder Rechtsnorm steht.

Dabei geniigt nicht irgendein Zwang, sondern es ist ein ganz bestimmter,
der mit dem Recht verbunden wird. Das Phinomen »Zwang« allein ist namlich
keine Besonderheit des Rechts. Wer von den Eltern mit sanftem Druck tiber-
zeugt wird, zum Geburtstag des Grossvaters ein weisses Hemd anzuziehen, der
fuhle sich auch gezwungen, unterliegt aber damit noch keinem Rechtszwang.
Ein Rechtszwang ist mehr; er ist ein hoheitlich organisierter, regelhafter, re-
lativ zentralisierter und vor allem absoluter Zwang, das heisst man kann sich
ihm selbst dann nicht entzichen, wenn man bereit ist, soziale Achtung und Aus-
grenzung in Kauf zu nehmen: Jedem steht frei, ein Aussteiger aus der Gesell-
schaft zu werden, aber niemand kann aus dem Recht aussteigen42.

Vom Rechtszwang zu unterscheiden ist die Durchsetzbarkeit des Rechts.
Diese ist von vielen praktischen Faktoren abhingig, etwa von der schon erwahn-
ten Einsicht der Rechtsadressaten, von der Finanzierbarkeit der Polizei und der
strafrechtlichen Verfolgung, von der Frage, ob ein privatrechtlicher Anspruch so
gewichtig ist, dass er den Aufwand eines Prozesses lohnt, oder von der Zah-
lungsfihigkeit des Schuldners: was niitzt das schonste Urteil, mit dem man ei-
nen Zahlungsanspruch rechtskriftig bestatigt bekommt, wenn beim unterlege-

41 Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten, Konigsberg 1797 (A) und 1798 (B), A 35/B 35:
»Das Recht ist mit der Befugnis zu zwingen verbunden«; A 36/B 36 »Recht und Befugnis
zu zwingen bedeutet also einerlei.« Rudolf von Jhering, Der Zweck im Recht, Band 1, 3.
Aufl. Leipzig 1893, S. 320: »Die gangbare Definition des Rechts lautet: Recht ist der In-
begriff der in einem Staat geltenden Zwangsnormen, und sie hat in meinen Augen das
Richtige vollkommen getroffen.« (Hervorhebung bei Jhering); S. 511: »Recht ist der Inbe-
griff der mittels dufSeren Zwanges durch Staatsgewalt gesicherten Lebensbedingungen
der Gesellschaft im weitesten Sinne des Wortes.« Max Weber, Wirtschaft (Fn. 40), S. 17:
»Eine Ordnung soll heifSen: ... Recht, wenn sie aufSerlich garantiert ist durch die Chance
(physischen oder psychischen) Zwanges durch ein auf Erzwingung der Innehaltung oder
Ahndung der Verletzung gerichtetes Handeln eines eigens darauf eingestellten Stabes von
Menschen.« (Hervorhebungen bei Weber). Besonders betont wird der Zwangscharakter
spater bei Kelsen, Reine Rechtslehre (1960), S. 34 ff.

42 Noch weitergehend meint Weber, Wirtschaft (Fn. 40), S. 182, zum Rechitszwang gehore
ausserdem die Chance, der Zwang werde notigenfalls um der Rechtsordnung selbst wil-
len angewendet.
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nen Klagegegner ohnehin weder Geld noch andere Vermogensgegenstande vor-
handen sind? Ob man als Biirgerin oder Burger am Schluss zu seinem Recht
kommt, ob der Straftiter verurteilt wird, das alles kann durchaus zweifelhaft
sein, dndert aber nichts daran, dass die Rechtsnormen, mit denen all dies gere-
gelt ist, grundsatzlich mit der Befugnis zu zwingen verbunden sind.

2. Andere Normenordnungen und ibre Verrechilichung

Die Besonderheit des Zwangscharakters im Recht ldsst sich am besten im Ver-
gleich mit anderen Normenordnungen zeigen. Bei jeder dieser nichtrechtlichen
Normenordnungen kann man feststellen, dass sie in gewissen Grenzen auch ei-
ne Verrechtlichung erfahren haben.

a) Religion

Am nichsten beim Zwangscharakter des Rechts befinden sich die Normenord-
nungen der einzelnen Religionen. Gerade bei grundlegenden Normen gibt es
hier weitgehende Parallelen. So gilt das Totungsverbot beispielsweise gleichzei-
tig als christliche Norm, als Gebot »Du sollst nicht toten!«, und als Rechts-
norm. Wer also einen Menschen totet, siindigt damit im religiosen Sinne und
macht sich gleichzeitig strafbar nach dem staatlichen Recht. In beiden Fallen
sind Sanktionen an den Verstoss gekniipft, doch nur die staatliche Rechtsord-
nung erlaubt es, dusseren Zwang anzuwenden. So diirfte der Pfarrer den ge-
standigen Gldubigen nicht in ein dunkles Kirchenverlies sperren, wohl aber darf
der staatliche Richter eine Gefingnisstrafe wegen des Delikts verhdngen.

Bei der Verrechtlichung religioser Gebote fallen vor allem diejenigen Re-
geln auf, die nicht in allen Religionen und Rechtsordnungen gleich behandelt
werden. Nehmen wir zum Beispiel das jidische und christliche Gebot der Mo-
nogamie, also der Einche. Es findet sich in der schweizerischen Rechtsordnung
wie auch in allen anderen europaischen Rechtsordnungen in Gestalt eines straf-
rechtlichen Verbots der Bigamie (Doppelehe) und Polygamie (Vielehe) wieder.
In islamischen Staaten hingegen ist es weder ein dominierendes religioses Ge-
bot noch eine rechtliche Regel. An der Ehe konnen wir iibrigens auch beo-
bachten, dass langst nicht alle christlichen Gebote zur Verrechtlichung gelangen.
So ist beispielsweise der Ehebruch religios verboten und wird auch sozial nicht
gern gesehen, eine strafgesetzliche Verbotsnorm gibt es aber in der Schweiz
nicht.
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b) Tradition, Sitte, Brauchtum und Mode

Am weitesten vom Zwangscharakter des Rechts entfernt sind die informellen
Normenordnungen. Dazu zihlen zunichst die tiber langere Zeit entstehenden
Traditionen und die als gute Sitten in der Gesellschaft tatsachlich tiblichen Um-
gangsformen. Als lokal oder sachbezogen stark variierende Normenordnung
tritt daneben das Brauchtum und als zeitlich stark variierendes Pendant kann
man die Mode nennen. So ist es eine ursprunglich heidnische, spater christli-
che und heute nahezu universell gepflegte Tradition, in der Weihnachtszeit ei-
nen geschmiickten und beleuchteten Nadelbaum aufzustellen. Zur guten Sitte
zahlt es, bei einer Geburtstagseinladung nicht ohne Geschenk zu erscheinen.
Lokales Brauchtum aussert sich etwa darin, dass zu bestimmten Zeiten Volksfe-
ste veranstaltet werden; sachbezogenes Brauchtum findet sich in der Usance des
Handels, fur grossere Einkdufe Rabatt zu gewdhren. Und die Mode regiert in-
zwischen weitgehend, was man in den Geschaften iiberhaupt als Angebot vor-
findet.

Verstdsst man gegen eine dieser Traditionen, Sitten, Brauche oder Moden,
so macht man sich keines Rechtsverstosses schuldig. Trotzdem gibt es spiirbare
Sanktionen: Wer weder Weihnachtsbaum noch Geschenke mag, gerdt spate-
stens dann in Rechtfertigungsnot, wenn sich die eigenen Kinder beklagen. Man
wird vielleicht zukiinftig nicht wieder zum Geburtstag eingeladen, gilt in der
Dorfgemeinschaft als Aussenseiter oder in der eigenen Altersgruppe als mode-
massig »out«. Solche Sanktionen konnen schmerzen, selbst wenn sie nicht vom
Gericht verhangt werden.

Die bisherigen Beispiele zeigen Traditionen, Sitten und Briuche, die in ver-
schiedenen Staaten und Kulturen relativ gleichformig ausfallen. Noch haufiger
aber gibt es kulturelle Unterschiede bei den nichtrechtlichen Pflichten. So gilt
es in einigen Landern als guter Bewirtungsservice, unaufgefordert den Tisch ab-
zurdumen und die Rechnung zu prasentieren; in der Schweiz hingegen wird das
als unhofliche Bedringung erfahren. Fiir die sittliche Norm ist es typisch, dass
sie uneinheitlich gilt. Gerade beim Brauchtum entstehen die Normen ahnlich
einem lokalen Dialekt ohne feste Regeln und konnen schon im nachsten Tal an-
dere sein. Nicht so die Rechtsordnung. Innerhalb des territorialen Geltungsbe-
reichs der jeweiligen Norm, also etwa im Bund oder im Kanton, gilt die Rechts-
regel einheitlich ab einem nach genauem Verfahren geregelten Zeitpunkt des
Inkrafttretens - sie hat einen exakt bestimmbaren, sachlichen, zeitlichen und
ortlichen Geltungsbereich.

Die Verrechtlichung einzelner Sitten tritt seltener auf als diejenige religio-
ser Gebote. Sie ist aber durchaus moglich. So konnte man beispielsweise ein
Gesetz erlassen, mit dem das geordnete Einsteigen in Busse, Ziige und Fahr-
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stiihle geregelt wird. In den meisten europaischen Staaten gehort es (anders als
etwa in China) zu den guten Sitten, dass man erst alle Aussteigenden passieren
ldsst, bevor man hineindrangt. Die Briten verzichten sogar ganz auf das Dran-
geln und bilden Schlangen. Wer sich daran nicht halt, kann zurecht Kritik er-
warten, auch wenn die Einsteigeprozedur nicht mit Rechtszwang geregelt ist.
Der Staat ist nicht gehindert, diesen Rechtszwang mit einer Bussgeldandrohung
einzufiihren. Wer sich dann immer noch riicksichtslos in einen Fahrstuhl dran-
gelt, kann polizeilich zur Rechenschaft gezogen werden.

Anders als die Verrechtlichung einzelner Sitten ist die rechtliche Verwei-
sung auf Sitten und Briuche durchaus tblich. So finden sich im Gesetz viele
Tatbestande, in denen die Einhaltung der »guten Sitten« zum rechtlichen Gebot
erhoben wird, oder die an Handelsbrauche ankntpfen:

Art. 20 Abs. 1 OR Nichtigkeit
Ein Vertrag, der einen unmaglichen oder widerrechtlichen Inhalt hat oder
gegen die guten Sitten verstisst, ist nichtig.

Art. 41 Abs. 2 OR Haftung
Ebenso ist zum Ersatze verpflichtet, wer einem andern in einer gegen die
guten Sitten verstossenden Weise absichilich Schaden zufiigt.

Art. 212 Abs. 3 OR Bestimmung des Kaufpreises

Vorbehalten bleiben die besonderen kaufmdinnischen Ubungen, nach de-
nen bei einzelnen Handelsartikeln ein festbestimmiter oder nach Prozenten
berechneter Abzug vom Bruttogewicht erfolgt oder das ganze Bruttoge-
wicht bei der Preisbestimmung angerechnet wird.

Solche pauschalen Verweisungen auf gute Sitten oder gingige Brauche sind ein
Phinomen, das im Gesetz an vielen Stellen auftritt: die Generalklausel43.
Manchmal ist sie bloss eine rechtsinterne Vereinfachungstechnik, etwa wenn
allgemein darauf verwiesen wird, dass »Missbrauch« bzw. »Willkiir« verboten
seien oder dass der Staat nur im »offentlichen Interesse« handeln durfe. Bei
den guten Sitten und Handelsbrauchen hat die Generalklausel aber noch eine
weitere Funktion. Hier wird die rechtliche Zwangsordnung gegeniiber gesell-
schaftlichen Gepflogenheiten geoffnet; die Generalklausel fungiert dann als
Offnungsklausel im Recht.

43 Dazu naher S. 159 (Generalklausel).



38 Erster 'Teil: Grundbegriffe

c) Ausserrechtliche Moralitat

Bei den Normen der ausserrechtlichen Moralitit, wie sie vor allem in der Zivil-
gesellschaft und in der Weltgemeinschaft auftreten, handelt es sich dhnlich dem
Recht um systematische Verhaltensregeln. Zwar sind solche Normen wie bei
Traditionen, Sitten, Brauchen und Moden bloss informelle und normalerweise
unkodifizierte Sollensanordnungen, doch gelten sie anders als diese ubiquitar,
also nicht auf eine bestimmte Lokalitat oder Zeit beschrankt. Von Religionen
unterscheidet sich die Moralitdt dadurch, dass sie einen universellen Geltungs-
anspruch erhebt: religiose Gebote binden die Glaubensangehorigen, die Moral
gilt fir alle. Letztlich fehlt der ausserrechtlichen Moralitdit nur noch das Ele-
ment staatlich organisierten Zwangs, um als Teil des Rechts gelten zu konnen.

d) Logik und Asthetik

Auch in der Logik gibt es Gesetze, die sogenannten Denkgesetze. Hier gilt bei-
spielsweise das Gebot, sich nicht selbst zu widersprechen. Ausserdem soll man
folgerichtig argumentieren. Es gibt indes keine Rechtsnorm, die gebietet, lo-
gisch zu denken. Nur dort kennt die Rechtsordnung ein Verbot, selbstwider-
spriichlich zu handeln, wo die Anspriiche gegeniiber Dritten betroffen sind;
man muss sich dann an der einmal gewahlten Position festhalten lassen#4. Wer
beispielsweise selbst dafiir eingetreten ist, einen Vertrag ohne die eigentlich no-
tige Form abzuschliessen, der darf sich spater nicht auf den Formmangel beru-
fen, um die Unwirksamkeit des Vertrages zu belegen.

Ganz dhnlich verhilt es sich mit den Gesetzen der Asthetik, also den Ge-
setzmdssigkeiten darliber, wann etwas relativ zu anderem als schon angesehen
werden kann. Entgegen dem vielzitierten Spruch »Uber Geschmack ldsst sich
nicht streiten'« gibt es auch in der Asthetik durchaus Gesetzmassigkeiten. Doch
Rechtsgebote sind sie damit noch lange nicht. Jeder ist frei, sich rundum ge-
schmacklos zu kleiden und méblieren, ohne deshalb von einem Asthetikgericht
verurteilt zu werden. Kunst besteht gelegentlich sogar darin, die Regeln des
»guten Geschmacks« gezielt zu verletzen. Nur in dussersten Grenzen kennen
wir im Asthetischen eine Verrechtlichung, etwa wenn Denkmalschutz- oder Bau-
planungsrecht einen bestimmten Gestaltungsrahmen vorgeben, oder wenn sich
eine Stadt ausbedingt, in einzelnen Strassen an allen Fenstern gleichférmige Ge-
ranientopfe aufzuhangen.

44 Siche S. 167 (Widerspriichliches Verhalten: venire contra factum proprium).
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e) Marktwirtschaft

Schliesslich gibt es auch in der marktwirtschaftlich organisierten Okonomie ei-
gene Gesetzlichkeiten, die eine gewisse Zwangswirkung austiben, ohne damit
gleich Rechtszwang zu bedeuten. So gehort es zu den allgemeinen Wirtschafts-
geboten, dass ein Produktanbieter einen vergleichbaren Service leistet wie seine
Konkurrenten.  Auch im internationalen Handel gibt es eine Reihe von
Usancen zur Wareniibergabe und Gefahrtragung, etwa die bekannte »Free on
Board« Klausel (FOB), die sich ohne staatlichen Zwang zu stabilen Marktgeset-
zen verfestigt haben. Haufig sind diese Marktgesetze weitergehend als die
rechtlichen Regeln. Das kann man beispielsweise bei der Gewihrung von
Skonto bei Barzahlung oder Rabatt beim Einkauf grosser Mengen beobach-
ten. Auch in der Garantie unterscheiden sich Marktregeln und Gesetze. Recht-
lich betragt die Garantiezeit fiir neue Kaufsachen nur ein Jahr; in Deutschland
betrug sie bis vor kurzem sogar nur sechs Monate. Trotzdem gewahren die
meisten Anbieter von sich aus zwei bis drei Jahre und seit die EU eine einheitli-
che Zweijahresgarantie eingefiihrt hat, ist diese trotz anderer Rechtslage auch in
der Schweiz marktiiblich geworden.

Zur Verrechtlichung von Marktgesetzen kommt es einerseits durch die
schon erwihnten Generalklauseln, die aber nur sehr unspezifisch fiir eine Ein-
beziehung von Handelsbriuchen in das Recht sorgen. Wichtiger ist hier das
staatliche Aufsichtsrecht flir sensible Marktsektoren. So gibt es beispielsweise
fir Banken eine Bankenaufsicht, fiir Versicherungen eine Versicherungsaufsicht,
fur Borsen eine Borsenaufsicht, sogar fiir Spielbanken eine Spielbankenaufsicht.
Alle diese Behorden operieren auf der Grundlage eigener Rechtsvorschriften,
die sich meistens darauf beschranken, die ohnehin marktgerechten Verhaltens-
weisen in kontrollierbare und damit einheitlich gewahrleistete Rechtspflichten
umzumiinzen.

Eine Besonderheit der wirtschaftlichen Brauche ist, dass sie selbst dann,
wenn sie nicht in Rechtsnormen gegossen werden, durch die Vertragsautono-
mie zu einer freiwilligen Verrechtlichung neigen. Wer freiwillig eine Garantie
anbietet, ist spater durch das Vertragsrecht daran gebunden; wer an der Borse
oder bei einer Versteigerung auftritt, muss sich an den Regeln festhalten lassen;
hat er also im falschen Moment die Hand gehoben, so bekommt er in der Ver-
steigerung den Zuschlag fir die alte Kommode und ist dann auch rechtlich ver-
pflichtet, sie abzunehmen. Trotz dieser Uberginge von den Wirtschaftskonven-
tionen zur Rechtspflicht gilt aber: Wirtschaftsgesetze sind als solche keine
Rechtsnormen!

Als Zusammenfassung bleibt festzuhalten: Neben dem Recht gibt es eine
Vielzahl anderer Normenordnungen, die fir einzelne Menschen sogar grossere
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Verbindlichkeit haben konnen als das Recht (Religion), deren Verletzung liicken-
loser mit Sanktionen belegt wird (Sittenverstosse) oder die im Weltmassstab
teils machtiger sein mogen als das einzelstaatliche Recht (Marktwirtschaft).
Doch das Recht lasst sich von diesen anderen Normenordnungen trennscharf
unterscheiden. Wir konnen stets den Punkt angeben, der den Umschlag von
ausserrechtlichen Normen zu ihrer Verrechtlichung markiert: Es ist die Einord-
nung der einzelnen Sollensanordnung in die Hierarchie der Rechtsnormen, ihre
Bewehrung mit Rechtszwang - das heisst hoheitlich organisiertem, regelhaftem,
relativ zentralisiertem und vor allem absolutem Zwang?s.

3. Funktionen und Ziele des Rechts

Die Rechtsordnung dient der Verwirklichung unterschiedlicher, teils gegenldufi-
ger Ziele, deren genaue Grenzen sich nur schwer feststellen lassen. Klarheit
herrscht dort, wo die Zwecke im Gesetz ausdriicklich geregelt sind. Insbeson-
dere Spezialgesetze verfiigen oft tiber entsprechende Eingangsnormen, etwa das
Gleichstellungsgesetz:

Art. 1 GIG Zweck
Dieses Gesetz bezweckt die Forderung der tatsichlichen Gleichstellung von
Frau und Mann.

Das Recht des jeweiligen Gesetzeswerks dient dann dazu, die in der Zweckbe-
stimmung ausgedriickten Ziele des Gesetzgebers zu verwirklichen, hier also die
tatsichliche (im Gegensatz zur bloss rechtlich formalen) Gleichstellung von
Frauen und Mainnern. Die Rechtsanwendung hat im Lichte dieser Zweckset-
zung zu erfolgen, was insbesondere bedeutet, dass die Gerichte die einzelnen
Gesetzesbestimmungen (auch) nach ihrem Sinn und Zweck auszulegen haben
(teleologische InterpretationS).

Das Verfassungsrecht kennt ebenfalls Zwecksetzungen; so heisst es am An-
fang der Bundesverfassung:

Art. 2 BV Zweck
' Die Schweizerische Eidgenossenschaft schiitzt die Freiheit und die Rechte
des Volkes und wabrt die Unabhdngigkeit und die Sicherheit des Landes.

45 Zum Unterschied zwischen (grundsatzlichem) Zwangscharakter und (relativierter) Durch-
setzbarkeit des Rechts siche oben S. 33.
46 Dazu ausfiihrlich unten S. 112 (Teleologische Interpretation).
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* Sie fordert die gemeinsame Woblfabrt, die nachhaltige Entwicklung, den
inneren Zusammenhalt und die kulturelle Vielfalt des Landes.

’ Sie sorgt fiir eine méoglichst grosse Chancengleichheit unter den Biirgerin-
nen und Biirgern.

* Sie setzt sich ein fiir die dauerbafte Erbaltung der natiirlichen Lebens-
grundlagen und fiir eine friedliche und gerechte internationale Ordnung.

Insoweit steht also ausdriicklich im Verfassungs- und Gesetzestext, welchen Zie-
len das Recht zu dienen hat. Daneben gibt es Funktionen des Rechts, die nicht
einzeln niedergeschrieben werden miissen, weil sie dem Recht als solchem be-
reits innewohnen. Was im einzelnen zu diesen immanenten Zwecken des
Rechts zahlt, ist teils offensichtlich, teils aber auch umstritten:

a) Befriedungsfunkiion (Integritit und Sicherbeit)

Offensichtlich ist zunachst, dass die Gebote, Verbote und Erlaubnisse des
Rechts eine friedenstiftende Funktion haben. Im Interesse des (Rechts-)Frie-
dens gilt es vielfach als wichtiger, die Rechtssicherheit zu gewihrleisten, als je-
den Einzelfall zweckmaissig und gerecht zu entscheiden4’”. Das Recht erreicht
den Befriedungseffekt vor allem dadurch, dass es juristische Handlungsformen
an die Stelle willkiirlicher Individualvollstreckung stellt. Schon durch geordnete
Verfahren kann so ein Mindeststandard an Legitimitat erzeugt werden, gleich-
glltig wie die Rechtsfragen im Ergebnis inhaltlich ausgestaltet sein mogen (Legi-
timation durch Verfahren).

b) Gewibrleistungsfunktion (Freibeit und Gleichbeit)

Im freiheitlichen Rechtsstaat besteht eine weitere unumstrittene Funktion des
Rechts in der Sicherung rechtlicher Gleichbehandlung und individueller Frei-
heit. Wegen dieser Grundrechtsgewihrleistung bedarf jede Ungleichbehand-
lung durch den Staat einer besonderen Rechtfertigung. Ausserdem gilt ein Pri-
mat der Freiheit: was nicht verboten ist, ist erlaubt. Zusatzlich gewahrleistet das
Recht gegeniiber der bewusst freiheitsbeschrankenden Staatsgewalt einen ab-
wehrrechtlichen Schutz.

47 Radbruch, Rechtsphilosophie (1973), S. 165. Vgl. dazu die im Anschluss an Radbruch
so bezeichneten »Antinomien der Rechtsidee«, unten S. 52.
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¢) Ordnungs- und Effektivierungsfunktion (Kooperation)

Schon die Friedenssicherung setzt voraus, dass das Recht Ordnung schafft in al-
len konflikttrachtigen Bereichen des gesellschaftlichen Lebens. Eine weiterge-
hende Ordnungsfunktion im Sinne aktiver Gestaltung kommt dem Recht au-
sserdem dort zu, wo der freie soziale und wirtschaftliche Austausch auf geord-
nete Rahmenbedingungen angewiesen ist. So laufen offentliche Giiter (Luft,
Wasser, frither: Allmende, d.h. offentliches Weideland) stets Gefahr, durch unre-
gulierte Marktkrifte letztlich zum Schaden aller verbraucht zu werden: jeder ver-
schmutzt den Fluss, bis niemand mehr daraus trinken kann; jeder weidet seine
Schafe, bis kein Grashalm mehr wichst. Rechtliche Regulierungen (Umwelt-
schutzrecht, Konzessionierung) erzwingen hier sozialvertragliches Verhalten und
dienen so der Schadensvermeidung. Manchmal sind auch lediglich einfache
Ordnungsregeln notig, etwa der Rechtsvortritt im Strassenverkehr. Bei ihnen
kommt es darauf an, iiberhaupt eine fir alle gleiche Verhaltensanordnung zu
etablieren, gleich welchen Inhalt diese im Detail haben mag: auch eine Links-
vortritt mit Linksfahrgebot wiirde funktionieren (Grossbritannien), aber die vol-
lige Regellosigkeit eben nicht.

In Rechtsordnungen mit Marktwirtschaft verlangt die Ordnungsfunktion
des Rechts ausserdem aktive Gestaltung: das Recht hat Effektivierungsfunktion
zur Verwirklichung von Kooperationsgewinnen. So ist das Recht als Auf-
sichtsmittel in vielen Bereichen eigentlich privatautonomen Handelns gegenwar-
tig: Borsen, Versicherungen und Banken werden rechtlich reguliert, um die ih-
nen zugedachten Funktionen zu garantieren; Kartelle werden durch Aufsicht
verhindert, damit sie die heilsame Wirkung von Konkurrenz nicht untergraben;
juristische Personen (Kommanditgesellschaften, Aktiengesellschaften u.v.m.) un-
terliegen strengen Organisationsregeln, damit sie fir Teilhaber, Anteilseigner
und Glaubiger ein kalkulierbares Risiko darstellen. Das Recht wird so zum zen-
tralen Garanten eines funktionsfihigen Marktes.

d) Gerechtigkeitsfunktion (Ausgleich und materielle Sicherbeit)

Nahezu unbestritten, allerdings nicht ganz ohne Kritik von liberalistischer Seite,
wird dem Recht auch die Forderung der sozialen Gerechtigkeit als Funktion
zugeordnet. Die soziale Sicherung von Armen, Kranken, Behinderten, Kindern,
Alten und anderen Schwachen ist zumindest in einem sozialen Rechtsstaat auch
verfassungskraftig abgesichert. Sozialhilfe und Altenpflege, differenzierte Steu-
ersatze und Arbeitslosenunterstiitzung sind dann mehr als bloss politische Kon-
ventionen. Das Beispiel der USA zeigt allerdings, dass diese Funktion dem
Recht nicht iiberall mit gleichem Gewicht zugesprochen wird.
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e) Integrationsfunktion (Einbeit)?

Mit einem Fragezeichen zu versehen ist schliesslich die Uberlegung, ob das
Recht auch eine Integrationsfunktion fiir das Staatsvolk ausiiben muss, also die
unterschiedlichen Einzelinteressen im Sinne des Grossen und Ganzen biindeln
soll. Denjenigen, die friher eine Integrationslehre vertreten haben, galt dies als
zentrale Funktion des Rechts#8. Ahnliche Anklinge kann man heute im
Kommunitarismus erkennen, soweit diese staatsphilosophische Stdmung den
Gemeinsinn auch rechtlich als legitimen Kontrapunkt zum Individualismus be-
tont#9. Man darf dabei nicht {ibersehen, dass die Gemeinschaftsbildung ein
Ziel ist, das in steter Spannung zur Freiheit des Einzelnen steht, von dieser Ge-
meinschaft in Ruhe gelassen zu werden. Rechtsordnungen fiihren, selbst wenn
sie keine besonderen Integrationsziele anstreben, zu lebensfihigen Gemeinschaf-
ten, in denen Birgerinnen und Biirger sich freiwillig aufeinander einlassen, oh-
ne in individualistische Isolation zu verfallen. Jedenfalls als notwendige Funk-
tion des Rechts kann die Integration eines Staatsvolkes darum nicht gelten.

48  Vgl. dazu Rudolf Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, Miinchen/Leipzig 1928,
S. 18: »Er [der Staat] lebt und ist da nur in diesem Prozef$ bestindiger Erneuerung, dau-
ernden Neuerlebtwerdens; er lebt ... von einem Plebisit, das sich jeden Tag wiederholt«;
vgl. auch S. 25 ff. (drei Typen der personlichen, funktionalen und sachlichen Integrati-
on), 107 ff. (Integrierender Sachgehalt moderner Verfassungen), 142 (»Ihre [der obersten
Staatsorgane] Aufgabe ist zunachst integrierenden Charakters«).

49  Vgl. Alasdair Maclntyre, Whose Justice? Which Rationality?, Indiana 1988, S. 349 ff,;
Michael Walzer, Sphiaren der Gerechtigkeit. Ein Pladoyer fir Pluralitat und Gleichheit,
Frankfurt a.M. 1992, S. 441 ff.
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Nach alledem stellt sich das Recht als eine Normenordnung dar, die sich von
anderen Normenordnungen trennscharf unterscheiden lasst. Aber eine Defini-
tion des Rechtsbegriffs fehlt bisher. Eine solche kann auch nicht so einfach
gegeben werden, denn der Begriff des Rechts ist dusserst umstritten. Das lasst
sich anhand der beiden Faktoren erldutern, die in dem Streit eine Rolle spielen:
»positives Recht« (1.) und »Gerechtigkeit« (2.).

1. Positives Recht

Was Juristinnen und Juristen mit »positivem Recht« meinen, kann man bei dem
wohl wirksamsten Rechtspositivisten des letzten Jahrhunderts, Hans Kelsen,
nachlesen:

»Die Normen einer Rechisordnung miissen durch einen besonderen Set-
zungsakt erzeugt werden. Es sind gesetzte, das heifst positive Normen, Ele-
mente einer positiven Ordnung.«51

Positiv ist also hier nicht das Gegenteil von »negativ«, sondern bedeutet »ge-
setzt« (setzen: ponere). Das Gesetztsein der Rechtsnormen darf dabei nicht mit
dem Gesetzgebungsprozess verwechselt werden. Auch ungeschriebene, etwa ge-
wohnheitsrechtlich entstandene Regeln sind positives Recht, soweit sie im
Rahmen der Rechtsordnung zur Anerkennung gebracht wurden. Dass eine
Norm »gesetzt« ist, bedeutet rechtstheoretisch nur, dass man sie nicht im Sinne
des Naturrechts als gegeben vorfindet52.

Zur ordnungsgemdssen Gesetztheit muss ausserdem ein Mindestmass an
sozialer Wirksamkeit hinzutreten, damit eine Norm als Recht gilt. Wenn bei-
spielsweise ein Gesetz derart in Vergessenheit gerat, dass es nirgends mehr an-
gewendet wird, oder wenn ein Gesetz nie angewendet worden ist, weil sich sei-

50 Hans Kelsen (11.10.1881-19.4.1973) ist Begriinder der »reinen Rechtslehre«. Er war ab
1919 Professor fiir Staats- und Volkerrecht in Wien, ab 1930 in Koln. Als judischer Pro-
fessor fliichtete er 1933 vor den Nationalsozialisten und lehrte bis 1940 in Genf, spater
bis zu seiner Emeritierung (1952) in Berkeley (USA). Er ist Schopfer der osterreichi-
schen Verfassung von 1920 und arbeitete mit an Franklin Delano Roosevelts Atlantik-
charta. Seine Hauptwerke sind: Osterreichisches Staatsrecht (1923), Allgemeine Staats-
lehre (1925), Reine Rechtslehre (1934) und General Theory of Law and State (1946).

51 Kelsen, Reine Rechtslehre (1960), S. 201. Ahnlich der wohl erste Rechtspositivist der
Neuzeit, Karl Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie. Kritische Abhandlungen,
Erster Band, Leipzig 1892, Nachdruck Glashiitten 1973, S. 398 Fn. 15: »Ein Gesetz, das
thatsachlich besteht, ist ein Gesetz, obgleich es unsere Mifsbilligung erregt, weil es mit
dem Satze, nach welchem unser Urteil zustimmend oder verwerfend ausfallt, nicht iber-
einstimmt.«

52 Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre (1960), S. 228, 232.
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ne Umsetzung als praktisch unmoglich erwiesen hat, dann sprechen wir nicht
von »positivem Recht«33, An die soziale Wirksamkeit werden allerdings keine
hohen Anforderungen gestellt, denn zwischen Inkrafttreten und Durchsetzung
besteht hdufig ein Unterschied. Beispielsweise kannte anfangs kaum jemand
das neue Beleuchtungsgebot fiir Inline-Skates, das in der Verkehrsregelnver-
ordnung am 1. August 2002 in Kraft trat:

Art. 50a Abs. 4 VRV

Nachts und wenn die Sichtverhdltnisse es erfordern, sind fabrzeugihnliche
Gerdte oder ihre Beniitzer auf der Fabrbabn und auf Radwegen mit einem
nach vorne weiss und nach hinten rot leuchtenden, gut erkennbaren Licht
zu versehen.

Der Markt bot keine passenden Lichter an; die Polizei setzte das Gebot nicht
durch. Trotzdem ist die Regelung eine Rechtsnorm! Hier bestand von Anfang
an die Erwartung und damit die Chance, dass es nur eine Frage der Zeit ist, bis
die Verkehrsregel tatsdchlich durchgesetzt und damit sozial wirksam wird. Das
geniigt, um von geltendem Recht zu sprechen.

Zusammenfassend gibt es also zwei unstreitige Voraussetzungen fiir gelten-
des Recht: die ordnungsgemdsse Gesetztheit und ein Mindestmass an sozialer
Wirksamkeit. Umstritten ist hingegen, ob Normen auch einen Mindestgehalt
an Gerechtigkeit haben miissen, um »Recht« zu sein.

2. Gerechtigkeit

Wahrend wir ziemlich genau bestimmen konnen, was positives Recht ist, fallt es
unendlich schwer zu sagen, was man unter Gerechtigkeit verstehen soll. Die
Ansichten dazu sind unerschopflichs4.  Fiir ein Verstandnis der Grundziige
reicht vorerst ein Blick auf die allgemeinen Unterscheidungsmerkmale:

a) Suum quique!

In einer Definition des corpus iuris civilis35 findet der Gerechtigkeitsbegriff sei-

53 Kelsen, Reine Rechtslehre (1960), S. 11: »Wirksamkeit ist insoferne Bedingung der Gel-
tung, als Wirksamkeit zur Setzung einer Rechtsnorm hinzutreten mufS, damit diese ihre
Geltung nicht verliere.«

54  Einen aktuellen Uberblick bietet Paul Richli, Interdisziplinire Daumenregeln fiir eine fai-
re Rechtsetzung. Ein Beitrag zur Rechtsetzungslehre im liberalen, sozial und okologisch
orientierten Rechtsstaat, Basel u.a. 2000, S. 148 ff.

55 Als corpus iuris civilis bezeichnet man die im Auftrag von Justinian L. (482-565, Kaiser
seit 527) durch eine zehnkopfige Kommission zusammengestellte Gesetzessammlung (co-
dex), die friihere Werke des romischen Rechts konsolidierte. Die Kompilatoren griffen
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nen allgemeinen, noch heute giiltigen Ausgangspunkt:

»lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi.«56
(Gerechtigkeit ist der unwandelbare und dauerbafte Wille, jedem sein
Recht zu gewdbren.)

Jedem das Seine! Das ist die Gerechtigkeitsformel, die Ulpian neben alterum
non laedere und honeste vivere in die Dreiheit der Gebote des (Natur-)Rechts
(iuris praecepta) aufgenommen hat37. Die Forderung »Jedem das Seine« ist al-
lerdings eine inhaltlich ausfiillungsbediirftige Formel, eine leere, bloss formale
Hiille, die fur fast beliebige Konkretisierungen genutzt werden kann und ge-
nutzt wurde58, Was einem jeden gebiihrt, kann man in zahlreiche Einzelgrund-
sdtze aufspalten, die zu durchaus gegensatzlichen Ergebnissen fithren: »Jedem
das Gleiche«, »Jedem nach seiner Leistung«, »Jedem nach seinen Bedirfnissen«
oder auch »Jedem nach seinem Rang«. Die grosste Diskreditierung erfuhr die
Gerechtigkeitsformel im Nationalsozialismus. Sie stand eingeschmiedet im Ein-
gangstor des Konzentrationslagers Buchenwald®. Das Beispiel zeigt, warum die
blosse Formel kein Garant fiir inhaltliche Gerechtigkeit sein kann, sondern auch
geradezu zynische Ausdeutungen zulasst.

Versucht man eine inhaltliche Beschreibung der Gerechtigkeit, so lassen
sich rechtsphilosophisch zunachst funf Aspekte unterscheiden6?: Erstens gibt es
bei jedem Gerechtigkeitsurteil einen Handlungsbezug: Aussagen lber Gerech-
tigkeit eine Antwort auf die Frage »Was soll ich tun?« Zweitens gibt es einen

dabei auf den codex theodosianus sowie auf private Sammlungen (codex gregorianus, co-
dex hermogenianus) zuriick. Eine Erstausgabe des codex wurde zunidchst als verbindli-
ches Recht publiziert, bald aber durch Rechtsreformen iiberholt und am 16. November
534 durch eine zweite Ausgabe ersetzt, in der sie die Unterteilung in Digesten (Dig., das
'Geordnete', gr. Pandekten) und Institutionen (Inst.) gewann. Zusammen mit den Novel-
len wird dieser codex seit dem Spatmittelalter als corpus iuris civilis bezeichnet, um ihn
den kirchlichen Rechtsquellen des corpus iuris canonici von Papst Gregor XIII. (1580)
gegentiberzustellen.

56  Ulpian, Dig. 1, 1, 10.

57 Ulpian, Dig. 1, 1, 10, 1: »luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere,
suum cuique tribuere.« (Die Gebote des Rechts sind folgende: Ehrenhaft leben, nieman-
den verletzen, jedem das Seine gewahren.)

58 Ralf Dreier, Recht und Gerechtigkeit, in: ders., Recht - Staat - Vernunft. Studien zur
Rechtsphilosophie 2, Frankfurt a.M. 1991, S. 8 ff.; kritisch zu solchen Gerechtigkeitsfor-
meln Hans Kelsen, Das Problem der Gerechtigkeit, in: ders., Reine Rechtslehre, Anhang,
S. 335444 (366 ff.); ders., Was ist Gerechtigkeit?, 2. Aufl. Wien 1975, S. 29 ff. (Goldene
Regel), S. 33 (Jedem das Seine); kritisch gegentiber Kelsens Kritik etwa Ilmar Tammelo,
Theorie der Gerechtigkeit, Freiburg/Miinchen 1977, S. 24 ff.

59 Israel Gutman (Hrsg.), Enzyklopadie des Holocaust, Berlin 1993, Bd. 1, S. 248.

60  Vgl. Axel Tschentscher, Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit, 2000, S. 50: Gerechtig-
keit ist die Richtigkeit und Pflichtigkeit eines Handelns in bezug auf andere unter dem
Gesichtspunkt der Gleichheit.
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Richtigkeitsbezug: Wenn wir etwas als gerecht bezeichnen, dann sagen wir da-
mit gleichzeitig, dass es richtig ist, so zu handeln. Drittens gibt es einen Sol-
lensbezug: Wir alle haben die moralische Pflicht, gerecht zu sein. Sobald wir
etwas als ungerecht erkennen, wird es zu einem Verstoss gegen die Moral, wenn
wir es trotzdem tun. Umgekehrt haben unsere Mitmenschen auch einen An-
spruch darauf, gerecht behandelt zu werden. Unsere moralische Pflicht wird fur
sie zur moralischen Forderung. Viertens gibt es einen Sozialbezug: Gerechtig-
keit betrifft nur Handeln, das sich auf andere Personen richtet. Was ein Eremit
in der Wiiste oder ein Schiffbriichiger auf der Insel fiir sich selbst als Hand-
lungsnorm gelten lassen will, ist zwar Teil seiner jeweiligen Individualmoral,
wirft aber keine Fragen der Gerechtigkeit auf. Es ist also nicht jede moralische
Frage gleichzeitig eine Frage der Gerechtigkeit. So bertihrt beispielsweise
Selbstmord in der Privatsphare zwar moralische Fragen, nicht aber solche der
Gerechtigkeit. Erst wenn das Handeln auch andere Personen betrifft kann es
sinnvoll als »gerecht« oder »ungerecht« bezeichnet werden6!. Fiinftens schliess-
lich hat die Gerechtigkeit immer einen Gleichheitsbezug: Seit Aristoteless? gilt
dies als wohl wichtigster Aspekt von Gerechtigkeitsurteilen. Nach der unter-
schiedlichen Auspragung der Gleichheit unterscheidet man Verteilungsgerech-
tigkeit und ausgleichende Gerechtigkeit als besondere Gerechtigkeitsformen (-
stitia particularis)63:

Bei der Verteilungsgerechtigkeit (iustitia distributiva) liegt die Gleichheit
laut Aristoteles in einer geometrischen Proportionalitidt. Wer etwas zu verteilen
hat - zum Beispiel Eltern an ihre Kinder, Reiche an Arme, der Staat an die Biir-

61  Otfried Hoffe, Politische Gerechtigkeit. Grundlegung einer kritischen Philosophie von
Recht und Staat, Frankfurt a.M. 1987, S. 51. Ganz anders stellt sich ein rechtliches Ver-
bot des Selbstmordes oder ein Gebot der Rettungshandlung dar. Allein durch die Rege-
lung als Rechtsnorm wird ein Sozialbezug begrindet.

62 Aristoteles wurde 384 v. Chr. in Stagira als Sohn des mazedonischen Hofarztes Nikoma-
chos geboren; gelegentlich wird er nach seinem Geburtsort auch als 'Der Stagirit' bezeich-
net. Er siedelte nach dem Tode seines Vaters im Jahre 367 nach Athen um, wo er bei
dem 40 Jahre ilteren Platon in dessen berithmter 'Akademie’ studierte; bis zu dessen Tod
(347) gehorte er 20 Jahre lang Platons Schule an und ging danach 12 Jahre auf Wander-
schaft, wihrend der er zeitweise zum Erzieher des damals 134ihrigen Alexander (Sohn
von Konig Philipp, spéter: »Alexander der Grosse«) wurde; schliesslich kehrte er 335
nach Athen zuriick und griindete seine eigene Schule, das 'Lykeion' (auch 'Peripatos' ge-
nannt); er starb 322 v. Chr. im Alter von 62 Jahren in Chalkis auf Euboa, wohin er ein
Jahr zuvor, beim Tode Alexanders, aus Angst vor antimazedonischen Umtrieben geflohen
war. Wahrend die zu Lebzeiten veroffentlichten Schriften insgesamt verloren sind, wur-
den die eigentlich nicht zur Veroffentlichung gedachten Lehrschriften ca. 40 v. Chr. in
der bis heute tiblichen Gliederung von Andronikos von Rhodos veroffentlicht; sie bilden
seitdem das corpus aristotelicum.

63  Aristoteles, Nikomachische Ethik, S. V' 5 (1130b 5 ff.); zu Differenzierungen und mittelal-
terlicher Rezeption siche Fabian Wittreck, Geld als Instrument der Gerechtigkeit. Die
Geldrechtslehre des Hl. Thomas von Aquin in ihrem interkulturellen Kontext, Paderborn
wa. 2002, S. 214 £, 263, 317 ff. (323), 430 f.
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ger - muss dies im Verhaltnis zu deren Wiirdigkeit oder Bediirftigkeit tun. Heu-
te verstehen wir Verteilungsgerechtigkeit darum meist als die Forderung, soziale
Unterschiede durch die staatliche Zuweisung von Giitern und Lasten auszuglei-
chen - etwa wenn Senioren oder Studierende besondere Vergiinstigungen erhal-
ten oder wenn Bevolkerungsgruppen mit geringem Einkommen niedrigere
Steuern bezahlen. So sind auch die Rechtsprinzipien der Bedirftigkeit im Sozi-
alrecht und der Leistungsfahigkeit im Steuerrecht juristischer Ausdruck von Ver-
teilungsgerechtigkeit. Wenn in politischen Debatten »mehr Gerechtigkeit« ein-
gefordert wird, dann ist regelmassig diese soziale Gerechtigkeit gemeint.

Bei den verschiedenen Formen der ausgleichenden Gerechtigkeit sah Ari-
stoteles die Gleichheit durch eine arithmetischer Proportionalitit verwirklicht:
jedem Vor- oder Nachteil soll eine gleich gewichtige, insbesondere gleichwerti-
ge, Gegenleistung oder Sanktion gegeniibergestellt werden. In der Tauschge-
rechtigkeit (iustitia commutativa), die dem hingegebenen Gegenstand eine
gleichwertige Gegengabe oder Gegenleistung zuordnet, liegt das Gerechtigkeits-
modell des Vertragsrechts: dem verkauften Auto steht die Zahlung des Kauf-
preises gegeniiber, der gemieteten Wohnung die Zahlung des Mietzinses und so
weiter. In der Wiedergutmachungs- oder Strafgerechtigkeit (iustitia restitutiva,
iustitia vindicativa) liegt das Gerechtigkeitsmodell des Haftungs- und des Straf-
rechts begriindet: fir jeden Schaden soll ein Ersatzanspruch, fiir jede Straftat
eine Bestrafung verwirklicht werdené4. Uber das schlichte Talionsprinzips (Au-
ge um Auge, Zahn um Zahn...65) ist das heutige Strafrecht allerdings hinausge-
wachsen, indem es neben der Vergeltung auch andere Strafzwecke (Resozialisie-
rung, Pravention) anerkennt.

b) Rechtsrelevante Gerechtigkeitsbegriffe

An den Unterscheidungen des aristotelischen Gerechtigkeitsbegriffs lasst sich
ablesen, wie der Gleichheitsbezug je nach Betrachtungswinkel im Begriff der
Gerechtigkeit unterschiedlich verwirklicht wird. Daneben gibt es einige Sonder-
formen der Gerechtigkeit, die rechtswissenschaftlich bedeutsam geworden sind.
So spricht man von formaler Gerechtigkeit bereits bei jeder Befolgung eines Sy-
stems von Regeln, gleich welchen Inhalts. In diesem Sinne findet sich ein Min-
destmass an formaler Gerechtigkeit in jedem Rechissystem verwirklicht, denn
Recht besteht ja gerade darin, allgemeine Regeln (Gesetze) fur eine Vielzahl von
Personen und Situationen aufzustellen.

64  Siehe unten S. 202 (Schadensersatz).
65  Dazu bereits oben Fn. 33 (Talionsprinzip).
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Sozusagen das Gegenteil dieser formalen, durch Gleichbehandlung erzielten
Gerechtigkeit ist die Einzelfallgerechtigkeit (Billigkeit¢¢), die man im lateini-
schen als aequitas (Sachgerechtigkeit) und im anglo-amerikanischen als equity
bezeichnet und die im Recht ebenso ihren Platz findet¢7. Als solche Billigkeit
gilt gerade die Ausnahme von der Regel; eine Ausnahme, die im einzelnen Fall
gemacht werden muss, um dessen Besonderheiten Rechnung zu tragen. Inso-
fern steht die Einzelfallgerechtigkeit anderen wichtigen Ziele des Rechts
(Rechtssicherheit und Zweckmaissigkeit) gegeniibert8. Merken kann man sich
diese Doppeldeutigkeit der Gerechtigkeit zwischen formaler Gleichbehandlung
und Einzelfallgerechtigkeit mit dem Sprichwort »Das ist recht und billigl« - ei-
nerseits soll etwas allgemein eine richtige Rechtsregel sein und andererseits soll
es auch den Einzelfall in seinen Besonderheiten angemessen berticksichtigen.
Noch ein anderer Spruch driickt das Spannungsverhaltnis zwischen regelhafter
und einzelfallbezogener Gerechtigkeit aus: summum ius, summa iniuria - frei
Uibersetzt: die allumfassende, d.h. ausnahmslose Rechtsregel fiihrt zur grossten
Ungerechtigkeit. Und schliesslich kommt die Billigkeit auch in der Rechtsde-
finition des romischen Juristen Celsus vor, die Kaiser Justinian an den Anfang
seiner Gesetzessammlung, des corpus iuris civilis, stellen liess. Dort heisst es:
»lus est ars boni et aequi« (Recht ist die Kunst des Guten und Billigen)®9.

Als prozedurale Gerechtigkeit bezeichnet man diejenige Forderung der Er-
gebnisgerechtigkeit, die durch Verfabren erreicht werden kann. Wenn zwei
Nachbarinnen vor Gericht einen Streit iiber ihre Obstbaume austragen, dann ist
kaum zu erwarten, dass die unterlegene Nachbarin mit dem Ergebnis des Pro-
zesses gliicklich sein wird. Trotzdem kann man erreichen, dass sie den Prozess-
ausgang jedenfalls als notwendiges Ubel und in diesem Sinne als »gerecht« ak-
zeptiert. Dazu sollte sie vor einem unparteiischen Richter mit allen ihren Erwa-
gungen angehort werden - und zwar genauso gewissenhaft wie die Gegnerin7l.
Ahnlich verhalt es sich mit der Verfahrensgerechtigkeit in politischen Auseinan-
dersetzungen: wer in einer Abstimmung unterliegt, ist inhaltlich mit dem Ergeb-
nis nicht zufrieden, akzeptiert aber gleichwohl, dass der Mehrheitsentscheid fair
und das Resultat des Verfahrens in diesem Sinne »gerecht« ist.

66  Vgl. Radbruch, Rechtsphilosophie (1973), S. 123: »Billigkeit ist die Gerechtigkeit des Ein-
zelfalles«.

67 Dazu S. 205 (Billigkeit).

68 Vgl. S. 52 (Antinomien der Rechtsidee).

69  Celsus, Dig. 1, 1, 1; zur Ubersetzung vgl. Theo Mayer-Maly, Einfithrung in die Rechtswis-
senschaft, Berlin u.a. 1993, S. 5; zum corpus iuris civilis siche oben Fn. 55.

70  Ausfiihrlich dazu Tschentscher, Prozedurale Theorien (Fn. 60), S. 118 ff.

71 Zur Forderung der Akzeptanz durch Justizverfahren siche Regina Kiener, Richterliche
Unabhangigkeit. Verfassungsrechtliche Anforderungen an Richter und Gerichte, 2001, S.
6, 14.
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Neben diesen speziellen Gerechtigkeitsverstandnissen wird im Recht ein all-
gemeiner und umfassender Gerechtigkeitsbegriff verwendet. Danach gilt: »Ge-
rechtigkeit ist richtiges Recht«. Wer also fragt, wie das Recht mit der Gerech-
tigkeit zusammenhangt, der fragt letztlich danach, ob Recht nur das richtige,
d.h. legitimierbare Recht ist, oder ob man auch unrichtiges, d.h. nicht legiti-
mierbares Recht immer noch als »Recht« ansehen muss.

3. Uberblick zum Streit um den Rechtsbegriff

Wenn also Gerechtigkeit im umfassenden Sinn von der Jurisprudenz als Inbe-
griff fur »richtiges Recht« angesehen wird, dann fithrt das direkt zu dem Streit
dartiber, wie man den Begriff des Rechts zu definieren habe. Meist wird ganz
darauf verzichtet und gleich mit den einzelnen Inhalten begonnen, die unstreitig
zum Recht gehoren: den Parlamentsgesetzen, Verfassungsnormen, Verordnun-
gen und Verfligungen, Vertragen und Urteilen. Nur selten tauchen Vorbehalte
auf, etwa wenn der Staat politisch in Legitimationsprobleme gerat, wenn Geset-
ze gegen die Verfassung verstossen oder wenn das gesetzte Recht als tiberaus
ungerecht empfunden wird.

Dieser letzte Fall, dass also eine durch das Recht erzeugte Ungerechtigkeit
aus rechtlicher Sicht gewiirdigt werden muss, tritt vor allem bei der juristischen
Vergangenheitsbewiltigung auf, in Europa konkret beim Umgang mit dem na-
tionalsozialistischen Regime und, beschrankt auf die sogenannten Mauerschiit-
zenfille, beim Umgang mit dem Recht der Deutschen Demokratischen Repu-
blik. In beiden Fallen war es aus Griinden, die riickblickend unakzeptabel und
grotesk wirken, zur Tétung von Menschen gekommen, und diese Toétungen wa-
ren staatlicherseits fiir rechtens erklart worden: Verurteilungen wegen Rassen-
schande zum Beispiel oder, im Falle der DDR, T6tungen zur Verhinderung von
Republikflucht. Besonders anstossig sind diese Falle auch deshalb, weil das
staatliche Recht die Denunzianten oder Morder nicht nur straflos liess, sondern
sie sogar belohnte: erfolgreiche Mauerschiitzen wurden ausgezeichnet, national-
sozialistische Denunzianten konnten sich mit Hilfe des Staates unliebsamer
Konkurrenten, Glaubiger oder (auch das gab es!) ihrer Ehegatten entledigen.

Wenn solche Unrechtsurteile die Schnittstelle bilden, an der die Frage nach
dem Rechtsbegriff in die Rechtspraxis eindringt, dann liegt das daran, dass der
Streit um den Rechtsbegriff in erster Linie ein Streit um das Verhaltnis von
Recht und Moral ist. Dieser Streit wird meist pauschal mit der Frontstellung
»Naturrecht gegen Rechtspositivismus« gleichgesetzt, betrifft aber genau ge-
nommen nur eine einzige Fragestellung innerhalb dieser vielgestaltigen Theori-
engruppen: »Setzt Recht einen Mindestgehalt an Moralitit voraus?« Die Frage
wird verneint, wenn man mit der rechtspositivistischen Trennungsthese zwi-
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schen rechtlicher Geltung und inhaltlicher Richtigkeit streng unterscheidet. An-
dere hingegen betonen, das Recht konne nicht ganz ohne Riickgriff auf ausser-
rechtliche Gerechtigkeitsmassstabe bestimmt werden: das ist die These von der
notwendigen Verbindung zwischen Recht und Moral.

a) Trennungsthese (Rechispositivismus)

Die Trennungsthese, in der Rechtspositivisten trotz aller Unterschiede einig
sind, wurde am deutlichsten von Hans Kelsen herausgearbeitet. Er vertrat die
Ansicht, dass die Trennung von Recht und Moral nicht nur mdéglich ist und in
einer Rechtsordnung praktiziert werden kann (Trennbarkeitsthese), sondern
dass sie sogar notwendig ist, darum in jeder Rechtsordnung praktiziert werden
muss und auch tatsachlich praktiziert wird (Trennungsthese im engeren Sinn)72.
Wer dies nicht erkenne, der konne auch keine Wissenschaft vom Recht betrei-
ben73. Konsequenterweise kann auch das allerungerechteste Gesetz zum recht-
lich verbindlichen Gebot werden - in Kelsens vielzitierter Formulierung:

»Daber kann jeder beliebige Inhalt Recht sein. Es gibt kein menschliches
Verhalten, das als solches, kraft seines Gehalts, ausgeschlossen wire, Inbalt
einer Rechtsnorm zu sein.«74

Heisst das nun, man konne Uberhaupt nichts gegen staatliches Unrecht unter-
nehmen? Dieser unberechtigte Vorwurf ist den Rechtspositivisten haufig ge-
macht worden. Man hat ihnen sogar nachgesagt, sie hiatten den Staat der Wei-
marer Republik, also das Deutschland der Jahre 1919 bis 1933, gegeniiber dem
Nationalsozialismus wehrlos gemacht?s. Die Anschuldigung ist um so empoéren-
der, als gerade Juristen wie Kelsen zu den Verfolgten des Regimes zahlten. FEin
Rechtspositivist wiirde auf die Vorwiirfe antworten, dass es hier um zwei ganz
verschiedene Dinge geht. Einerseits kann man das Recht als rein positives

72 Zum Unterschied zwischen Trennbarkeits- und Trennungsthese Robert Alexy, Recht und
Moral, in: Wilfried Harle/Reiner Preul (Hrsg.), Ethik und Recht, Marburg 2002, S. 8392
(83 ff.), der dort (S. 84) allerdings die Trennungsthese nicht als Notwendigkeit, sondern
als Empfehlung versteht - als einen Versuch, die moralfreie Rechtsdefinition als die beste
zu identifizieren. Kelsen geht hier weiter.

73 Kelsen, Reine Rechtslehre (1960), S. 61: »Die methodische Reinheit der Rechtswissen-
schaft wird ... nicht deutlich genug von der Ethik geschieden, [wenn] zwischen Recht und
Moral nicht klar unterschieden wird.«

74  Kelsen, Reine Rechtslehre (1960), S. 201.

75 Unreflektiert insoweit selbst Gustav Radbruch, Finf Minuten Rechtsphilosophie, in:
Rhein-Neckar-Zeitung vom 12.9.1945, zitiert nach dem Neuabdruck in: ders., Rechtsphi-
losophie (1973), S. 327 ff. (327); spater bekraftigt in: ders., Gesetzliches Unrecht und
Ubergesetzliches Recht, in: Stiddeutsche Juristenzeitung 1 (1946), S. 105-108, zitiert nach
dem Neuabdruck in: ders., Rechtsphilosophie (1973), S. 339 ff. (344).
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Recht ohne Riickgriff auf die Gerechtigkeitsvorstellungen der Moral definieren
und ihm insoweit Geltung zusprechen. Andererseits kann und muss man sich
auch als Juristin gegen diese Rechtsgeltung zur Wehr setzen, wenn ein Unrechts-
regime an die Macht gelangt oder einzelne Normen, wie bei dem DDR-
Schiessbefehl an der innerdeutschen Grenze, zu unmoralischen Ergebnissen fiih-
ren.

Noch ein weiteres ist wichtig, wenn man die rechtspositivistische Tren-
nungsthese richtig verstehen will. Sie besagt keinesfalls, dass es dem Gesetzge-
ber untersagt sei, moralische Normen als Rechtsnormen zu erlassen. Es ist im
Gegenteil der Normalfall, dass sich das Recht fiir ausserrechtliche Moralvorstel-
lungen offnet - es wird gewissermassen zur »geronnenen Moral«76.  Der
Rechtspositivismus leugnet diesen Zusammenhang nicht. Er besagt nur, dass es
sich insoweit um keine zwingende Verbindung handelt, das gesetzte Recht viel-
mehr selbst dann noch als vollgiiltiges Recht angesehen werden miisse, wenn es
ganz unmoralisch geworden sei. Mit anderen Worten: es gibt keinen begrifflich
notwendigen Zusammenhang zwischen Recht und Moral.

b) Verbindungsthese (Naturrecht)

Was ist nun die Gegenposition zum Rechtspositivismus? Sie muss, wenn es den
Positivisten um die Trennung von Recht und Moral geht, in irgendeiner Weise
die Verbindung von Recht und Moral behaupten, also bereits im Begriff des
Rechts mindestens einen kleinen Keim der Gerechtigkeit verankern. Dafiir gibt
es ganz unterschiedliche Moglichkeiten und entsprechend viele Verbindungsthe-
sen, unter denen diejenige von Gustav Radbruch am bekanntesten ist. Dieser
war in seinen Antinomien der Rechtsidee zunichst davon ausgegangen, die
Rechtssicherheit geniesse im Zweifel immer Vorrang vor anderen Zielen, also
selbst gegentiber der Gerechtigkeit:

»Von den drei Bestandteilen der Rechisidee gilt fiir die zweite, die Zweck-
madfSigkeit, die relativistische Selbstbescheidung. Die anderen beiden aber,
Gerechtigkeit wie Rechtssicherbeit, steben iiber den Gegensdtzen der
Rechts- und Staatsauffassungen, tiber dem Kampf der Parteien. DafS dem
Streite der Rechtsansichten ein Ende gesetzt werde [Rechtssicherheit], ist
wichtiger als dafS ibm ein gerechtes und zweckmafSiges Ende gesetzt werde,

76  Horst Dreier, Die Ethik des Rechts, in: Glinter Eifler/Otto Saame (Hrsg.), Wissenschaft
und Ethik, Mainz 1992, S. 24-58 (28 f.); ders., Gesellschaft, Recht, Moral, in: Universitas
48 (1993), S. 247257 (249 f.).
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das Dasein einer Rechtsordnung wichtiger als ibre Gerechtigkeit und
ZweckmdfSigkeit«77

Nach der Erfahrung des Nationalsozialismus hat er in dieser Frage eine Wende
vollzogen und mit der nach ihm benannten »Radbruchschen Formel« das Ver-
bindungsanliegen folgendermassen zugespitzt:

»[Wlo Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird, wo die Gleichbeit, die den
Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei der Setzung positiven Rechts bewufSt
verleugnet wurde, da ist das Gesetz nicht etwa nur 'unrichtiges Recht',
vielmehr entbebrt es iiberhaupt der Rechtsnatur.«78

Das ist der Weg, den Radbruch fiir die Bewaltigung des nationalsozialistischen
Unrechts vorgeschlagen hat und auf dem ihm die deutschen Gerichte gefolgt
sind. Weltweit gilt dieses Denkverfahren als das wichtigste Beispiel fiir eine
zwar ausserst umstrittene, aber gleichwohl sehr wirksame nachtragliche Umdeu-
tung des Rechts?. Die schiandlichen Rassegesetze, die absurden Strafgesetze,
die Gesetze zur Entrechtung von Minderheiten - sie alle wurden riickwirkend zu
Nicht-Recht erklart. Damit konnten solche Vorschriften auch nicht mehr zur
Rechtfertigung von Verbrechen herangezogen werden. Die Gerichte der Nach-
kriegszeit konnten zum Beispiel Denunzianten wegen Totschlags in mittelbarer
Taterschaft verurteilen, weil sie sich mit dem Werkzeug des staatlichen Un-
rechtsregimes ihre Nachbarn und Kontrahenten vom Leib geschafft hatten.
Normalerweise ware das ein Verstoss gegen den Grundsatz nulla poena sine le-
ge (keine Strafe ohne Gesetz)30. Doch wenn man die rechtfertigenden Normen
zum Nicht-Recht zihlt, dann gibt es ja ein Gesetz, namlich das allgemeine To-
tungsverbot, das als Grundlage fiir eine Bestrafung herangezogen werden kann.

Was lernen wir daraus fiir das Verstandnis des Rechts? Es ist letztlich ein
Randbereich des Rechts, der hier betroffen ist, der schmale Grat zwischen
noch moralisch zu rechtfertigenden Gesetzen und solchen, die als extremes Un-
recht identifiziert werden konnen. Die Verbindungsthese besagt, dass man in
solchen Extremfallen das Recht unter Riickgriff auf die Moral bestimmen muss,
also jenseits der Grenze des gesetzten, des positiven Rechts. Dazu noch einmal
Radbruch mit dem ersten Teil der nach ihm benannten Formel:

77 Radbruch, Rechtsphilosophie (1973), S. 165 (Hervorhebungen im Original).

78  Radbruch, Unrecht (Fn. 75), S. 346.

79 Vgl. etwa die Kritik bei Herbert L.A. Hart, Positivism and the Separation of Law and
Morals, in: Harvard Law Review 71 (1958), S. 593-621 (618 ff.).

80  Vgl. unten S. 136 (Analogieverbot) und S. 155 (Legalititsprinzip).
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»Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit diirfte
dabin zu losen sein, dafS das positive, durch Satzung und Macht gesicherte
Recht auch dann den Vorrang hat, wenn es inhaltlich ungerecht und un-
zweckmdfSig ist, es sei denn, dafS der Widerspruch des positiven Gesetzes
zur Gerechtigkeit ein so unertrigliches MafS erreicht, dafS das Gesetz als
'unrichtiges Recht' der Gerechtigkeit zu weichen hat.«81

Selbst wenn ein unertraglicher Widerspruch zur Gerechtigkeit notig ist, um mit
Radbruch an der Gesetzesqualitat zu zweifeln, kann es doch vorkommen, dass
solche Problemfille in der Praxis des Rechts auftreten. Sogar in der Schweiz
fuhrte der Nationalsozialismus zur schwierigen Rechtsfragen. So hatte ein judi-
scher Flichtling geklagt, weil er wiahrend des Zweiten Weltkriegs mit seinen bei-
den Cousins beim zweiten Ubertrittsversuch an der schweizerischen Grenze zu-
rickgewiesen und den deutschen Behorden tibergebenen worden war. Nach-
dem er, anders als seine Cousins, das Konzentrationslager Auschwitz iiberlebt
hatte, machte er beim Eidgenossischen Finanzdepartement ein Genugtuungsbe-
gehren tiber CHF 100'000 geltend, weil die Zuriickweisung den »Tatbestand der
Beihilfe zum Voélkermord« erfiillt habe82. Das Bundesgericht, das in diesem Fall
die Diskussion zur Radbruchschen Formel berticksichtigte83, hat nach sehr aus-
fihrlicher Argumentation die »allfallige Rechtswidrigkeit« dahinstehen lassen,
weil jedenfalls der Anspruch zu spat geltend gemacht wurde und eine auf
Kriegsnotrecht beruhende Amtshandlung nicht als »Teilnahme an einem Geno-
zig« beurteilt werden konne84. Obgleich der Klager mit seinem Genugtuungs-
begehren vollstandig unterlag, hat das Gericht die CHF 100'000 aber wegen der
»aussergewohnlichen Umstande« als Parteientschadigung zugesprochenss.

¢) Rechisdefinitionen

Die schwierigen Grenzzichungen zeigen, dass weder das Verhdltnis von Recht
und Gerechtigkeit noch die Definition des Rechtsbegriffs eine ganz einfache
Angelegenheit ist. Immerhin gibt es - abgesehen von philosophischen und sy-
stemtheoretischen Bestimmungen3¢ - etliche Definitionsversuche von Juristen.

81 Radbruch, Unrecht (Fn. 75), S. 345.

82 BGE 126 II 145 (147 f.) - Zurtickweisung,

83 BGE 126 II 145 (158) - Zuriickweisung,.

84 BGE 126 II 145 (164 ff.) - Zuriickweisung.

85 BGE 126 II 145 (168 ff.) - Zuriickweisung,.

86  Kant, Metaphysik der Sitten (Fn. 41), A 33/B 33: »Das Recht ist also der Inbegriff der
Bedingungen, unter denen die Willkiir des einen mit der Willkiir des anderen nach ei-
nem allgemeinen Gesetz der Freiheit zusammen vereinigt werden kann«. Niklas Lub-
mann, Rechtssoziologie, Reinbek 1972, S. 99: »Die ... kongruent generalisierten norma-
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So formuliert Manfred Rebbinder kurz, aber treffend, das Recht sei »der Inbe-
griff aller durch organisatorischen Zwang gesicherten Normen«87. Diese knap-
pe Formel kommt ganz ohne einen Rekurs auf Gerechtigkeit aus, genau wie die
etwas ausfithrlichere von Norbert Hoerster: »Recht kann definiert werden als

eine stufenformig strukturierte Normenordnung, die in einer Gesellschaft Ver-
bindlichkeit besitzt, Ausiibung von physischem Zwang vorsieht und sich anderen

derartigen Normenordnungen gegentiber im Konfliktsfall durchsetzt.«88

Eine inhaltlich qualifizierende Definitionen bietet zunachst Gustav Rad-

bruch: »Recht ist die Wirklichkeit, die den Sinn hat, dem Rechtswerte, der
Rechtsidee zu dienen.«89 Bei Ralf Dreier wird diese ethische Ausrichtung kon-
kretisiert:

»Recht ist die Gesamtheit der Normen, die zur Verfassung eines staatlich
organisierten oder zwischenstaatlichen Normensystems gehoren, sofern die-
ses im grofSen und ganzen sozial wirksam ist und ein Minimum an ethi-
scher Rechtfertigung oder Rechtfertigungsfahigkeit aufweist, und der Nor-
men, die gemdfS dieser Verfassung gesetzt sind, sofern sie, fiir sich genom-
men, ein Minimum an sozialer Wirksamkeit oder Wirksamkeitschance
und ein Minimum an ethischer Rechifertigung oder Rechifertigungsfihig-
keit aufweisen.«%0

Und Robert Alexy ergianzt die relativierte Verbindung von Recht und Gerech-
tigkeit um den Richtigkeitsanspruch des Rechts und die Argumentation in der
Prozedur der Rechtsanwendung;

87

88

89
90

»Das Recht ist ein Normensystem, das (1) einen Anspruch auf Richtigkeit
erhebt, (2) aus der Gesamtheit der Normen besteht, die zu einer im groflen
und ganzen sozial wirksamen Verfassung gehoren und nicht extrem unge-
recht sind, sowie aus der Gesamtheit der Normen, die gemaf§ dieser Verfas-
sung gesetzt sind, ein Minimum an sozialer Wirksamkeit oder Wirksam-
keitschance aufweisen und nicht extrem ungerecht sind, und zu dem (3)
die Prinzipien und die sonstigen normativen Argumente gehéren, auf die

tiven Verhaltenserwartungen wollen wir als das Recht eines sozialen Systems bezeich-
nen.«; ders., Rechtssoziologie, 3. Aufl. Opladen 1987, S. 43: »Normen sind demnach
kontrafaktisch stabilisierte Verhaltenserwartungen.« (Hervorhebungen bei Lubmann).
Manfred Rebbinder, Einfihrung in die Rechtswissenschaft, 8. Aufl. Berlin/New York
1995, S. Sé.

Norbert Hoerster, Die rechtsphilosophische Lehre vom Rechtsbegriff, in: JuS 1987,
S. 181 ff. (188).

Radbruch, Rechtsphilosophie (1973), S. 119.

Ralf Dreier, Der Begriff des Rechts, in: NJW 1986, S. 890-896 (896).
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sich die Prozedur der Rechtsanwendung stiitzt und/oder stiitzen mufS, um
den Anspruch der Richtigkeit zu erfiillen.«9!

Es gibt gute Griinde fiir jede der Losungsvarianten: Radbruchs Formel und die
Definitionen von Ralf Dreier und Alexy haben den Vorteil, dass sie unserer In-
tuition entsprechen, nach der extremes Unrecht nicht den gefolgschaftsge-
bietenden Ehrentitel »Recht« verdient. Fiir die rechtspositivistischen Gegenent-
wiirfe spricht hingegen die wissenschaftliche Klarheit, die durch eine strikte
Trennung von Recht und Moral erreicht werden kann.

Als Fazit bleibt festzuhalten, dass der Streit um den Rechtsbegriff zwar eine
Schliisselfrage des Rechtsverstandnisses betriff, aber in der Anwendung des
Rechts nur selten Bedeutung gewinnt. Denn nach der Radbruchschen Formel
bleiben ordnungsgemass gesetzte und sozial wirksame Normen normalerweise
»Recht«, selbst wenn sie inhaltlich falsch und deshalb ungerecht sind. Sogar
schwere Fille von Ungerechtigkeit andern an dieser rechtlichen Geltung nichts.
Insoweit sind sich Positivisten und Nichtpositivisten durchaus einig: Es ist m6g-
lich, dass das Recht einen ungerechten Inhalt annimmt und trotzdem »Rechi«
bleibt. Umstritten sind nur die seltenen Fille, in denen ein extremes Unrecht
geschieht. Hier gibt die Radbruchsche Formel den materiellen Gerechtigkeits-
vorstellungen einen Vorrang vor der Rechtssicherheit: extremes Unrecht ist kein
Recht. Rechtspositivisten halten dem entgegen, dass es auf den Inhalt selbst in
solchen Fillen nicht ankommen konne: Unrecht sei keinesfalls Nicht-Recht,
sondern lediglich schlechtes Recht - etwa so wie »Unwetter« bloss schlechtes
Wetter bedeutet, aber gleichwohl »Wetter« bleibt.

91  Robert Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, Freiburg/Miinchen 1992, S. 201.
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Die Wissenschaft vom Recht ist eine der altesten Wissenschaften iberhaupt92.
Trotz langer Tradition ist ihre Einordnung (1.) immer schwierig geblieben93.
Das lisst sich am besten an der Uberschneidung mit anderen Wissenschaften
demonstrieren (2.) und spiegelt sich auch in der Kritik, der die Disziplin ausge-
setzt ist (3.).

1. Jurisprudenz als Wissenschaftsdisziplin

Was macht eigentlich die Wissenschaft zur Wissenschaft? Es ist ja immerhin er-
staunlich, dass wir jemanden, der unterschiedliche Bierdosen sammelt, nicht als
Wissenschaftler bezeichnen, einen Kafersammler aber unter Umstianden schon.
Nun liegt ein Unterschied zwischen diesen Fillen im Gegenstand des Interesses:
die Kifer als Naturobjekte zeigen iiber Jahrtausende eine gewisse Konstanz,
wahrend die Bierdosen als Kulturobjekte der Willkiir ihrer menschlichen Er-
schaffer entspringen. Aber der Gegenstand allein macht die Wissenschaft noch
nicht aus: auch Kinder sammeln Kifer. Die Tatigkeit muss, um als Wissen-
schaft gelten zu konnen, zusitzlich zum wissenschaftstauglichen Gegenstand
Uber eine wissenschaftliche Methode verfiigen, die das Handeln leitet. Das zu-
fallige Sammeln in einem Glas ist noch keine solche Methode. Werden diesel-
ben Kifer aber innerhalb einer hierarchischen Struktur auf eine bestimmte Gat-
tung (genus) und Art (species) bezogen, werden ihre Unterscheidungsmerkmale
(differentiae specificae) in definitorisch relevante und irrelevante geschieden
und wird schliesslich die Sammlung so weit vorangetrieben, dass man bei jedem
neuen Kafer mit Bestimmtheit sagen kann, ob er zu einer bereits bekannten Un-
terart gehort oder eine Neuentdeckung darstellt, dann sprechen wir von Wis-
senschaft. Wir grenzen sie als ein rational nachvollziebbares System des Er-
kenntnisgewinns ab von blossem Zeitvertreib (Spielen, Unterhalten), von prag-
matischem Handeln (Arbeiten, Kriegfithren) und von unverbindlichen Einschat-
zungen (Meinen, Fithlen, Glauben).

Der wissenschaftstaugliche Gegenstand und die wissenschaftliche Methode
miussen also zusammenkommen, um Wissenschaft begriinden zu konnen. Nach
diesen beiden Elementen unterscheidet man gemeinhin die Wissenschaften.
Dabei hat es im 19. Jahrhundert eine starke Vermehrung der wissenschaftlichen
Methoden und demzufolge der Disziplinen gegeben, aus der die bis heute tibli-

92 Kompakte Darstellung dazu bei Mayer-Maly, Einfihrung (Fn. 69), § 13 (S. 104-112).

93 Vgl. Arzt, Einfiihrung (1996), S. 160; zu den Schwierigkeiten eindeutiger Zuordnung auch
Jiirgen Baumann, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft. Rechtssystem und Rechtstech-
nik, 8. Aufl. 1989, S. 18 f.
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che Einteilung hervorgegangen ist, in der sich das Recht nur schwer unterbrin-
gen lasst:

a) Naturwissenschaften

Naturwissenschaften sind alle Wissenschaften, die die Natur zum Gegenstand
haben. Diejenigen, die sich mit der unbelebten Natur beschaftigen - Physik,
Chemie, Astronomie und Geologie - bezeichnet man auch als exakte Naturwis-
senschaften, die Ubrigen - Biologie, Anthropologie, Genetik etc. - als biologi-
sche. Daneben gibt es noch die angewandten Naturwissenschaften, insbeson-
dere die Medizin und (als Anwendungswissenschaft der Technik) die Ingeni-
eurwissenschaften.

Die Methoden der Naturwissenschaften gehen letztlich alle auf Erfahrung
(Empirie) zuriick, also auf Beobachtungen und Experimente. Frither dachte
man, durch Erfahrung konne positiv bewiesen werden, dass die Wirklichkeit der
Natur mit einer bestimmten Vorstellung von ihr, einer Theorie, ibereinstimmt.
Man versuchte, die eigenen Thesen im strengen Sinne zu beweisen (Verifikati-
on). Heute ist im Anschluss an die Wissenschaftstheorie Karl Poppers allge-
mein anerkannt, dass Beobachtung nie zu einem positiven Beweis fithren
kann®. Vielmehr gilt eine These nur so lange, wie sie nicht widerlegt ist. Die
Wissenschaftlichkeit der Methode besteht gerade darin, eine solche Widerle-
gung nach allen Regeln der Kunst zu versuchen (Falsifikation).

Anders als die empirischen Naturwissenschaften sind die analytischen Wis-
senschaften, insbesondere Mathematik und Logik, nicht von einem naturgege-
benen Gegenstand abhingig, sondern setzen ihre ersten Annahmen selbst als
sogenannte Axiome. Innerhalb dieser selbst geschaffenen Axiomenwelt konnen
Mathematiker und Logiker dann, anders als Naturforscher, sogar positive Be-
weise liefern. Weil die Mathematik fir Physik, Chemie und Biologie das un-
entbehrliche Handwerkszeug bildet, wird sie hdufig unbedacht den Naturwis-
senschaften zugeschlagen. Wer das tut, Gibersicht allerdings, dass sie sich in Ge-
genstand und Methode von Naturwissenschaften unterscheidet. Wenn man die
Mathematik nicht einer eigenen Kategorie der analytischen Disziplinen zuord-
nen will, dann gehort sie am ehesten zu den Geisteswissenschaften9s.

94  Zu dieser Grundeinsicht des Kritischen Rationalismus sieche Karl Raimund Popper, Lo-
gik der Forschung, 8. Aufl. Tiibingen 1984, S. 3 ff. (Induktion und Empirie), 198 ff.
(Theoriebildung); ders., Erkenntnistheorie ohne erkennendes Subjekt (1961), Uberset-
zung und Neuabdruck in: ders., Objektive Erkenntnis. Ein evolutiondrer Entwurf, 2. Aufl.
Hamburg 1974, S. 123 ff. (wissenschaftliche Erkenntnis).

95 So z.B. Norbert Horn, Einfihrung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie,
2. Aufl. Heidelberg 2001, Rn. 48.



III. Was ist Rechtswissenschaft (Jurisprudenz)? 59

b) Geisteswissenschaften

Den Naturwissenschaften stellt man diejenigen Wissenschaften gegentiber, die
sich mit den Produkten des menschlichen Geistes beschiftigen, beispielsweise
Sprach-, Geschichts-, Kunst- und Musikwissenschaft. Der charakteristische Un-
terschied zwischen Natur- und Geisteswissenschaften wird seit Wilbelm Diltheys
Grundlagenschrifto¢ in der Methode gesehen. Wiahrend die Tatigkeit der Na-
turwissenschaftlerinnen im Erkliren besteht, versuchen die Geisteswissenschaft-
lerinnen sich im Verstehen. Die Natur ist ndmlich fiir die Menschen bereits
vorfindlich, kann also nur noch entdeckt und erklirt werden, wohingegen die
Geistesschopfungen vom Menschen selbst in die Welt gesetzt wurden - ein
Schopfungsakt, der wiederum von anderen Menschen nachvollzogen und so
»verstanden« werden kann.

Bei den Geistesschopfungen handelt es sich letztlich meist um Zeichen im
weitesten Sinne, insbesondere um Texte (Romane, Vertrige, Gedichte), so dass
sich die Geisteswissenschaften methodisch auf das Verstehen solcher Texte, auf
deren Interpretation konzentrieren. Die allgemeine Methode des Textverste-
hens heisst Hermeneutik®7. Weil es auch beim Recht um das Verstehen von
Texten geht, ordnet man die Jurisprudenz tiberwiegend den Geisteswissenschaf-
ten zu. Die Hauptmethode der Jurisprudenz ist demzufolge die juristische
Hermeneutik - der Inbegriff des methodengeleiteten Textverstehens im
Recht®8. Beim kontinentaleuropaischen Recht erfolgt dieses Textverstehen nach
einem relativ strengen Auslegungskanon, auf den noch einzugehen sein wird.

Ausgelost durch die im 19. Jahrhundert pragende Zweiteilung ist der Be-
griff der Geisteswissenschaften bis heute in einem sehr umfassenden Sinne im
Gebrauch: Geisteswissenschaften im weiteren Sinne sind danach alle Nicht-
Naturwissenschaften und damit auch samtliche Sozialwissenschaften, die sich
dem Zusammenleben von Menschen widmen (Ethnologie, Soziologie, Politik-
wissenschaft, Wirtschaftswissenschaft). In der Methode gehen die Sozialwis-
senschaften Uber die Hermeneutik hinaus, soweit sie als empirische Sozialwis-
senschaften erforschen, wie die soziale Wirklichkeit beschaffen ist.

96  Wilbelm Dilthey, Einleitung in die Geisteswissenschaften. Versuch einer Grundlegung fiir
das Studium der Gesellschaft und der Geschichte (1883), Neuabdruck in: ders., Gesam-
melte Schriften, Band I, Leipzig/Berlin 1922, S. 3 ff.

97 Grundlegend Hans-Georg Gadamer, Wahrheit und Methode. Grundziige einer philoso-
phischen Hermeneutik, Tiibingen 1960. Vgl. dazu unten S. 67 (Hermeneutischer Zirkel).

98  Speziell zur juristischen Hermeneutik Helmut Coing, Die juristischen Auslegungsmetho-
den und die Lehren der allgemeinen Hermeneutik, Koln 1959; Fritz Rittner, Verstehen
und Auslegen als Probleme der Rechtswissenschaft, in: Werner Marx (Hrsg.), Verstehen
und Auslegen, Freiburg i.Br. 1968, S. 43-66; Josef Esser, Moglichkeiten und Grenzen des
dogmatischen Denkens im modernen Zivilrecht, in: AcP 172 (1972), S. 97-130.
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Im englischen Sprachraum driickt sich die Parallele der Sozialwissenschaf-
ten zu den ebenfalls empirisch arbeitenden Naturwissenschaften treffend aus,
indem man von natural sciences und social sciences spricht und so alle Erfah-
rungswissenschaften unter dem Titel sciences vereint. Geisteswissenschaften im
engeren Sinne, die sich mit den Produkten des menschlichen Geistes beschafti-
gen, heissen dort humanities. Und Geisteswissenschaften im weiteren Sinne
(also humanities plus social sciences) werden gelegentlich als human sciences
zusammengefasst. Die Anwendungsdisziplinen schliesslich (medicine, enginee-
ring) verbindet man unter dem Titel applied sciences.

¢) Kulturwissenschaften

Man sollte meinen, dass nicht die Geisteswissenschaften, sondern die Kultur-
wissenschaften das Gegenteil der Naturwissenschaften bilden, so wie ihr Ge-
genstand, die Kultur, das Gegenteil der Natur ist. Tatsachlich tritt der Begriff
der Kulturwissenschaften langsam an die Stelle des aus dem 19. Jahrhundert
stammenden Oberbegriffs der Geisteswissenschaften®®. Uberwiegend wird er
heute aber noch als besondere Bezeichnung fir Querschnittswissenschaften re-
serviert, um diese von den klassischen Einzeldisziplinen stdrker abzugrenzen.
Wenn also etwa die Geschlechterforschung (gender studies) ihre Disziplin als
kulturwissenschaftlich bezeichnet, dann betont sie damit, dass hier geschichtli-
che, philosophische, juristische, psychologische und soziologische Fragen ganz-
heitlicher betrachtet werden, als es sonst tiblich ist. Einen dhnlichen Gebrauch
hat der Begriff der Kulturwissenschaft in der Okologie und Friedensforschung -
allesamt neuere Disziplinen, die ihr Repertoir aus der Kombination mehrer klas-
sischer Facher gewinnen.

d) Einordnung der Rechtswissenschaft

Die Rechtswissenschaft ldsst sich nur schwer in den Kanon der Wissenschafts-
disziplinen einordnen, weil sie teils logisch-analytische Elemente aufweist, teils
die Lebenswirklichkeit untersucht, vor allem aber Sollenssitze formuliert und
damit eine der seltenen normativ-praktischen Wissenschaften ist, wie ausser ihr
etwa noch die Moralphilosophie und Religionslehren. Nach ihrem Gegenstand
beurteilt ist sie ein Teil der Sozialwissenschaften, denn Recht regelt das Verhal-
ten unter den Menschen!00, Sie ist damit eine Geisteswissenschaft im weiteren
Sinne - eine Nicht-Naturwissenschaft. Soweit sich die Rechtswissenschaft als

99  Dafur Horn, Einfihrung (Fn. 95), Rn. 48.
100 Baumann, Einfihrung (Fn. 93), S. 19 f.
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Textforschung der Hermeneutik bedient, ist sie ausserdem eine Geisteswissen-
schaft im engeren Sinne. Indem sie Handlungsanweisungen erarbeitet, unter-
scheidet sie sich allerdings von den meisten anderen Geisteswissenschaften; sie
ist insoweit eine normative (sollensbezogene) Disziplin. Ausser durch Textin-
terpretation kann man Jurisprudenz auch empirisch (seinsbezogen) betreiben,
etwa wenn man rechtssoziologisch untersucht, welche sozialen Gruppen das
Gerichtssystem tatsdchlich nutzen und welche von ihm keinen Gebrauch ma-
chen. Schliesslich gibt es Bereiche in der Rechtswissenschaft, die mit Logik zu
tun haben und in diesem Sinne wie die Mathematik zu den analytischen (denk-
gesetzlichen) Disziplinen zihlen. Folglich ist die Rechtswissenschaft im Kern ei-
ne Geisteswissenschaft, die sich aber in Gegenstand und Methodenkanon von
den meisten anderen Geistes- und Sozialwissenschaften unterscheidet - sozusa-
gen eine untypische Geisteswissenschaft.

2. Bexziige des Rechts zu verwandten Disziplinen

Alle Wissenschaftsdisziplinen, sogar die Ficher der Naturwissenschaften, kon-
nen auch einen juristischen Aspekt gewinnen, etwa wenn die Rechtsmedizin bei
der Aufklarung von Verbrechen hilft und so die Faktengrundlage fiir eine straf-
gerichtliche Verurteilung schafft - ein Zusammenhang tbrigens, der ihnen aus
juristischer Sicht die etwas selbstgefillige Bezeichnung als »Hilfswissenschaften«
eingetragen hat101, Selbst zu Logik, Linguistik, Informatik, Friedensforschung
und Finanzwissenschaften gibt es jeweils Uberginge aus der Perspektive des
Rechts!02, Umgekehrt haben die Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler die-
ser Ficher teils mit der Jurisprudenz zu tun: Finanzwissenschaftler etwa mit dem
Steuerrecht, Friedensforscherinnen mit dem Verfassungs- und Volkerrecht.

Nun gibt es einige Disziplinen, die derart nah neben der Jurisprudenz ange-
siedelt sind, dass sie aus Sicht der Rechtswissenschaften als Nachbarwissen-
schaften bezeichnet werdenl03. Typischerweise entwickelt die Rechtswissen-
schaft fur sie jeweils eines oder mehrere Grundlagenficher, die das Recht aus
der Perspektive der benachbarten Wissenschaft betrachten: die Rechtsgeschichte
fur die geschichtliche Perspektive, die Rechtsphilosophie fir die philosophische
Perspektive, die Rechtssoziologie und Kriminologie fiir die soziologische Per-
spektive und so weiter. Jedes dieser Ficher steht fiir einen besonderen Aspekt,
den das Recht zusitzlich zum rein dogmatisch-handwerklichen Geschaft der
Normauslegung hat. Manchmal sind es gerade diese Grundlagenficher, die

101 Baumann, Einfihrung (Fn. 93), S. 21 f.

102 Siehe die Auswahl bei Dieter Grimm (Hrsg.), Rechtswissenschaft und Nachbarwissen-
schaften, Band 2, 1976.

103 Vgl. dazu die Beitrage in Dieter Grimm (Hrsg.), Rechtswissenschaft und Nachbarwissen-
schaften, Band 1, 2. Aufl. 1976.
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Studium und Wissenschaft des Rechts um neue Gedanken jenseits des Detail-
wissens bereichern:

a) Historische Aspekte

Das Recht hat zunichst einen allgegenwirtigen, engen Bezug zur Geschichte,
der in dem besonderen Grundlagenfach der Rechtsgeschichte behandelt wird.
Hier will man wissen, wie das Recht in fritheren Zeiten gewesen ist und wie es
sich zum heutigen Recht entwickelt hat. Als dusseren Aspekt der Rechtsge-
schichte untersucht man dazu dessen Werdegang anhand der rechtlich bedeut-
samen Ereignisse und Dokumente (z.B. Goldene Bulle 1356, Westfalischer Frie-
de 1648), also in einer Momentaufnahme von Zustanden und in einer Quellen-
exegese von Urkunden; die Rechtsgeschichte wird eingebettet in den weiteren
Forschungskreis der Sozialgeschichte. Der innere Aspekt der Rechtsgeschichte
widmet sich der vermeintlichen Entwicklungslogik einzelner Rechtsfiguren, ver-
folgt etwa die stufenweise Entfaltung des Instituts der Ehe. Solche rechtshisto-
rische Forschung, die auf der Analyse dusserer Ereignisse und Urkunden aufbaut
und diesen (teils idealisierend) nachtraglich eine Erklarung zuschreibt
(Dogmengeschichte), hat den Vorteil, konkrete Ertrige fir Rechtsfragen der Ge-
genwart zu versprechen. Sie kann sogar unmittelbare Bedeutung fiir unser heu-
tiges Rechtsverstandnis haben, wenn wir die Rechtsinstitute, wie sie jetzt gelten,
vor dem Hintergrund ihrer Entstehung auslegen. Das ist Teil der historischen
oder genetischen Interpretation104,

Nur knapp zweihundert Jahre entfernt sind wir von den Zeiten, in denen
Rechtswissenschaft primar als historische Wissenschaft verstanden wurde. In
Deutschland schrieb damals der Begrinder der Historischen Rechtsschule, Frie-
drich Carl von Savigny, selbst Geschichte, als er sich gegen die Forderung von
Thibaut nach einer zivilrechtlichen Kodifikation (d.h. einem umfassenden Biir-
gerlichen Gesetzbuch) durchsetzte105. Im Zustand territorialer und rechtlicher
Zersplitterung nach dem Zerfall des alten Reiches (1806) und dem Bedeutungs-
verlust des Code civil (1804) durch die Befreiungskriege, galt das an den Fakul-
taten gelehrte romische Recht als »Gemeines Recht« subsidiir zum jeweiligen
Landesrecht, in Preuflen beispielsweise subsididr zum Allgemeinen Landrecht
fir die preufSischen Staaten (ALR, 1794). Obwohl dadurch ein dringendes
praktisches Bediirfnis nach Rechtsvereinheitlichung entstanden war, konnte sich

104 Dazu ausfithrlicher S. 112, 115.

105 Anton Friedrich Justus Thibaut, Ueber die Nothwendigkeit eines allgemeinen biirgerli-
chen Rechts fiir Deutschland, Heidelberg 1814 - Neuabdruck bei Jacques Stern, Thibaut
und Savigny. Zum 100jahrigen Gedachtnis des Kampfes um ein einheitliches biirgerliches
Recht fiir Deutschland, Berlin 1914, S. 35-68.
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Savigny mit seiner Streitschrift196 gegen den Geist der Zeit durchsetzen: Kodifi-
kationen galten ihm als lebensfremde Abstraktionen; statt Recht einfach zu set-
zen, sollte man der historisch gewachsenen Rechtskultur nachspiiren, die sich
im Volksgeist niederschlage107. Rechtswissenschaft war nach diesem Verstand-
nis in erster Linie juristische Geschichtsforschung und die darauf aufbauende
Systembildung!98. Mit dieser Haltung konnte sich die Historische Rechtsschule
lange als herrschende Lehre behaupten. Selbst 50 Jahre nach dem Kodifikati-
onsstreit definierte Rudolf von Jhering die Rechtswissenschaft noch unter ande-
rem mit dem rechtsgeschichtlichen Forschen nach der stufenweisen Vervoll-
kommnung des Rechts:

»Und wenn ich jetzt die Summe ziehe von dem, was ich gesagt habe, so
nenne ich die Rechtswissenschaft das wissenschaftliche BewufStsein in Din-
gen des Rechts, das BewufSisein, das nach Seiten der Rechtsphilosophie hin
die letzten Griinde zu erforschen hat, denen das Recht auf Erden seinen
Ursprung und seine Geltung verdankt, nach Seiten der Rechisgeschichte
ihm folgt auf allen seinen Wegen, die es genommen hat, um von Stufe zu
Stufe zur hoheren Vollkommenbheit sich zu erheben, nach Seiten der Dog-
matik die zum praktischen Gebrauch geordnete wissenschaftliche Darstel-
lung aller Erfabrungen und Thatsachen, welche den augenblicklichen Ho-
hen- und Endpunkt unserer ErkenntnifS und Erfassung des Rechts in sich
schliefSen.«109

b) Politische Aspekte

Neben der Rechtsgeschichte ist auch die Rechtspolitik in der Jurisprudenz allge-
genwidrtig. Wann immer die Interpretation des geltenden Rechts einen systema-
tischen Mangel ergibt, ist mit der Feststellung dieses Defizits implizit die Forde-
rung verbunden, der Gesetzgeber moge dem Missstand durch eine Gesetzesan-

106 Savigny, Beruf (1814), Neudruck S. 69 ff.

107 Vgl. Savigny, Beruf (1814), S. 11 (Neudruck S. 78): »Das Recht wichst also mit dem Vol-
ke fort, bildet sich aus mit diesem, und stirbt endlich ab, so wie das Volk seine Eigen-
thimlichkeit verliert.« Erst zum Ende des 19. Jahrhunderts war auch in Deutschland die
Kodifikation nicht mehr aufzuhalten; zum 1. Januar 1900 trat das »Biirgerliche Gesetz-
buch« in Kraft.

108 Programmatisch insoweit das unvollendete Hauptwerk: Friedrich Carl von Savigny, Sy-
stem des heutigen romischen Rechts, 8 Bande, Berlin 1840-1848, das Caroni, Privatrecht
(1988), S. 116, als »gelehrte Alternative« zur Kodifikation bezeichnet hat.

109 Rudolf von Jhering, Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft? Jherings Wiener Antrittsvor-
lesung vom 16. Oktober 1868, aus dem Nachlass herausgegeben von Okko Behrends,
Gottingen 1998, S. 47-92 (92).
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derung abhelfen. Die rechtspolitischen Forderungen sind so sehr Teil der
Rechtswissenschaft, dass sich ein eigener Begriff fiir den Rechtszustand heraus-
gebildet hat, wie er (zukiinftig) sein sollte, wie er wiinschenswert ist: der Zu-
stand de lege ferenda. Von dem Recht, wie es gegenwartig tatsachlich gilt,
spricht man demgegentiber als Zustand de lege lata. Fir die rechtswissenschaft-
liche Genauigkeit ist es von grosster Bedeutung, dass bei jeder Aussage stets
klar ist, ob sie zur Rechtsdogmatik gehort, zur Lehre Uber das aktuell geltende
Recht, oder ob sie nur einen rechtspolitischen Vorschlag fiir zuktinftige Gestal-
tungen darstellt.

¢) Philosophische Aspekte

Dass auch die Rechtsphilosophie zu den Grundlagenfachern der Jurisprudenz
gehort, diirfte bereits bei den Uberlegungen zum Rechtsbegriff deutlich gewor-
den sein. Selbst wenn man zwischen Recht und Moral strikt trennt, wie dies
die Rechtspositivisten tun, bleibt stets die Frage nach der Gerechtigkeit des
Rechts - ob es legitimierbar und in diesem Sinne richtiges Recht sei. Man kann
solche Fragen zwar aus dem engeren Kreis der Rechtsdogmatik verbannen, wie
dies bei der Rechtspolitik berechtigterweise geschieht, aber als grundlegende
Fragestellungen im Zusammenhang mit dem Recht bleiben die philosophischen
Aspekte stets erhalten. Immer wieder aktuell wird das beispielsweise in existen-
tiellen Grenzbereichen des Rechts - beim ungeborenen Leben und der Achtung
vor Toten, in der Bioethikdebatte und bei Fragen der Sterbehilfe.

d) Soziologische Aspekte

Die Rechtssoziologie fragt nach der Bedeutung von Rechtsnormen in der Ge-
sellschaft, ihren Entstehungs- und Geltungsbedingungen einschliesslich aller Dif-
ferenzen zwischen gesellschaftlichem Sein und rechtlichem Sollen. Sie ist in ih-
rer Methode empirisch und analytisch ausgelegt, beobachtet also die Wirklich-
keit und versucht diese systematisierend zu erkliren (empirische und theoret-
sche Rechtssoziologie). Dadurch unterscheidet sich die Rechtssoziologie grund-
legend von der Rechtsdogmatik. Beurteilt man beispielsweise die Legitimitét ei-
ner Rechtsnorm aus der normativen Binnenperspektive des Rechts, dann
kommt es darauf an, wie der Geltungsanspruch der Norm begriindet werden
kann: Ist das Gesetz im vorgeschriebenen Verfahren zustande gekommen? Sind
seine Anordnungen mit den Grundrechten vereinbar? Die Argumentation
bleibt im Reich des Sollens. Beurteilt man die Legitimitatsfrage hingegen aus
der empirischen Aussenperspektive der Rechtssoziologie, dann richtet sie sich
auf das Sein: nur die tatsichliche Akzeptanz der Rechtsnorm in der Gesell-
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schaft, die Zustimmung zu ihr, die sich im wirklichen Verhalten der Menschen
ablesen ldsst. Wollte man Sein und Sollen ganz trennen, das (empirische) Er-
kenntnisinteresse vollstindig von (normativer) Rechtsdogmatik und -politik ab-
spalten, dann wire das eine kiinstliche Vereinfachung. In der Kriminologie et-
wa, einem besonderen Gegenstandsbereich der Rechtssoziologie, bestehen gera-
dezu zwangsldufig breite Uberschneidungen zwischen strafrechtlichen Straf-
zwecklehren und kriminologischer Wirkungsforschung!10.

e) Ethnologische Aspekte

Auf den ersten Blick hat die Ethnologie, also die Volkerkunde, mit der Rechts-
wissenschaft nicht viel gemein. Wir kennen volkerkundliche Studien vor allem
bei Urvolkern. Man kann aber auch das Staatsvolk der gegenwartigen Schweiz
ethnologisch betrachten und so zur Rechtsethnologie gelangen. Bei den Arbei-
ten zur Einblirgerungspraxis etwa, also zu der Frage, wie jemand in das Staats-
volk aufgenommen wird, ist es offensichtlich, dass die Rahmenbedingungen
durch das geltende Staatsbiirgerrecht gesetzt sind. Im internationalen Rechts-
vergleich ist die Schweiz besonders interessant, weil die Einbiirgerung hier eine
Dreistufigkeit von Gemeinde, Kanton und Eidgenossenschaft vorsieht, die sonst
nirgendwo praktiziert wird. Gleichzeitig ist eine solche Einbiirgerungspraxis
auch Ausdruck der spezifisch schweizerischen Kultur. In der Gegeniiberstellung
von Kulturen liegt ein Reflexions- und Kritikpotential, das die Ethnologie fiir
das Recht eroffnet.

f)  Psychologische Aspekte

Innerhalb der Psychologie, verstanden als der Wissenschaft von der menschli-
chen Psyche, fruchtet die Individualpsychologie etwa im Jugendstrafrecht oder
in Familienrechtsfragen. Die Sozialpsychologie hingegen ist wie die Soziologie
eine Erkenntnisquelle fir die Wirkungsforschung des Rechts: Warum nehmen
Arme ihre Rechtsschutzméoglichkeiten nur wahr, wenn man ihnen zusdtzliche
Unterstiitzung bietet (Mieterschutzvereine etc.)? Wie wirkt ein Vertragsangebot
in Abhingigkeitssituationen?

110 Dazu Karl-Ludwig Kunz, Kriminologie, 3. Aufl. Bern u.a. 2001, § 2, Rn. 13 ff. sowie
§§ 30 fF.
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g) Okonomische Aspekte

Als Okonomische Analyse des Rechts (Economic Analysis of Law) bezeichnet
man die Forschungsrichtung, die eine Effizienzanalyse des Rechts vornimme!11.
Hier wird eine unmittelbare Briicke zwischen ckonomischer Methodik und juri-
stischen Gegenstanden geschlagen. So werden beispielsweise die Wirkungswei-
sen des Haftungsrechts kritisch hinterfragt: bieten sie wirklich diejenigen Effi-
zienzsteigerungen, die der Gesetzgeber angestrebt hat, oder wire der Gemein-
schaft mit einer anderen rechtlichen Regelung besser gedient?112 So kann eine
Berechnung zeigen, dass es fiir besonders gefahrliche Aktvititen wie den Um-
gang mit Sprengstoff besser ist, eine verschuldensunabhingige Haftung (Kau-
salhaftung) einzufithren!13. Die okonomische Analyse fiihrt dabei teils zu be-
fremdlichen Perspektiven, etwa wenn im Familienrecht der Haushalt plotzlich
als »Produktionseinheit« untersucht und die Heirat als »wertmaximierende
Transaktion« verstanden wird!14,

Insgesamt erweisen sich die Grundlagenfacher als ein interdisziplindr angelegter
Teil der Rechtswissenschaft, mit dem eine reiche Vielfalt zusatzlicher Perspekti-
ven in das Recht einzieht.

3. Kritik an der Rechtswissenschaft

Eine grundlegende Kritik an der Rechtswissenschaft steckt bereits in dem er-
wahnten Kirchmann-Zitat, nach dem »drei berichtigende Worte des Gesetzge-
bers« ganze Bibliotheken entwerten konnen!1S. Dahinter steckt ein tiefer Zwei-
fel am Wissenschaftscharakter der Jurisprudenz - ein Zweifel, den Kirchmann
in den Titel seines Vortrags von 1848 aufgenommen hat: »Die Werthlosigkeit
der Jurisprudenz als Wissenschaft«116, Inzwischen haben Juristinnen und Juri-
sten gelernt, ohne Selbstmitleid die Wandelbarkeit des Rechts hinzunehmen, ja
sogar als eine ganz eigene Qualitdt zu schatzen. Doch in regelmassigen Abstan-
den kommt es zu neuen Herausforderungen, die wie Wellen an die Festung »Ju-
risprudenz« branden. Sie sind deshalb so wichtig, weil sie in der Rechtswissen-
schaft jeweils zu Entwicklungsschiiben fiihren. Dazu einige Beispiele:

111 Dazu niher unten S. 68 (Okonomische Analyse des Rechts).

112 Grundlegend Guido Calabresi, The Costs of Accidents. A Legal and Economic Analysis,
New Haven 1970; neuere, auch europaische Stimmen dazu bei Michael Adams, Okono-
mische Theorie des Rechts. Konzepte und Anwendungen, Frankfurt a.M. u.a. 2002,
S. 137 ff.

113 Richard A. Posner, Economic Analysis of Law, 3. Aufl. Boston/Toronto 1986, S. 160 ff.
Zur Kausalhaftung (Gefihrdungshaftung) naher unten S. 201.

114 So Posner, Economic Analysis (Fn. 113), S. 127 ff., 130 ff.

115 Siehe oben S. 28.

116 Vgl. oben Fn. 24.
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a) Hermeneutischer Zirkel

Die juristische Hermeneutik gilt seit den 60er Jahren als der Prototyp des Text-
verstehens tberhaupt!!’? und das Textverstehen wiederum kann man als das
Grundmodell jeden Verstehens ansehen!18. Die wissenschaftskritischen Hinter-
fragungen, die fir das Verstehen insgesamt gelten, bilden dadurch gleichzeitig
Probleme der Rechtswissenschaft. Deren wichtigste hat Hans-Georg Gadamer
betont, als er herausarbeitete, wie der Verstehende, der Interpret, notwendig
mit einem Vorverstindnis an das zu Verstehende, den Text, herantreten muss.
Das Vorverstandnis wiederum pragt das, was aus dem Text herausgelesen wird,
geht also erneut in das Verstehen ein. So kommt es unausweichlich zu einem
kreisformigen Prozess, dem hermeneutischen Zirkel:

Die Richterin kann aus dem Recht ohne eine ungefahre Zielvorstellung kei-
nen Sinngehalt herauslesen; hat sie aber eine solche Vorstellung, so liest sie
gleichzeitig eine Bedeutung in das Recht hinein. Nie lasst sich genau sagen,
welchen Anteil das Vorverstandnis und welchen Anteil der Text selbst an dem
Verstehensprozess hat. Sicher gibt es Texte, die sich gegeniiber dieser Vorfor-
mung des Lesenden sperriger verhalten als andere - doch kein Text, auch kein
Gesetzestext, tragt seine Bedeutung ganz in sich allein. Die Auslegung des Ge-
setzes und mit ihr die gesamte Rechtsanwendung, das miissen Juristinnen und
Juristen seitdem eingestehen, wird so zu einer latent unprdzisen Angelegenbeit.

b) Klassenjustiz und Klassenrecht?

Eine in den 70er Jahren erstarkende, marxistisch inspirierte Rechtskritik stellt
das Recht als ein einseitiges Instrument der herrschenden Klasse dar - ein Klas-
senrecht, das von einer Klassenjustiz umgesetzt wird!1%. Ausgangspunkt dafiir
war die These von Karl Marx, dass lediglich die Produktionsverhaltnisse als rea-
le Basis anzusehen seien, wahrend Politik und Recht mit allen ihren Erscheinun-
gen zum Uberbau zihlen, der sich beliebig fiigt, sobald in der ékonomischen
Grundlage eine Umwalzung stattfindet!20. Fiir die Gesamtheit der Juristinnen

117 Gadamer, Wahrheit und Methode (Fn. 97), S. 307 ff.

118 Paul Ricceur, Der Text als Modell: hermeneutisches Verstehen (1972), Neuabdruck in:
Hans-Georg Gadamer/Gottfried Boehm (Hrsg.), Seminar: Die Hermeneutik und die
Wissenschaft, 2. Aufl. Frankfurt a.M. 1985, S. 83 ff. (89 ff.).

119 Uberblick bei Hubert Rottleuthner, Richterliches Handeln. Zur Kritik der juristischen
Dogmatik, Frankurt a.M. 1973, S. 162 ff.

120 Diese Basis-Uberbau-Lehre findet sich besonders deutlich bei Karl Marx, Kritik der poli-
tischen Okonomie (1859), Neuabdruck in: Karl Marx/Friedrich Engels - Werke, Band
13, Berlin 1964, S. 1-160, Vorwort (S. 7-11), S. 8 f.: »Die Gesamtheit dieser Produktions-
verhaltnisse bildet die 6konomische Struktur der Gesellschaft, die reale Basis, worauf sich
ein juristischer und politischer Uberbau erhebt, und welcher bestimmte gesellschaftliche
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und Juristen, den sogenannten »Rechtsstab«, liess sich tatsdchlich ein tberpro-
portionaler Anteil von Mitgliedern des Bildungsbiirgertums nachweisen - Perso-
nen also, die der gehobenen Mittelschicht entstammen!2l, Fihren die juristi-
schen Ausbildungsanforderungen und andere Bildungspatente also zu einer pri-
vilegierten Schicht?122  Bevorzugen Richterinnen und Richter moglicherweise
die besser gekleideten, souverin sprechenden und hoflich auftretenden Bil-
dungsbiirger?123 Jedenfalls gibt es zu einer solchen These auch gegenlaufige Ef-
fekte: der richterliche Schutzreflex gegentiber Hilfsbediirftigen etwa, die durch
Gesetzesbindung vermittelte Stiitzung der Schwachen im Recht (Arbeitsschutz,
Mieterschutz u.v.m.) sowie schliesslich die Bewusstmachung der eigenen Vorur-
teilsbefangenheit bei den Richterinnen und Richtern!24. Als eine erwiesene
Rechtstatsache wird man die These von der Klassenjustiz darum heute nicht an-
sehen konnen!23, eher als eine Mahnung, dass das Recht nie etwas Neutrales
werden kann, sondern immer eine politische Dimension mitfithrt. Denn selbst
wenn es heute keine Klassenjustiz im Sinne der marxistischen Kritik geben soll-
te, so bleibt immer die Gefahr, dass Richterinnen und Richter gegentiber den
weniger gebildeten Bevolkerungsgruppen in eine soziale Distanz geraten, aus
der Verstandigungsschwierigkeiten im Prozess entstehen!26.

¢) Diskurstheorie des Rechts

Ebenfalls aus den gesellschaftskritischen Stromungen der 70er Jahre entstand
die Diskurstheorie des Rechts. Thr erster Grundgedanke wurzelt in der »Kriti-
schen Theorie« der »Frankfurter Schule«127, die sich fiir eine geistige Emanzipa-

BewufStseinsformen entsprechen. ... Es ist nicht das BewufStsein der Menschen, das ihr
Sein, sondern umgekehrt ihr gesellschaftliches Sein, das ihr BewufStsein bestimmt.«

121 Vgl. Wolfgang Kaupen, Die Hiiter von Recht und Ordnung, Neuwied/Berlin 1969; Riidi-
ger Lautmann, Soziologie vor den Toren der Jurisprudenz, Stuttgart u.a. 1971, S. 72; zu-
sammenfassend Klaus F. Robl, Rechtssoziologie, Miinchen u.a. 1997, S. 347 ff. m.w.N.

122 So Weber, Wirtschaft (Fn. 40), Bd. 2, 1976, S. 577.

123 Vgl. insbesondere die Kritik bei Karl Liebknecht, Rechtsstaat und Klassenjustiz (1907),
in: ders., Gesammelte Reden und Schriften, Band II, Berlin 1960, S. 17-24 (31 ff.); ders.,
Gegen die preufSische Klassenjustiz (1910), ebd., Band 111, S. 3-55 (25 ff.); Ernst Fraen-
kel, Zur Soziologie der Klassenjustiz (1927), in: ders., Gesammelte Schriften, Band 1, Ba-
den-Baden 1999, S. 177-211 (184 ff., 211); zur »Klassenjustiz heute« (1971) ausserdem
Lautmann, Soziologie (Fn. 121), S. 68 ff.

124 Dazu oben S. 67 (Hermeneutischer Zirkel).

125 Vgl. Klaus F. Rohl, Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, 1974, S. 98 ff. (107 f.);
Hubert Rottleuthner, Abschied von der Justizforschung? Fiir eine Rechtssoziologie »mit
mehr Recht, in: ZfRSoz 3 (1982), S. 82-119 (83 ff., 115 ff.).

126 Brun-Otio Bryde, Juristensoziologie, in: Horst Dreier (Hrsg.), Rechtssoziologie am Ende
des 20. Jahrhunderts. Gedachtnissymposion fiir Edgar Michael Wenz, Tiibingen 2000,
S. 137-155 (142).

127 Als "Frankfurter Schule" bezeichnet man diejenige sozialwissenschaftliche und philosophi-
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tion gegeniiber naturwissenschaftlicher Faktenglaubigkeit, mythischer Wissen-
schaftstradition und gleichgerichteter (Massen-)Kultur einsetzte. Den Ausweg
aus der Erstarrung bietet ein Prozess der gesellschaftlichen Offentlichkeit!2s,
den man auch auf die Legitimation des Rechts tibertragen kann!29. Das funk-
tioniert allerdings nur, so der zweite Grundgedanke, wenn sich in dieser Offent-
lichkeit nicht die unterschiedlich machtigen Individualinteressen durchsetzen,
sondern vielmehr Argumente, mit denen an ein »universelles Auditorium« ap-
pelliert wird130. Die Beteiligten miissen sich als gleichberechtigte Partner einer
Kommunikationsgemeinschaft anerkennen!31, Ubertrdgt man diese Argumenta-
tionstheorie auf das Recht!32) dann folgt dessen Legitimation aus Verfahren, in
denen beispielsweise eine demokratische Offentlichkeit gesichert, ein transpa-
renter und freier parlamentarischer Diskussionsprozess gefithrt und ein argu-
mentatives Gerichtsverfahren garantiert werden!33, Uberkommene Rechte und
Pflichten miissen, um legitim zu sein, standig dieser diskursiven Kontrolle aus-
gesetzt bleiben.

d) Systemtheorie und Autopoiesis

In den 70er und 80er Jahren entwickelte Niklas Lubmann eine allgemeine
Theorie sozialer Systeme!34, die er unter anderem auf das Recht tibertrug!3s. Er

sche Richtung, die aus dem 1923 in Frankfurt gegriindeten Institut fiir Sozialforschung
(IfS) hervorging. Dieses wurde 1933 von Nationalsozialisten besetzt und wahrend des
Krieges an der Columbia University in New York fortgefithrt. Zur ersten Wissenschaft-
lergeneration der Frankfurter Schule gehorten Max Horkheimer, Theodor W. Adorno
und Herbert Marcuse, zur zweiten vor allem Jiirgen Habermas.

128 Jiirgen Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, 2 Bande, Frankfurt a.M.
1981.

129 Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, Frankfurt a.M. 1992, insbes. S. 44, 50, 138,
154 f.

130 Chaim Perelman, Finf Vorlesungen iiber die Gerechtigkeit (1965), in: ders., Uber die
Gerechtigkeit, Miinchen 1967, S. 153.

131 Siche Karl-Otto Apel, Transformation der Philosophie, Band 2, Frankfurt a.M. 1973,
S. 424 ff.

132 Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Dis-
kurses als Theorie der juristischen Begriindung, Frankfurt a.M. 1978, S. 32, 38, 261 ff.

133 Vgl. Jorg Paul Miiller, Demokratische Gerechtigkeit. Eine Studie zur Legitimitat rechtli-
cher und politischer Ordnung, Miinchen 1993, S. 149 ff., 161 ff. (parlamentarische Ge-
setzgebung), 170 ff. (gerichtliche Verfahren), 180 ff. (juristische Interpretation); Pierre
Tschannen, Stimmrecht und politische Verstandigung. Beitrage zu einem erneuerten Ver-
standnis von direkter Demokratie, Basel/Frankfurt a.M. 1995, S. 388.

134 Niklas Lubmann, Soziale Systeme. Grundrif$ einer allgemeinen Theorie, Frankfurt a.M.
1984.

135 Niklas Lubmann, Rechtssoziologie, 3. Aufl. Opladen 1987; ders., Das Recht der Gesell-
schaft, Frankfurt a.M. 1993, S. 62 ff. (operative Geschlossenheit von Systemen und relati-
ve Autonomie des Rechts); mit deutlich anderer Schwerpunktsetzung noch ders., Legiti-
mation durch Verfahren, Neuwied 1969.
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stltzte sich dabei auf Theorien biologischer Systeme, die von Humberto Matu-
rana und Francisco Varela zur Theorie der Autopoiesis (Selbermachen) weiter-
entwickelt wurden136. Diese Bezeichnung driickt bereits die systemtheoreti-
schen Grundannahmen aus, die sich am Bild der Zelle orientieren: Systeme -
gleich ob biologisch oder sozial - sind selbstreferentiell geschlossene eigene
Welten (Innenleben), relativ autonom gegeniiber anderen Teilsystemen (Zell-
membran), eigengesetzlich mit eigenem Code (Reproduktion) und innerhalb
des Gesamtsystems funktional ausdifferenziert (Aussenwelt). Daraus folgt im
Umkehrschluss, was die Systemtheorie kritisiert: es konne keine soziale und lo-
gische Integration unterschiedlicher Systeme geben, keine klaren Ursachen- und
Wirkungsketten, keine systematischen Gesamtentwiirfe. Ubertragen auf das
»System Recht«137 wird vor allem jede Art von Stabilisierungs- und Steuerungs-
potential zweifelhaft: Recht kann Verhalten nicht gezielt steuern und kann
selbst nicht gezielt gesteuert (fortentwickelt) werden. Vielmehr wachst es »evo-
lutiv« aus sich heraus in einem Prozess kleiner Entwicklungs- und Anpassungs-
schritte - kollisionstriachtig eingebettet in gesellschaftliche, wirtschaftliche, poli-
tische und andere Wirkkrifte mit je eigenem, zum Recht inkompatiblen »Codex.
Die Systeme »sprechen« nicht miteinander, sondern beeinflussen sich bestenfalls
langfristig und unspezifisch tiber eine »strukturelle Koppelung« (Membranper-
meabilitat). Das Recht gerat als praktische Gestaltungskraft in dhnliche Selbst-
zweifel wie friiher durch den hermeneutischen Zirkel'38. Immerhin kdnnen wir
hier lernen, wie vermessen es ist, die Eigengesetzlichkeiten von Gesellschaft,
Wirtschaft und Politik aus juristischer Sicht einfach mit einem Hinweis auf den
alles tiberragenden Rechtszwang zu ignorieren.

e) Okonomische Analyse des Rechts

In den 80er Jahren erlebte die 6konomische Analyse des Rechts ihren Durch-
bruch139, nachdem sie zuvor bloss fiir das Kartellrecht (antitrust law) eine zen-
trale Rolle gespielt hatte. Plotzlich wurden auch wirtschaftsferne Rechtsberei-
che mit dem okonomischen Kalkul seziert, etwa das Familienrecht und das Haf-

136 Humberto R. Maturana/Francisco Varela, Der Baum der Erkenntnis. Die biologischen
Wurzeln des menschlichen Erkennens (1984), Bern u.a. 1987, S. 7 ff. (lebende Systeme
als Prozesse), 227 f. (Sprache als Selbstbeschreibung), 258 f. (fehlender Bezugspunkt:
»Mechanismen der Erzeugung unserer selbst als Beschreiber und Beobachter«).

137 Insbesondere Gunther Teubner, Recht als autopoietisches System, Frankfurt a.M. 1989,
S. 44 ff., sowie (unter Hervorhebung ordoliberaler Vorstellungen von Friedrich A. Hay-
eck tiber die »spontane Ordnung«) auch Karl-Heinz Ladeur, Postmoderne Rechtstheorie,
S. 107 f£., 194, 202.

138 Dazu oben S. 67 (Hermeneutischer Zirkel).

139 Vgl. etwa Peter Behrens, Aspekte einer okonomischen Theorie des Rechts, in: Rechts-
theorie 12 (1981), S. 472-490.
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tungsrecht!40, Die okonomische Analyse konnte dabei in den USA auf eine
grosse Zahl von Gerichtsentscheiden zurlickgreifen, die sich schon in fritheren
Jahren an den Kriterien der Nitzlichkeit (utility) und des lohnenden Mittelein-
satzes (efficiency) orientiert hatten und vereinzelt in rechtswissenschaftliche Ar-
beiten eingeflossen waren!4l. Heute hat die 6konomische Analyse auch in Eu-
ropa das private wie offentliche Recht ergriffen!42. Die inhaltliche Ausrichtung
wurde bereits erwahnt!43. Eine implizite Kritik an der Rechtsdogmatik enthalt
die Okonomik insofern, als sie den Vorwurf der Unvollstindigkeit einschliesst:
wer nicht auch auf die Effizienz der rechtlichen Regelungen schaut, der wird
dem Recht, wie es vom Gesetzgeber gedacht ist, nicht voll gerecht.

f)  Feministische Jurisprudenz

Erst in den 90er Jahren hat sich die feministische Jurisprudenz im Anschluss an
ihre US-amerikanische Entfaltung nach Europa zuriickbewegt!44. Fiir sie ist die
Rechtskritik geradezu zentral: Recht wird als ein Medium entlarvt, das unter
dem Schleier formaler Gleichbehandlung nach wie vor zutiefst geschlechterun-
gerecht strukturiert und materialisiert ist. Erst nach langem Ringen konnte in
allen schweizerischen Kantonen das Frauenstimmrecht durchgesetzt werden.
Und noch heute ist die Einforderung von Lohngleichheit zwar durch einen ge-
setzlichen Anspruch gestarkt, aber alles andere als verwirklicht.

140 Posner, Economic Analysis (Fn. 113), S. 127 ff., 147 ff.

141 Richard Coase, The Problem of Social Cost, in: Journal of Law and Economics 1 (1960),
S. 1 ff.; Guido Calabresi, Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts, in:
Yale Law Journal 70 (1961), S. 499 ff.; im Jahre 1973 dann die erste Auflage von Posner,
Economic Analysis of Law (Fn. 113). Zu den frithen Gerichtsentscheidungen David W.
Barnes/Lynn A. Stout, Cases and Materials on Law and Economics, St. Paul 1992,
S. 6 ff.

142 Siehe etwa Christian Kirchner, Regulierung durch offentliches Recht und/oder Privat-
recht aus der Sicht der okonomischen Theorie des Rechts, in: Wolfgang Hoffmann-
Riem/Eberhard Schmidt-Afmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechsel-
seitige Auffangordnungen, 1996, S. 63 ff.; Martin Morlok, Vom Reiz und Nutzen, von
den Schwierigkeiten und Gefahren der Okonomischen Theorie fiir das Offentliche
Recht, in: Christoph Engel/Martin Morlok (Hrsg.), Offentliches Recht als ein Gegen-
stand 6konomischer Forschung. Die Begegnung der deutschen Staatsrechtslehre mit der
Konstitutionellen Politischen Okonomie, 1998, S. 1 ff.; Hans-Bernd Schdfer/Claus Ott,
Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, Berlin 2000, S. 89 ff.; Anne van Aa-
ken/Stefanie Schmid-Liibbert (Hrsg.), Beitrdge zur 6konomischen Theorie im Offentli-
chen Recht, Wiesbaden 2003.

143 Dazu oben S. 66 (Okonomische Aspekte).

144 Zur Entwicklung siche die Ubersicht bei Susan Emmenegger, Feministische Kritik des
Vertragsrechts. Eine Untersuchung zum schweizerischen Schuldvertrags- und Eherecht,
1999, S. 4-55.
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Fasst man die Ertrage rechtskritischer Stromungen aus den letzten 50 Jahren
zusammen, so haben sie der Rechtswissenschaft vorgefiihrt, dass die Rechtsan-
wendung sich nie in einem mechanischen, vollstindig rationalisierbaren Han-
deln erschopft (Hermeneutik). Sie haben ihr ein gescharftes Bewusstsein fur
die politische Befangenheit des Rechts und der Rechtsakteure beschert (Klas-
senjustiz). Sie haben die besondere Bedeutung von Verfahren herausgestellt
(Diskurstheorie) und die juristische Steuerungsmacht in Zweifel gezogen (Sy-
stemtheorie). Sie haben die Effizienzziele, die der Gesetzgeber mit dem Recht
verbindet, auf ein neues Untersuchungsniveau gehoben (Okonomische Analyse).
Und sie haben die subtilen und indirekten Frauendiskriminierungen im Recht
herausgearbeitet und fiir die Rechtswissenschaft zu einer Gegenwartsaufgabe ge-
macht (Feministische Jurisprudenz).

Schon dieser kurze Uberblick ldsst erwarten, dass wir auch in Zukunft mit
neuen Perspektiven und wissenschaftlichen Bereicherungen rechnen diirfen: die
Blickbeschrankung des Rechts auf menschliche Interessen (Anthropozentris-
mus), auf nationale Geltungsraume (Territorialismus) und auf die eigene Gene-
ration (Generationenchauvinismus) sind Phianomene, die weiterhin einer kon-
struktiven Rechtskritik harren.



Zweiter Teil: Rechtsanwendungslehre

Fir cine allgemeine Rechtslehre versuchte man im letzten Drittel des 19. Jahr-
hunderts solche Rechtsinstitute, Rechtsfiguren und Rechtsbegriffe aufzuspiiren,
die in entwickelten Rechtsordnungen zwangsldufig iibereinstimmen. Die Vor-
stellung, man konne dadurch ein Gemeinrecht der Welt finden, ist inzwischen
breiter Erntichterung gewichen. Unterschiedliche Rechtsordnungen lassen sich
kaum auf einen Nenner bringen. Selbst innerbalb eines Staates und innerhalb
derselben staateniibergreifenden Rechtskultur zeigt sich ein starker und keines-
falls immer gleichgerichteter Wandel: das europdische Recht im Absolutismus,
der buchstablich alle staatliche Macht in einer Hand vereinte, hat mit dem eu-
ropaischen Recht unserer Zeit nur noch wenig Gemeinsamkeiten.

Die Allgemeinheit der Rechtslehre beschrankt sich darum heute auf Inhalte,
die der Rechtstheorie und Methodenlehre zugehoren: Normbegriff und Norm-
konkurrenz, Auslegung und Subsumtion von Rechtsnormen. Sie fiigen sich in
den Gesamtzusammenhang der Rechtsanwendung ein:

I Stufen der Rechtsanwendung

Die Rechtsanwendung besteht darin, vom Lebenssachverhalt tiber die Rechts-
norm zur Rechtsfolge zu gelangen. Als Lebenssachverhalt bezeichnet man alles,
was sich tatsachlich im Einzelfall in der Wirklichkeit zugetragen hat. Beim Auto-
unfall etwa das Quietschen von Reifen, das Krachen von Blech, das erschreckte
Zuriickspringen von Passanten, die Schadensaufnahme durch die Polizei und
vieles mehr. Solche Lebenssachverhalte sind zwangslaufig individuell und kon-
kret, d.h. einzelne Personen und ganz bestimmte Ereignisse spielen darin eine
Rolle. Ausserdem enthalt der Lebenssachverhalt als blosse Schilderung der Er-
eignisse viele Details, auf die es juristisch spater nicht mehr ankommt. Dazu ein
Beispiel:

A gerdt mit B in Streit, zieht ein Messer und sticht B in den Bauch. C, die
alles beobachtet hat, ruft Rettungsdienst und Polizei. Es kommt zu einem
grossen Menschenauflauf. Die Presse erscheint, interviewt Passanten und
photographiert. B wird im Rettungswagen zum Krankenhaus gefabren
und dort gebeilt. C fallt in Obnmacht, kann aber von den anwesenden
Sanitdtern schnell wieder zu BewufSisein gebracht werden. Die Polizei ver-
haftet A in dessen Wohnung und transportiert ihn in Handschellen ab.
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Die Rechtsnormen, die wir in Verfassung, Gesetzen und Verordnungen finden,
sind nicht so detailreich wie dieser Lebenssachverhalt, sondern vielmehr gene-
rell und abstrakt, d.h. sie betreffen eine Vielzahl von Personen und passen zu
ganz unterschiedlichen Ereignissen. Die Aufgabe der Rechtsanwendung be-
steht in der Zuordnung des individuell-konkreten Lebenssachverhalts zur gene-
rell-abstrakten Rechtsnorm.

1. Sachverbaltsaufbereitung und Normzuordnung

Rechtsanwendung im weiteren Sinne kennt zwei sehr unterschiedlichen Tatig-
keiten, die wie Stufen aufeinander aufbauen. Die Richterin muss namlich in ei-
nem ersten Schritt zunichst den Lebenssachverhalt, der wegen seiner Unge-
schliffenheit auch »Roh«Sachverhalt genannt wird!45, zu einem anwendungs-
tauglichen juristischen Sachverhalt aufbereiten!46. Dies ist die Domane des ge-
richtlichen Prozessrechts, in dem die Beweislastverteilung und die verschiedenen
Mittel der Beweisfiihrung eine Rolle spielen. Einerseits reduziert man dabei
den Lebenssachverhalt auf seine juristisch relevanten Details - auf den Akt des
Messerstichs, dessen Begleitumstinde und die zugrundeliegenden Motive. Un-
wichtig ist im Strafverfahren gegen A hingegen, welche Pressephotos gemacht
wurden oder warum C in Ohnmacht fiel. Andererseits wird der Lebenssachver-
halt um Details erganzt, die dann als juristischer Sachverhalt fesigestellt werden:

Die Richterin vernimmt C als Zeugin, mit dem Ergebnis, dafS sich die Be-
hauptung des B, er habe den A in keiner Weise zu dem Messerstich provo-
ziert, als richtig erweist. Vielmehr hat A nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nabhme aus Eifersucht und Jabhzorn gehandel.

In der Praxis mag diese erste Stufe der Rechtsanwendung, die Erhebung des Be-
weises und Aufklarung des eigentlichen Geschehens, am schwierigsten und in
vielen Fallen am wichtigsten sein. Auch in Kriminalromanen und Fernsehserien
steht die Sachverhaltsaufbereitung ganz im Mittelpunkt. Ob ein Straftiter schul-
dig gesprochen wird, hangt im Leben wie im Film nur selten von Rechtsfragen
ab; meistens sind es die Tatfragen, die Uber Verurteilung oder Freispruch ent-
scheiden.

Im Studium hingegen kommen die Fille bereits mit einem fertig aufbereite-
ten juristischen Sachverhalt daher. Dann geht es um die zweite Stufe der

145 Larenz, Methodenlehre (1991), S. 279; wortgleich die Studienausgabe Larenz/Canaris,
Methodenlehre (1995), S. 100.

146 Vgl. Edward E. Ott, Die Methode der Rechtsanwendung, Ziirich 1979, S. 19 ff. Eine Sy-
stematisierung versucht Ernst Hobn, Praktische Methodik der Gesetzesauslegung, Ziirich
1993, S. 49 ff., 60 ff., 335 ff.
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Rechtsanwendung - die eigentliche Zuordnung des individuell-konkreten Ge-
schehnisses zur generell-abstrakten Rechtsnorm. Man spricht insoweit auch von
einer Unterordnung des juristischen Sachverhalts unter den gesetzlichen Tatbe-
stand, aus dem sich dann die Schlussfolgerung auf die Rechtsfolge, die Konklu-
sion, ergibt. Diesen gesamten Vorgang bezeichnet man als Subsumtion. An
dem Beispiel der Messerstecherei lasst sich die Subsumtion durchspielen:

Art. 122 StGB Schwere Korperverletzung

Wer vorsdtzlich einen Menschen lebensgefihrlich verletzt, ... wird mit
Zuchthaus bis zu 10 Jabren oder mit Gefiangnis von 6 Monaten bis zu 5
Jabren bestraft.

Damit die Rechtsfolge (Strafbarkeit) eintritt, miissen samtliche Tatbestandsele-
mente (Menschenverletzung, Lebensgefahrlichkeit, Vorsatz) der schweren Kor-
perverletzung gegeben sein: Hier hat A den B, also einen anderen Menschen,
durch den Messerstich verletzt. Ein Messerstich in den Bauch kann nach all-
gemeiner Lebenserfahrung leicht zum Tode fiihren, so dass es sich um eine le-
bensgefahrliche Verletzung handelt. Ausserdem hat A nicht nur versehentlich
gehandelt, sondern er wollte den B verletzen, handelte demnach vorsatzlich im
Sinne des Gesetzes. Folglich hat sich A der schweren Koérperverletzung im Sin-
ne des Art. 122 StGB schuldig gemacht und muss mit Zuchthaus bis zu 10 Jah-
ren oder mit Gefangnis von 6 Monaten bis zu 5 Jahren bestraft werden.

Mit dem Korperverletzungsdelike ist aber erst die strafrechtliche Seite des
Falles behandelt. Daneben stellt sich die Frage, ob nicht auch zivilrechtlich ein
Schadenersatzanspruch des B gegen A besteht:

Art. 41 Abs. 1 OR Voraussetzungen der Haftung
Wer einem anderen widerrechtlich Schaden zufiigt, sei es mit Absicht, sei es
aus Fahrldssigkeit, wird ibm zum Ersatze verpflichtet. ...

Damit hier die Rechtsfolge (Schadenersatzpflichtigkeit) eintritt, ist widerrechtli-
che Schadenszufigung vorausgesetzt. Von den beiden Verschuldensformen
(Absicht, Fahrlassigkeit) muss nur eine subsumiert werden, weil es sich insoweit
um alternative Tatbestandsmerkmale handelt - um Tatbestandsvarianten. Hier
geniigt es flir die Subsumtion, wenn iiberhaupt ein Verschulden vorliegt: A hat
durch den Messerstich den Korper des B verletzt, also einem anderen einen
Schaden zugefiigt. Dies geschah, ohne dass dafiir ein Rechtfertigungsgrund
(etwa Notwehr) vorgelegen hatte, mithin widerrechtlich. Ausserdem wollte A
den B verletzen, handelte also auch absichtlich. Demnach ist A dem B zum Er-
satz seines Schadens verpflichtet.
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Geklart ist damit, ob B iiberhaupt einen Schadenersatzanspruch hat. Um
allerdings dessen Inhalt bestimmen zu konnen, muss die Subsumtion noch wei-
ter gehen:

Art. 46 Abs. 1 OR Schadenersatz bei Korperverletzung

Korperverletzung gibt dem Verleizien Anspruch auf Ersatz der Kosten, so-
wie auf Entschadigung fiir die Nachteile ginzlicher oder teilweiser Arbeits-
unfahigkeit, unter Beriicksichtigung der Erschwerung des wirtschaftlichen
Fortkommens. ...

Hier liegt eine Korperverletzung des B vor; folglich richtet sich der Anspruch
des B als des Verletzten auf den Ersatz samtlicher Kosten und Nachteile, die in
Art. 46 Abs. 1 OR aufgezihlt sind, konkret also der Krankenbehandlungskosten
und des Verdienstausfalls.

Bleibt noch die Frage, ob auch das 6ffentliche Recht in einem Fall wie die-
sem etwas zu sagen hat? Tatsachlich wird die Polizei typischerweise die schau-
lustige Menge in die Schranken weisen, damit Rettung und Strafverfolgung
nicht behindert werden. Auch dafiir gibt es eine subsumtionsbediirftige Er-
machtigungsgrundlage, diesmal im kantonalen Polizeirecht:

Art. 29 lit. ¢ BE PolG Wegweisung, Fernhaltung

Die Polizei kann Personen von einem Ort voriibergehend wegweisen oder
fernbalten, wenn ... sie Einsdtze zur Wiederberstellung oder Aufrechterhal-
tung der offentlichen Sicherbeit und Ordnung, insbesondere durch Polizei-
krifte, Webr- oder Rettungsdienste behindern; ...

Hier bildeten die Schaulustigen eine Behinderung fiir den Einsatz der Polizei-
krafte und Rettungsdienste. Zur Verfiigung einer voribergehenden Wegweisung
war die Polizei folglich ermachtigt.

2. Syllogistik und Subsumtion

Bei den einzelnen Rechtsnormen im Messerstecherbeispiel ging es jeweils um
die zweite Stufe der Rechtsanwendung, die Unterordnung (Subsumtion) des ju-
ristischen Sachverhalts unter das Gesetz. Diese juristische Subsumtion findet ih-
ren logisch-formalen Rahmen in der Syllogistik. Zwar benotigt man im Juristi-
schen nur einen kleinen Teil dieser Lehren vom logischen Schliessen, doch soll-
te man diesen Bruchteil wenigstens einordnen konnen, um eine Idee zu haben,
was es mit dem logischen Element der juristischen Titigkeit auf sich hat:
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a) Aristotelische Grundlagen

Die Syllogistik (Lehre von den Schliissen) einschliesslich ihres juristischen Able-
gers beruht urspriinglich auf den Schriften, die Aristoteles zur Logik verfasst hat
und die spater unter der Bezeichnung »Organon« vereint wurden!47. Dabei ist
die Lehre vom einwandfreien logischen Schluss in der »Ersten Analytik« zu fin-
den und gilt als das Meisterstiick, mit dem Aristoteles gleichzeitig die Logik der
Wissenschaft insgesamt begriindet hat. Im Ursprungstext lehnt Aristoteles die
Schlusslehre sehr eng an seine Pradikaten- oder Aussagenlogik an (Zuordnung
von Pradikaten zu Subjekten): es ist von »Begriffen« die Rede (Oberbegriff, Mit-
telbegriff, Unterbegriff), bei denen ein Pradikat einem Subjekt entweder allge-
mein (fur alle Fille) oder partikular (fir einzelne Fille) zugeordnet oder nicht
zugeordnet wird. Daraus ergeben sich fir jeden der Begriffe vier Urteilsformen
(Pradizierungsarten: alle S sind P, kein S ist P, einige S sind P, einige S sind
nicht P), aus denen Aristoteles wiederum einzelne Figuren ableitet und genauer
untersucht. Bereits Aristoteles charakterisiert die erste Figur dadurch, dass eine
allgemeine Aussage (juristisch Ubertragen: die Rechtsregel) schlussfolgernd mit
einer partikularen Aussage (Sachverhalt) verbunden wird 148,

b) Mittelalterliche Modifikationen

Die Rezeption des aristotelischen Werks im Spatmittelalter hat zu systematisie-
renden lateinischen Bezeichnungen gefiihrt, die man heute (ungenauerweise) so
benutzt, als stammten sie von Aristoteles: Man spricht von drei Sitzen: Ober-
satz (praemissa maior), Untersatz (praemissa minor) und Schlusssatz (conclu-
sio), bei denen jeweils einem Subjekt (S) ein Pradikat (P) zugeordnet wird. Die
vier Urteile bezeichnet man seit dem Mittelalter nach den Vokalen der lateini-
schen Worte fir Bejahung (affirmo) und Verneinung (nego), verkiirzt also SaP
(alle S sind P), SeP (kein S ist P), SiP (ein S ist P), SoP (ein S ist nicht P). Zu-
sammen ergibt das bereits 64 Kombinationen, die je nach Stellung des Mittel-
begriffs (M) in vier Figuren auftreten, so dass es zu insgesamt 256 Kombinatio-

147 Zum corpus aristotelicum (vgl. oben Fn. 62) zihlen ausser den Schriften zur Logik (Or-
ganon) diejenigen zur praktischen Vernunft (Ethik), zur »Ersten Philosophie« (Metaphy-
sik) und zur Naturphilosophie (Physik, Psychologie).

148 Aristoteles, Erste Analytik (4. Jhdt. v. Chr.), Gbers. von Eugen Rolfes, Hamburg 1995,
konventionsgemass zitiert nach Buch, Kapitel (Seite & Spalte) der Griechischen Akade-
mieausgabe, hrsgg. von Immanuel Bekker, Berlin 1831-1870: I 4 (26a - 26b) »Wenn aber
ein Begriff sich allgemein und ein Begriff sich partikular zu dem anderen verhalt, so er-
gibt sich, falls das Allgemeine zu dem Oberbegriff gesetzt wird, entweder bejahend oder
verneinend, das Partikulire aber zu dem Unterbegriff bejahend, notwendig ein vollkom-
mener Schlufs. ... Es soll namlich A jedem B und B einem C zukommen. Mithin muf§ ...
A einem C zukommen. ... | ... Eine solche Schluf$figur nenne ich die erste.«
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nen kommt. Unter diesen hat man sich im Mittelalter die als giiltig anerkann-
ten modi (Schlussformen) durch Namen gemerkt, in denen die passenden Vo-
kale (a, i, e, 0) enthalten waren!4%, zum Beispiel:

1. Figur: M - P Alle Menschen sind sterblich. (praemissa maior)
(»Darii«) S - M Sokrates ist ein Mensch. (praemissa minor)

S - P Sokrates ist sterblich. (conclusio)
2. Figur: P-M Alle Menschen sind sterblich.

(»Camestres») S - M Kein Berg ist sterblich.
S-P Kein Berg ist ein Mensch.

3. Figur: M - P Alle Pferde sind vierbeinig.
(»Darapti) M - S Alle Pferde sind Grasfresser.
S-P Manche Grasfresser sind vierbeinig.

4. Figur: P-M Alle Frauen sind Menschen.
(»Bamalip<) M-S Alle Menschen sind Lebewesen.
S-P Manche Lebewesen sind Frauen.

Von den im Mittelalter anerkannten m0di sind nach moderner Logik nur noch
fiinfzehn gliltig, in der obigen Beispielreihe etwa nicht mehr der modus »Darap-
ti« und auch nicht der modus »Bamalip«, denn heute versteht man Aussagen
wie »Alle Pferde sind Grasfresser« konditional: »Wenn es Pferde gibt, sind diese
Grasfressere; fiir den Fall, dass die Pferde (und alle anderen vierbeinigen Gras-
fresser) aussterben, gilt der Schlusssatz also nicht; entsprechendes droht bei den
Frauen in der vierten Figur130,

¢) Juristische Relevanz

Inwiefern bildet nun diese kompliziert wirkende Syllogistik den formalen Rah-
men der juristischen Subsumtion, also der Unterordnung des juristischen Sach-
verhalts unter den gesetzlichen Tatbestand? Gelegentlich liest man, juristische

149 Erste Figur: Barbara (Obersatzz MaP, Untersatz: SaM, Schlusssatz: SaP); Celarent (MeP
SaM SeP); Darii (MaP SiM SiP); Ferio (MeP SiM SoP); zweite Figur: Cesare (PeM SaM
SeP); Camestres (PaM SeM SeP); Festino (PeM SiM SoP); Baroco (PaM SoM SoP); dritte
Figur: Disamis (MiP MaS SiP); Datisi (MaP MiS SiP); Bocardo (MoP MaP SoP); Ferison
(MeP MiS SoP); vierte Figur: Calemes (PaM MeS SeP); Dimatis (PiM MaS SiP); Fresison
(PeM MiS SoP). Diese mnemotechnischen Ausdriicke wurden erstmals von Petrus Hispa-
nus, Summulae logicales, eingefiihrt; Kuno Lorenz, Artikel »Logik: II. Die Logik der An-
tike«, in: Ritter (Hrsg.), Historisches Worterbuch V (Fn. 19), Sp. 362 (364).

150 Das komplette Hexameter lautet: Barbara Celarent Darii Ferioque prioris | Cesare Ca-
mestres Festino Baroco secundae | tertia darapti Disamis Datisi felapton | Bocardo Feri-
son habet; quarta insuper addit | bamalip Calemes Dimatis fesapo Fresison. (Die nach
moderner Logik als giiltig anerkannten modi sind hier gross geschrieben.)
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Subsumtion geschehe mit dem modus »Barbara«. Dass das nicht ganz prazise
ist, lasst sich anhand der obigen Beispiele schnell erkennen. Sicher, der modus
»Barbara« (z.B.: Alle Griechen sind Menschen; alle Athener sind Griechen; also
sind alle Athener Menschen) ist der erste Modus innerhalb der Syllogistik und
wird darum fast gleichbedeutend mit der Syllogistik insgesamt gesehen. Doch
fur die Jurisprudenz ist der modus »Darii« der wichtigste, weil er den Tatbe-
stinden einer generell-abstrakten Rechtsnorm den individuell-konkreten Sach-
verhalt zuordnet: Alle Morder werden bestraft; T ist ein Morder; also wird T
bestraft. Teils wird er deshalb als Justiz-Syllogismus bezeichnet!S!. Gleichzeitig
entspricht der modus »Darii«, was wohl fir die Verwirrung mit verantwortlich
ist, in einer ganz anderen Einteilung der Syllogismen dem modus ponendo po-
nens: Wenn P dann Q (Rechtsnorm); und P (Sachverhalt); also Q (Rechtsfol-
ge)1s2.

Insgesamt bleibt damit festzuhalten: im Syllogismus der modi »Darii« bzw.
ponendo ponens findet die juristische Subsumtion ihren formalen Rahmen.
Damit ist das Leistungspotential der Syllogistik fiir die Rechtswissenschaft aber
auch schon erschopft. Mehr als diese Erkenntnis braucht man fir die juristi-
sche Subsumtion namlich nicht.

d) Subsumtionstatigkeit

Die Schwierigkeit bei der Subsumtion liegt tiberhaupt nicht im Verstandnis des
logischen Schlusses, der ja immer gleichartig erfolgt; sie liegt in der Aufberei-
tung der Pramissen. Es ist namlich nicht damit getan, eine Rechtsnorm im Ge-
setz zu finden, die dem Priffungsanliegen entspricht, um diese dann als Ober-
satz zu gebrauchen und ihr unmittelbar den Sachverhalt zuzuordnen. Regelmas-
sig sind fiir die Bildung des Obersatzes weitere Zwischenschritte notig. Dazu ein
einfaches Beispiel:

praemissa maior: Alle Morder werden mit Zuchthaus bestraft.
praemissa minor: T ist ein Morder.
conclusio: Also wird T mit Zuchthaus bestraft.

Bei dieser Subsumtion wurde ohne weitere Zwischenschritte festgestellt, dass T
ein Morder ist. Nur so liess sich der Obersatz (praemissa maior), also die

151 So Hobn, Methodik (Fn. 146), S. 84 ff.

152 Als weitere Form des »hypothetischen« (oder bedingten) Syllogismus unterscheidet man
neben dem erwihnten modus ponendo ponens (kurz: modus ponens) noch (2.) den mo-
dus ponendo tollens (wenn P dann Q; nicht P; also nicht Q) sowie die »disjunktiven« Syl-
logismen (3.) des modus tollendo ponens (P oder Q; nicht P; also Q) und (4.) des mo-
dus ponendo tollens (entweder P oder Q; und P; also nicht Q).
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Rechtsnorm des Strafgesetzes, unmittelbar verwenden. Was aber, wenn man
nicht ohne weiteres einzuschitzen weiss, wann ein Mord und wann bloss ein
Totschlag vorliegt? Dann kann man auch nicht ohne weiteres den Untersatz
(praemissa minor) bilden, in dem T als ein Morder eingestuft wird. Folglich
braucht es einen Zwischenschritt, in dem der Obersatz weiter aufbereitet wird,
bevor wir mit der eigentlichen Subsumtion, der Unterordnung des konkreten
Sachverhalts unter die Rechtsnorm, fortfahren konnen. Die Priifung wiirde
dann beispielsweise so aussehen:

praemissa maior: Alle Morder werden mit Zuchthaus bestraft.
[Zwischenschriti:] Morder ist, wer besonders skrupellos totet.
[Zwischenergebnis:] T hat besonders skrupellos getotet; also:
praemissa minor: T ist ein Morder.
conclusio: Also wird T mit Zuchthaus bestraft.

Jetzt kann man weiter fragen, was denn als besonders skrupellos anzusehen ist.
Angenommen, das Gesetz stuft unter anderem eine Totung zu verwerflichem
Zweck als skrupellos ein!$3 und ein Zweck ist unter anderem dann verwerflich,
wenn der Tiater habgierig handelt, weil er sich durch die Totung eines Men-
schen selbst bereichern will. Dann kommt man zu einer Subsumtion, in der
mehrere Zwischenschritte notig sind:

~ praemissa maior: Alle Morder werden mit Zuchthaus bestraft.
Morder ist, wer besonders skrupellos totet.
Skrupellos ist (u.a.) verwerflicher Zweck.

{ Verwerflicher Zweck ist (u.a.) Habgier.

T t6tete zur Bereicherung (Habgier); also:
T totete zu verwerflichem Zweck; also:
T totete besonders skrupellos; also:

~ praemissa minor: T ist ein Morder.

conclusio: Also wird T mit Zuchthaus bestraft.

A

An diesem Beispiel lasst sich dreierlei zeigen. Erstens resultiert aus den Zwi-
schenschritten eine verschachtelte Priiffung (markiert durch geschweifte Klam-
mern), in der erst die feinsten Unterpunkte subsumiert werden, um dann zu

153 Die entsprechenden Normen des StGB lauten: »Art. 111 Vorsitzliche Totung: Wer vor-
satzlich einen Menschen totet, ohne dass eine der besondern Voraussetzungen der nach-
folgenden Artikel zutrifft, wird mit Zuchthaus nicht unter fiinf Jahren bestraft. Art. 112
Mord: Handelt der Téter besonders skrupellos, sind namentlich sein Beweggrund, der
Zweck der Tat oder die Art der Ausfithrung besonders verwerflich, so ist die Strafe le-
benslangliches Zuchthaus oder Zuchthaus nicht unter zehn Jahren.«
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den allgemeineren Aussagen und schliesslich zu der Rechtsfolge der Norm zu
gelangen. Zweitens besteht das eigentlich Schwierige dieser Subsumtion nicht
in der Folgerungskette von der Habgier bis zur Bestrafung mit Zuchthaus, son-
dern in erster Linie in der Entwicklung des Obersatzes!s4. Und drittens
schliesslich kann man den Obersatz nicht blindlings in irgendeine Richtung
entwickeln, sondern muss schon ungefahr wissen, worauf es in dem konkreten
Fall ankommt. Es niitzt nichts, wenn neben dem Zweck noch die anderen
Konstellationen der Verwerflichkeit aufgezahlt werden (Beweggriinde, Art der
Ausfiihrung). Denn dann weiss man immer noch nicht, dass ein verwerflicher
Zweck in der Habgier besteht und ist dem Ziel der Subsumtion keinen Schritt
ndher gekommen. Subsumtion muss immer zielgerichtete Subsumtion sein; bei
ihr blickt ein Auge auf die Rechtsnorm und gleichzeitig das andere auf den
Sachverhalt. Die Feinheiten der beiden lassen sich dann so herausarbeiten, dass
die allgemeine Regel und der konkrete Fall einander niher kommen. Erst da-
durch erreicht man den Punkt, an dem man fundiert entscheiden kann, ob die
Voraussetzungen der Norm hier erfiillt sind oder eben nicht. Karl Engisch hat
den komplizierten Prozess der Subsumtion treffend als ein Hin- und Herwan-
dern des Blickes zwischen Sachverhalt und Rechtsnorm bezeichnet!3s.

3. Leitfragen und subjektive Rechte

Das Beispiel der Messerstecherei zeigt mehrere Zielrichtungen, in denen sich
Rechtsanwendung entfaltet. Die allgemeine Leitfrage lautet dabei: Wie ist die
Rechtslage? Innerhalb dieser Fragestellung setzen die Hauptfachgebiete ihren je
eigenen Akzent. Dabei sind es nicht irgendwelche Normen, die als Ausgangs-
punkt der Priifung dienen, sondern meist solche, in denen subjektive Rechte
vermittelt werden.

Was aber sind subjektive Rechte? Innerhalb der Gesamtheit der Rechtsnor-
men, die das objektive Recht bilden, gibt es solche, die einzelnen Personen die
Rechtsmacht verleiben, von anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen!36.
Diese besondere, einer einzelnen Person zukommende Rechtsmacht nennt man

154 Vgl. Engisch, Einfihrung (1997), S. 72.

155 Karl Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung (1943), 3. Aufl. Heidelberg
1963, S. 15.

156 Insoweit besteht Einigkeit zwischen der alteren Willenstheorie - Bernbhard Wind-
scheid/Theodor Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, Erster Band, 9. Aufl. Frankfurt
a.M. 1906, § 37 (S. 156): »Recht ist eine von der Rechtsordnung verlichene Willensmacht
oder Willensherrschaft.« - und der spiteren Interessentheorie - Rudolf von Jhering,
Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung (1865),
Dritter Teil, Erste Abteilung (Band IIL.1), 6. Aufl. Leipzig 1924, § 60 (S. 331): »Recht ist
nicht des Willens, sondern der Wille des Rechts wegen da«; sowie (S. 339): »Rechte sind
rechtlich geschiitzte Interessen.« (Hervorhebung im Original).
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ein subjektives Recht oder, gleichbedeutend, eine Berechtigung!s?. Man sagt
dann, die Rechtsnorm gewdbre ein subjektives Recht!38., Wenn sich die Berech-
tigung im Rahmen eines bestimmten Rechtsverhaltnisses (z.B. Vertrags) konkre-
tisiert, etwa indem eine Monatsmiete fallig wird, erwachst das subjektive Recht
zu einem Anspruch:159

Beispiele fiir subjektive Rechte
1. Zivilrecht
- vertragliche Anspriiche (relative Rechte)
- Anspriiche aus dem Eigentum (absolute Rechte)

2. Offentliches Recht
- Grundrechte (Abwehr-, Schutz-, Leistungsrechte)
- Gesetzliche Anspriiche

3. Strafrecht
- Prozessuale Beteiligungsrechte

Wichtig ist, dass die subjektiven Rechte zum Ganzen des objektiven Rechts kei-
nen Gegensatz bilden, sondern nur eine Untergruppe von (objektiv-rechtlichen)
Normen kennzeichnen, bei denen die Gebots-, Verbots- und Erlaubnisanord-
nungen von Einzelpersonen eingefordert werden konnen.

a) Privatrecht

Die allgemeine Leitfrage nach der Rechtslage fihrt im Privatrecht, wo es um
einzelne Anspriiche zwischen Privaten geht, zu der besonderen Leitfrage: Wer
will was von wem woraus? Im Messerstecherei-Beispiel will B Schadenersatz
von A aus Art. 41 Abs. 1 OR.

Haufiger noch geht es um vertragliche Beziehungen, etwa beim Computer-
kauf. Die Antwort auf die privatrechtliche Leitfrage wiirde dann lauten, dass
der Kiufer K einen Anspruch auf Ubereignung des gekauften Computers ge-
gen den Verkiufer V hat: K will Ubereignung von V aus Art. 184 Abs. 1 OR.

157 Engisch, Einfiihrung (1997), S. 25 ff.; Kelsen, Reine Rechtslehre (1960), S. 130 ff.

158 Engisch, Einfiihrung (1997), S. 22.

159 Vgl. Burckhardt, Einfithrung (1948), S. 20: "Anspruch nennt man dagegen [im Gegensatz
zur Befugnis] vorwiegend die aktuelle, gewissermaflen akut gewordene Berechtigung im
Gegensatz zur virtuellen, ruhenden." (Hervorhebung bei Burckhardt).
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Art. 184 Abs. 1 OR Rechte und Pflichten im allgemeinen
Durch den Kaufvertrag verpflichtet sich der Verkdufer, dem Kaufer den

Kaufgegenstand zu iibergeben und ihm das Eigentum daran zu verschaf-
fen, und der Kaufer, dem Verkdiufer den Kaufpreis zu bezahlen.

Weil Ubereignungspflicht und Zahlungspflicht in einem Gegenseitigkeitsverhlt-
nis stehen (Synallagma), regelt diese gesetzliche Bestimmung gleich zwei An-
spriiche: der Kaufer hat gegeniiber dem Verkdufer einen Anspruch auf Liefe-
rung der Ware; der Verkaufer umgekehrt einen Anspruch auf Zahlung des
Kaufpreises. Solche vertraglichen Anspriiche sind subjektive Rechte, denn sie
verleihen jeweils einer Vertragspartei die individuelle Rechtsmacht, von der an-
deren ein Verhalten (Ubereignung, Zahlung) zu fordern.

Durch systematische Priifung kann man alle tiberhaupt in Betracht kom-
menden Rechtsbezichungen zwischen den Vertragsparteien abarbeiten. Dazu
untersucht man fiir jeden Beteiligten einzeln, welche unterschiedlichen Ansprii-
che er hat. Innerhalb der einzelnen Anspruchspriifung fragt man zunichst, ob
Uberhaupt ein Vertrag geschlossen wurde. Dann priift man, ob die Wirksamkeit
des Vertragsschlusses nicht an rechtshindernden Einwendungen scheitert, so
dass der Anspruch trotz Tatbestandsmassigkeit ausnahmsweise gar nicht ent-
steht (z.B. Formnichtigkeit, Berufung auf Irrtum oder Tauschung). Anschlie-
ssend priift man rechtsvernichtende Einwendungen, durch die der Anspruch
nachtraglich in Wegfall gerat (z.B. Erfiillung, nachtragliche Unmoglichkeit) und
schliesslich rechtshemmende Einreden, die seine Durchsetzbarkeit hindern kon-
nen, wenn sie tatsachlich erhoben werden (z.B. Verjahrung, Stundung).

Innerhalb des Privatrechts unterscheidet man unterschiedliche Anspruchsar-
ten. Vertragliche Anspriiche gehoren - ebenso wie der gesetzliche Schadener-
satzanspruch des Messerstecherei-Opfers - zu den relativen Rechten, weil sie
sich nur gegen einzelne richten (Vertragspartner, Tater). Daneben gibt es im
Privatrecht auch absolute Rechte, die man ganz ohne Vertragsbeziehung oder
Schadensereignis gegentiber allen geltend machen kann: Wem ein Grundstiick
gehort, der kann von jedermann verlangen, den Rasen nicht zu betreten. Die
gegen alle gerichteten Rechte umfassen so wichtige Gegenstande wie Leben,
korperliche Unversehrtheit, personliche Freiheit, Eigentum, Namen u.v.m. Sie
sind (objektbezogen gewendet) Herrschaftsrechte, das heisst subjektive Rechte,
die den Rechtsinhaber berechtigen, mit dem Rechtsobjekt beliebig zu verfahren
und andere von der Benutzung auszuschliessen. Schliesslich spricht man von
Gestaltungsrechten, wenn ein Rechtsinhaber einseitig zur Herstellung, Verande-
rung oder Aufhebung von Rechtsbeziechungen berechtigt ist (z.B. Kiindigung).



84 Zuweiter Teil: Rechtsanwendungslebre

b) Offentliches Recht

Auch im offentlichen Recht lisst sich die allgemeine Leitfrage nach der Rechts-
lage weiter konkretisieren. Sie bezieht sich hier auf das Rechtsverhaltnis Priva-
ter gegenliber dem Staat oder auf das Verhaltnis zwischen mehreren Hoheitstra-
gern (z.B. zwei Kantonen). Meist geht es um die erste Variante, das Staat-Bur-
ger-Verhdltnis. Dann lautet die besondere Leitfrage des offentlichen Rechts:
Wer richtet sich womit an welche Behorde? Im Messerstecherei-Beispiel konn-
te der Passant P sich mit einer Beschwerde gegen die Fernhaltung durch die Po-
lizei an das zustindige Verwaltungsgericht wenden. Haufiger noch geht es um
Antrige, etwa wenn ein Grundeigentiimer G sich mit dem Antrag auf Baubewil-
ligung firr eine neue Sportarena an die stadtische Baubehorde wendet. Oder
die Umweltschutzorganisation »Greenpeace« konnte sich, wenn dem G seine
Baubewilligung erteilt wird, mit einer Beschwerde gegen eben diesen Bewilli-
gungsakt wenden.

Auch im offentlichen Recht bilden subjektive Rechte haufig den Ausgangs-
punkt der Priifung. Hier heissen sie subjektive 6ffentliche Rechte oder o6ffent-
lich-rechtliche Anspriiche. Derjenige, von dem die berechtigte Person ein Tun
oder Unterlassen verlangen kann, ist dabei ein Hoheitstrager. Die wichtigsten
und machtigsten Anspriiche gegen den Staat sind die verfassungsrechtlichen
Grundrechtsgarantien, mit denen man meist ein Unterlassen von Eingriffen in
personliche Freiheit geltend macht (Abwehrrecht), gelegentlich aber auch
Schutz durch den Staat begehrt (Schutzpflicht) oder eine einzelne Leistung oder
Teilhabe verlangt (Leistungspflicht, Teilhaberecht). Es gibt daneben zahlreiche
einfachgesetzliche Anspriiche gegen den Staat, etwa auf Unterstiitzung bei drin-
gender Bediirftigkeit (Obdachlosigkeit, Mittellosigkeit) oder auf Riickzahlung
zuviel gezahlter Steuern. Haufiger noch stellt sich die Frage, ob die Normen
des offentlichen Rechts zu Anspriichen der Biirger untereinander fithren, etwa
wenn eine Larmschutzregelung vom benachbarten Bauunternehmen ignoriert
wird und man diesem den Krach verbieten mochte. Das sind schwierige Fille,
denn im Gesetz steht meist nicht, ob die Regelung gleichzeitig ein subjektives
offentliches Recht gewihrt (also einen Anspruch auf staatliches Einschreiten
gegen den Nachbarn), oder ob die Regelung ausschliesslich dem o6ffentlichen
Interesse dient (also der Gesamtheit zugute kommen soll). Dann ware der indi-
viduelle Schutz lediglich ein Rechtsreflex, den man nicht selbst als subjektives
offentliches Recht einfordern kann. Bei vielen Regeln im Strassenverkehr ver-
halt sich das so: die Polizei kann selbst entscheiden, wann und wie sie einschrei-
tet; wer sich argert, dass andere die rote Ampel missachten, kann nicht die Ver-
hiangung eines Bussgeldes verlangen. Leider gilt Gleiches auch im Umwelt-
schutzrecht: wenn eine Tierart auszusterben droht, dann lassen sich die Bestim-
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mungen des Artenschutzgesetzes in aller Regel nicht von Privatpersonen als An-
spriiche geltend machen.

c) Strafrecht

Fiir das Strafrecht konkretisiert sich die Frage nach der Rechtslage zur Schuld-
frage: Wer ist welcher Straftat wodurch schuldig? A konnte sich einer schwe-
ren Korperverletzung (Art. 122 StGB) schuldig gemacht haben, indem er B in
den Bauch stach. Im Studium beschrinkt sich die Prifung in aller Regel auf
diese Schuldfrage; sie allein ist schon schwierig genug. In der Praxis hingegen
muss anschliessend noch die Strafbemessung erfolgen, denn fiir die Bestrafung
eines schuldigen Taters gibt das Strafgesetzbuch dem Gericht einen Strafrahmen
vor, innerhalb dessen die besonderen Umstinde der Tat zu berlicksichtigen
sind.

Im Strafrecht sind subjektive Rechte nicht gleich stark verbreitet. Der
»Strafanspruch des Staates« ldsst sich nicht von Privaten geltend machen. Wich-
tig sind aber die strafprozessrechtlichen Anspriiche von Opfern (auf Strafver-
folgung und ggf. Beteiligung am Gerichtsverfahren) und Angeklagten (auf Ver-
teidigungsmoglichkeit).

4. Tatbestandsmerkmale und Priifungsabschnitte

Wihrend die Leitfragen und Ausgangspunkte der rechtlichen Priifung sich je
nach Rechtsgebiet unterschiedlich konkretisieren, gibt es eine Reihe allgemeiner
Phanomene der Rechtsanwendung, die Uberall gleichartig auftreten. Auch sie
lassen sich am Beispiel der Messerstecherei erldutern.

Bei der Subsumtion gilt zundchst, dass jede Rechtsregel typischerweise meh-
rere Elemente aufweist, die Tatbestandsmerkmale, die einzeln dem Sachverhalt
zugeordnet werden miissen. Ausserdem steht meist mehr als eine Rechtsregel
zur Verfuigung, die fir einen Sachverhalt von Bedeutung ist, im Beispielsfall ei-
nerseits die strafrechtliche Norm, andererseits die zivilrechtliche Deliktsnorm
und schliesslich die polizeirechtliche Ermachtigung. Schaut man nun das einzel-
ne Tatbestandselement oder die einzelne Rechtsfolge an, so sind, um deren Be-
deutung zu erschliessen, haufig weitere Gesetzesvorschriften zur Vervollstindi-
gung und Kombination heranzuziechen. So musste im Beispielsfall fir die zivil-
rechtliche Haftung zusitzlich zur anspruchsbegriindenden Norm (Art. 41 Abs. 1
OR) auch noch Art. 46 Abs. 1 OR herangezogen werden, um den genauen Um-
fang der Schadenersatzpflicht bei Korperverletzungen bestimmen zu kénnen.

Eine Vielzahl ungeschriebener dogmatischer Regeln behandelt die Reihen-
folge, in der die Rechtsnormen und innerhalb der Rechtsnormen die Tatbe-
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standselemente gepriift werden - Prioritaten, die teils auf blossen Konventio-
nen, Uberwiegend aber auf sachlichen Griinden beruhen. So priift man bei-
spielsweise das Entstehen des Anspruchs vor rechtsvernichtenden Einwendun-
gen und rechtshindernden Einreden, die vertraglichen vor gesetzlichen Anspri-
chen, die Zulassigkeit einer Klage vor der Begriindetheit, die spezielle Rechts-
norm vor der allgemeinen.

Auch innerhalb der Einzelpriifung gilt es, die Tatbestandsmerkmale und
Priifungsabschnitte sachgerecht zu sortieren. Dies ist das eigentliche Feld der
materiellen Rechtskenntnis. Im Strafrecht kommt es beispielsweise darauf an,
die einzelnen Voraussetzungen des Diebstahls sduberlich auseinanderzudividie-
ren, um danach bei jedem einzelnen Merkmal genau zu bestimmen, welche
Handlungsweisen noch dazuzihlen und welche schon nicht mehr als strafbar
gelten konnen. Entsprechend unterscheidet man im Zivilrecht die Vorausset-
zungen des Vertragsschlusses und stellt sich dann ebenfalls bei jeder einzelnen
dieser Voraussetzungen die Frage, wann sie erfillt ist bzw. wann es nicht zu ei-
nem wirksamen Vertragsschluss kommt. Das offentliche Recht schliesslich
fragt, ob die einzelnen Bedingungen, unter denen der Staat handeln darf, je-
weils erflllt sind.

Bei alledem kommt es haufig vor, dass das Gesetz selbst keine Detailrege-
lung zur Erklirung eines Tatbestandselements oder zur Konkretisierung einer
Rechtsfolge enthilt. Dann beginnt der schwierige Vorgang der Auslegung - der
»Reconstruction des dem Gesetze innewohnenden Gedankens«160. Beim Mes-
serstecherei-Beispiel kann man sich fragen, ob ein Stich in den Bauch schon als
lebensgefahrliche Verletzung im Sinne des Straftatbestandes der schweren Kor-
perverletzung gilt, oder ob das noch nicht der Fall ist, so dass A nur wegen ein-
facher Korperverletzung belangt werden kannl6l. In der Auslegungsbediirftig-
keit liegt eine Schwierigkeit, die dem Recht insgesamt eigen ist: bei fast jedem
Tatbestandsmerkmal, ja sogar bei vielen ungeschriebenen Finzelmerkmalen von
Tatbestandsmerkmalen, gibt es mehr als eine Art und Weise, den Gesetzesinhalt
zu verstehen.

Wenn wir diese ganz unterschiedlichen Anforderungen der Rechtsanwen-
dung sortieren, dann ergibt sich folgendes Bild:

160 Savigny, System I (1840), S. 213.

161 Im Ergebnis sind Messerstiche in den Bauch in der Regel eine schwere Korperverletzung
im Sinne von Art. 122 StGB. Vgl. BGE 109 IV 5 (6) - Messerstecherei: »Ein junger
Mann bedarf keiner besonderen Intelligenz, um zu erkennen, dass ungezielte Messersti-
che in Brust und Bauch eines Menschen den Tod zur Folge haben konnen.«
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- Ermittlung des Lebenssachverhalts

- Aufarbeitung zu einem juristischen Sachverhalt
- Auffinden der Rechisnormen

- Reihung der Rechtsnormen zur Priifung

- Herausschdlen der Tatbestandsmerkmale

- Reihung der Tatbestandsmerkmale zur Priifung
- Subsumtion

Die meisten dieser Arbeitsschritte sind nur mit inhaltlicher Rechtskenntnis aus
dem einzelnen Rechtsgebiet zu bewaltigen. Was bleibt dann noch Ubrig fir die
allgemeine Lehre zur Rechtsanwendung? Es ist die Methodik der Auslegung,
der Kanon an allgemeinen Auslegungsregeln, die bei jedem einzelnen Tatbe-
standsmerkmal, sei es nun im Strafrecht, Privatrecht oder offentlichen Recht,
jederzeit wichtig werden konnen: Welche Bedeutung hat der Wortlaut des Ge-
setzes? Was geschieht, wenn sich die Bedeutung der franzésischsprachigen Ge-
setzesfassung von derjenigen des deutschsprachigen Textes unterscheidet? Wie
behandelt man Falle, in denen sich der Gesetzgeber erkennbar bei der Formu-
lierung des Gesetzes geirrt hat? Was soll man tun, wenn zwei Rechtsnormen
auf einen Fall anwendbar sind, aber ganz unterschiedliche, vielleicht sogar wi-
derspriichliche Rechtsfolgen anordnen? Wie schliesslich geht man um mit Ein-
zelfragen, die der Gesetzgeber eigentlich hitte regeln sollen, fiir die sich aber
nach der bisherigen Gesetzesfassung keine ausdriickliche Regelung finden lasst?
- Dies alles sind Fragen der Methodenlehre, die im Folgenden noch vertieft
wird 162,

5. Perspektivenvielfalt und Stilbildung

Kennzeichnend firr die Rechtsanwendung ist die Vielfalt unterschiedlicher Per-
spektiven, aus denen man eine Rechtsnorm ansehen kann. Das zeigt sich schon
in einem einzelnen Rechtsstreit. Die Parteien interessieren sich allein fur dieje-
nige Lesart des Rechts, die ihrem Anspruch gerade niitzt. Thre Anwilte miissen
als Rechtskundige zusatzlich erwidgen, welche Gegengrinde die Erfolgsaussich-
ten des Prozesses beeinflussen. Die Richterin schliesslich ist zur Unparteilich-
keit verpflichtet, soll sich konsequenterweise ganz von einseitiger Betrachtung
16sen, andererseits aber doch einen Entscheid féllen. Diese letzte, wohl kompli-
zierteste Sicht, die der Richterin, kommt der Perspektive juristischer Ausbil-
dung am nachsten. Sie verlangt eine abwagende, ausgewogene, begriindende

162 Siehe unten S. 106 (Normauslegung).
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Darstellung der Rechtslage, fiir die sich besondere Stilelemente in der juristi-
schen Sprache und Darstellung herausgebildet haben.

a) Juristischer Sprach- und Darstellungsstil

Der juristische Sprachstil unterliegt zunachst denselben Qualitatskriterien, die
auch sonst im Sprechen und Schreiben gelten163. Unter der Vielzahl von Leitli-
nien seien nur wenige Gebote beispielhaft erwahnt: der (anschaulichere) be-
sondere Ausdruck ist dem allgemeinen vorzuziehen; die aktive Formulierung
steht liber der passiven; das Sinntragende gehort an prominente Stelle, also
meist an den Anfang; die Sdtze seien moglichst kurz gefasst, ohne den Sprach-
fluss zu brechen; das Verb gewinnt stets im Wettstreit mit gleichbedeutenden
Substantiven.

Fir die Darstellung, also die Art, wie Inhalt in Sprache gegossen wird, er-
weitert der juristische Gebrauch die allgemeinen Regeln. So hat in einem juri-
stischen Text jede Aussage genau einen Platz, nicht mehr und nicht weniger.
Auf bereits Gesagtes wird verwiesen, wenn nicht die Wiederholung ganz aus-
nahmsweise lohnt. Die Reihenfolge ist nicht beliebig, sondern folgt den Re-
geln, die sich aus dem juristischen Inhalt ergeben. Die Folge der zu priifenden
Anspriiche, die dazu notigen Rechtsnormen, die in den Normen enthaltenen
Tatbestandselemente und die zu deren Ubertragung auf den Einzelfall notigen
Ausdeutungen bilden insgesamt eine schliissige Sequenz. In der Priifung oder
Begrindung findet sich zu jeder Rechtsfrage genau eine dezidierte Antwort;
nichts bleibt ergebnisoffen, widerspriichlich oder unerwiahnt. Dient der Text
zur Rechtsanwendung, so hat sich jede Aussage zudem auf die anstehende Frage
zu beziehen, muss den Fall der Losung niher bringen oder das Gutachten dem
Ergebnis; abstrakte Wissensausbreitungen bleiben ausgeschlossen. Trotz aller
Darstellungsregeln gibt es am Ende immer noch mehrere Varianten, wie man
denkstrukturell und stilistisch vorgeht: den Gutachten- und Urteilsstil einerseits
und die im Prozess einzusetzende Relationstechnik andererseits. Alle diese Va-
rianten kommen in der richterlichen Tatigkeit vor, das Gutachten vor dem Ent-
scheid, die Relationstechnik in der Entscheidbegleitung und das Urteil nach
dem Entscheid. Die schweizerische Praxis und Ausbildung hat dabei allerdings
keine strikte Trennung: weder sind Urteile ganz im Urteilsstil abgefasst, noch
verlangt das Gutachten der universitiren Prifung einen strikten Gutachtenstil.
Fiir bewusstes Arbeiten hilft es gleichwohl, wenn man sich die Unterschiede
deutlich macht:

163 Vgl. etwa Ludwig Reiners, Stilkunst. Ein Lehrbuch deutscher Prosa, Miinchen 1991.
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b) Gutachtenstil

Als Gutachtenstil bezeichnet man die Darstellung, die von der Begriindung
zum Ergebnis fithrt. Das Gutachten ist explorativ, will zum Entscheid erst noch
vordringen; es soll die verschiedenen Moglichkeiten umfassend und zielfiihrend
prifen. Am Anfang wirft man dazu eine Rechtsfrage auf, den Obersatz, und
am Ende wird eine genau dazu passende Antwort prasentiert. Die Abfolge ent-
spricht der formalen Struktur der Subsumtion!64. Solange man das Ergebnis
noch nicht kennt, spricht man im Konjunktiv (»X konnte ... sein«, »Fraglich ist,
ob ...«). Erst am Ende des Gutachtens prasentiert man das Ergebnis mit indika-
tivischen Formulierungen (»Also ist ...«, »folglich«, »demzufolge«, »somit«): »A
konnte sich gemdss Art. 112 StGB strafbar gemacht haben. Dazu miisste A ein
Morder sein. ... A ist ein Morder. Also hat sich A gemass Art. 112 StGB straf-
bar gemacht.«

Zur selbstdisziplinierenden Ubung hilft es, vier Sitze zu bilden. Im ersten
Satz, dem Obersatz, wird jeweils die Frage aufgeworfen. Dieser Satz sollte im
Konjunktiv formuliert sein (»miisste«, »konnte«, »ware« etc.). Der zweite Satz
bezieht sich jeweils auf das Gesetz. Der dritte Satz betrifft die Wirklichkeit (den
Sachverhalt), aus der er heraushebt, was zum gesetzlichen Tatbestand passt.
Dies ist die Stelle, an der notigenfalls eine Detailpriiffung mit neuem Obersatz
als Zwischenschritt beginnt. Der vierte Satz schliesslich prasentiert das Ergeb-
nis. Insgesamt also: Obersatz, Gesetzeserlauterung, Sachverhaltserlauterung,
Ergebnis.

Im wirklichen Gutachten geht es allerdings anders und meist komplizierter
zu. Die Leistung liegt ja gerade darin, die nicht offensichtlichen Ergebnisse zu
begriinden und dabei auch noch einen inhaltlich dichten Text zu erzeugen:
Obersitze wandern in Abschnittsiiberschriften, Gesetz und Anwendung werden
in einem Satz zusammengezogen. Regelmdssig muss man zudem Obersitze in-
einander verschachteln und die so begonnene Detailpriifung peinlich genau mit
passendem Zwischenergebnis abschliessen?6s.

c¢) Urteilsstil

Als Urteilsstil bezeichnet man die Darstellung, die vom Ergebnis zur Begriin-
dung fihrt. Am Anfang wird bereits der zentrale Gehalt des Entscheids deut-
lich gemacht, etwa in »Regesten« - kurzen Leitsatzen zum wesentlichen Inhalt.
Das Urteil entwickelt danach stufenweise die Begriindung, wobei wiederum ei-
ne Verschachtelung stattfindet: oberste Erkenntnisse werden in kleine Abschnit-

164 Dazu oben S. 76 (Syllogistik und Subsumtion).
165 Zur Verschachtelung bereits oben S. 80.
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te und Unterabschnitte aufgespalten, die wiederum in sich geschlossene Begriin-
dungen darbieten. FEin Urteil ist im Indikativ Prasens formuliert (»Der An-
spruch des Klagers folgt aus ...«), es sei denn, das Gericht referiert Ansichten
der Parteien oder einer Vorinstanz, die dann als indirekte Rede im Konjunktiv
stechen (»Der Klager macht geltend, er habe einen Anspruch aus ...«). Gut er-
kennen ldsst sich der Urteilsstil an den schlussfolgernden Formulierungen, die
anders lauten als beim Gutachten: wahrend dort von »also«, »folglich«, »dem-
nach« die Rede ist, dominieren im Urteil »denn«, »da«, »weil« und dergleichen -
Worte also, mit denen ein Ergebnis nachtriglich begriindet wird.

d) Relationstechnik

Als Relation bezeichnet man den strukturierten Bericht, in dem Urteils- und
Gutachtenelemente mit prozessualen Uberlegungen zusammenfiithren, um unné-
tige Beweisaufnahmen zu vermeiden. Er ist die Form der Wahl, wenn Bericht-
erstatter in einem Kollegialgericht ihren Kolleginnen einen Fall zum Entscheid
unterbreiten. Damit ist auch klar, welchen Zwecken die Relation dient: Mog-
lichkeiten fiir den Entscheid sollen umfassend deutlich werden, prozessuale
Massnahmen, insbesondere notwendige Beweisaufnahmen, sind herauszuarbei-
ten, schliesslich soll die Relation eine Vorlage fiir ein allfalliges Urteil sein. Weil
die Relationstechnik den Aufbau von Gerichtsentscheiden widerspiegelt, hilft es
bereits im Studium, sich die Struktur zu vergegenwartigen!66:

Die Relation besteht aus Vorschlag (Entscheidvorschlag, Beweisbeschluss
etc.), Sachbericht und Gutachten, allesamt nach dem aktuellen Stand der Pro-
zessakten. Dabei durchlauft das Priifungsprogramm eine Zulassigkeitspriffung
und vier inhaltliche Teile (sog. Stationen). In der Kldgerstation geht es um die
Schlussigkeit des klagerischen Vortrags, in der Beklagtenstation um die Erheb-
lichkeit der vom Beklagten vorgetragenen Gegenerwagungen, in der Beweissta-
tion um die Feststellung, von welchem Sachverhalt auszugehen ist (Klagervor-
trag, Beklagtenvortrag, Beweiswiirdigung), und in der Tenorierungsstation um
den Entscheidvorschlag. Diese Elemente kann man in Gerichtsentscheiden wie-
derfinden, was das verstindige Lesen sehr erleichtert.

Als Beispiel!67: »Er [der Klager] stellt folgende Antrige: ... CHF 20 000.-
abziiglich nachgewiesener Arbeitnehmerbeitrage zu bezahlen ... Er machte zu-
sammenfassend geltend, ...« (Klagerstation). »Die Beklagte trug auf Abweisung

166 Zu Details Hans Berg/Walter Zimmermann, Gutachten und Urteil. Eine Anleitung fiir
die zivilrechtlichen Ausbildungs- und Priffungsarbeiten, 17. Aufl. Heidelberg 1990; ahnlich
Ott, Methode (Fn. 146), S. 19 ff.

167 Urteil des Zivilgerichts des Kantons Schwyz vom 30. Januar 2001, EGV-SZ 2001, A. 2.1
(S. 5 ff.) - Missbrauchliche Kindigung.
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der Klage an. Sie hielt im Wesentlichen dafiir, dass ...« (Beklagtenstation).
»[Das Gericht kommt zum] Schluss, dass die Beklagte dem Kliger die Anderung
der Arbeitsbedingungen deshalb [nahelegte], weil sie mit dessen Leistungen
nicht zufrieden [war]« (Beweisstation). »Der Anspruch des Klagers auf Leistung
einer Entschadigung ist verwirkt. Dazu was folgt: ...« (Tenorierungsstation und
Begrindung). Die Rechtsauffassung des Gerichts findet sich nicht in den Wie-
dergaben der Parteivortrage (Klager-, Beklagtenstation) und auch nicht in der
Feststellung des Sachverhalts (Beweisstation, nur Tatsachenermittlung), sondern
erst im letzten Abschnitt: der eigentlichen Entscheidung und Begriindung. Bei
den fiir das Studium besonders wichtigen Entscheiden des Bundesgerichts ist
dieser Begriindungsabschnitt mit »Erwagungen« iiberschrieben!68.

168 Bundesgerichtsentscheide sind ab dem 80. Band der amtlichen Sammlung (1954) im In-
ternet abrufbar: <www.bger.ch>. Einzelne Entscheide aus fritheren Bianden finden Sie
ausserdem im DFR-Projekt: <www.oefre.unibe.ch/law/dfr>.



II.  Struktur und Arten von Rechtsnormen

1. Konditionalstruktur von Rechtsnormen

Vollstindige Rechtsnormen haben eine Tatbestands- und eine Rechtsfolgensei-
te: wenn der Tatbestand erfillt ist, dann tritt die Rechtsfolge ein!®9. Diese
Wenn-Dann-Struktur bezeichnet man als Konditionalstruktur. Sie ldsst sich auf
die Unterordnung eines Einzelfalls unter das Gesetz (Subsumtion!70) iibertragen,
selbst wenn diese in mehreren Stufen erfolgt:

~ praemissa maior: Wenn Mord, dann Zuchthaus.
Wenn skrupellos, dann Mord.
Wenn verwerflicher Zweck, dann skrupellos.
{ Wenn habgierig, dann verwerflicher Zweck.
Habgier, also:
Verwerflicher Zweck, also:
Skrupellose Totung, also:
N~ praemissa minor: Mord, also:
conclusio: Zuchthaus.

N

Im Gesetz finden sich Textbeispiele, an denen die Konditionalstruktur unmittel-
bar ablesbar ist. Bei anderen Gesetzesbestimmungen tritt die Struktur erst dann
hervor, wenn man die Wortfolge verindert, um die Tatbestandselemente
(Wenn) an den Anfang und die Rechtsfolge (Dann) an den Schluss des Satzes
zu stellen. Zudem kommt gelegentlich die Formulierung »nur dann« vor. Das
ist ein wichtiges Detail, weil man in solchen Fillen auch den Umkehrschluss
zichen darf. Dazu einige Beispiele fiir den Gesetzestext und die Umformulie-
rungen, mit denen man sich die Konditionalstruktur verdeutlichen kann:

Art. 10 Abs. 2 OR
Wenn eine ausdriickliche Annahme nicht erforderlich ist, so [dann] begin-
nen die Wirkungen des Vertrages mit dem Empfange des Antrages.

169 Ausfiihrlich dazu Liibbe-Wolff, Rechtsregeln (Fn. 16), S. 25 ff.; Bernhard Riitsche,
Rechtsfolgen von Grundrechten. Mit Studien zur Normstruktur von Grundrechten, zu
den funktionellen Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit und zum Verhaltnis von mate-
riellem Recht und Verfahrensrecht, Basel u.a. 2002, S. 36 ff.

170 Details oben S. 76 (Syllogistik und Subsumtion).
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Art. 68 OR
Der Schuldner ist nur dann verpflichtet, personlich zu erfiillen, wenn es bei
der Leistung auf seine Personlichkeit ankommit.

[Wenn es bei der Leistung auf die Personlichkeit des Schuldners ankommt,
dann ist der Schuldner verpflichtet, personlich zu erfiillen.]

[Wenn es bei der Leistung nicht auf die Personlichkeit des Schuldners an-
kommt, dann ist der Schuldner nicht verpflichtet, personlich zu erfiillen.]

Schwieriger wird es, wenn die Tatbestandselemente in verschiedenen Satzteilen
verstreut sind. Auch die logische Beziehung zwischen den Tatbestandselemen-
ten verdient genaue Analyse: mal ist ein »und« gemeint, das heisst alle Elemente
missen gleichzeitig gegeben sein (kumulativ), oder es steht ein »oder«, mit
dem sich der Tatbestand in verschiedene Varianten teilt, von denen nur eine er-
fullt sein muss, damit die Rechtsfolge eintritt (alternativ). Schliesslich gibt es
negative Tatbestandselemente, also solche, die nicht erfiillt sein diirfen, weil sie
sonst den Eintritt der Rechtsfolge ausschliessen:

Art. 25 Nationalstrassengesetz

Die Beschrinkung des Grundeigentums durch Baulinien begriindet nur
dann einen Anspruch auf Entschddigung, wenn sie in ibrer Wirkung einer
Enteignung gleichkommt.

[Wenn das Grundeigentum durch Baulinien beschrinkt ist und diese Be-
schrinkung in ihrer Wirkung einer Enteignung gleichkommt, dann bestebht
ein Anspruch auf Entschidigung.|

[Wenn das Grundeigentum durch Baulinien beschrinkt ist und diese Be-
schrinkung in ibrer Wirkung nicht einer Enteignung gleichkommt, dann
besteht kein Anspruch auf Entschidigung.|

Art. 56 Wasserrechtsgesetz

Wenn sich die Verleihungsbehorde Rechte ausbedungen bat, die mit der
Geschiftsfiibrung des Konzessiondrs im Zusammenhang steben, (...), so
sind fiir deren Geltendmachung mangels besonderer Bestimmungen in der
Kongzessionsurkunde die allgemeinen Grundsitze einer guten und vorsorg-
lichen Wirtschaft massgebend.

[Wenn sich die Verleibungsbehérde Rechte ausbedungen hat, die mit der
Geschdftsfiihrung des Konzessiondrs im Zusammenhang steben, und keine
besonderen Bestimmungen in der Konzessionsurkunde enthalten sind,
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dann sind fiir die Geltendmachung der Rechte die allgemeinen Grundsdtze
einer guten und vorsorglichen Wirtschaft massgebend.]

Die bisher besprochenen Normen hatten bereits im Text eine erkennbare
Wenn-Dann-Struktur. Das ist keinesfalls immer so. Es gibt zahlreiche Rechts-
normen, die nichtkonditional formuliert sind, obwohl man sie konditional lesen
muss. Selbst wenn einer Rechtsnorm das »Wenn« ganz zu fehlen scheint, kann
man die ungeschriebenen Anwendungsvoraussetzungen darin aufdecken:

Art. 11 Abs. 1 ZGB
Rechtsfahig ist jedermann.

praemissa maior: Wenn jedermann, dann rechisfdhig.
praemissa minor: A ist jedermann (ein Mensch), also:
conclusio: A ist rechtsfihig.

Die Rechtsfihigkeitsbestimmung ist also gar nicht so unbedingt und vorausset-
zungslos gemeint, wie sie klingt. Das wird klar, wenn man probeweise iberlegt,
ob A auch ein Hund sein konnte. Dann ware A nicht als »jedermann« im Sinne
von Art. 11 Abs. 1 ZGB anzusehen. Der Hund A konnte aus der Norm keine
Rechtsfahigkeit ableiten. Das »Jedermann-Sein« ist also die Bedingung, die un-
geschriebene Wenn-Klausel, die in dem Text des Art. 11 Abs. 1 ZGB verborgen
liegt.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Rechtsnormen eine Konditional-
struktur aufweisen, das heisst eine Reihe von Tatbestandselementen, die erfiillt
sein miissen, bevor die Rechtsfolge eintritt. Diese Wenn-Dann-Struktur ist hdu-
fig im Normtext verborgen. Will man eine Rechtsnorm fiir die Rechtsanwen-
dung vorbereiten, so kann man sie hilfsweise umformulieren, wobei das Verhalt-
nis der Voraussetzungen zueinander (Kumulation, Alternativitat, Negation) ge-
wahrt bleiben muss. Folgende Denk- und Arbeitsschritte lassen sich bei der
Normanalyse unterscheiden:

1. Worin besteht die Rechisfolge der Norm?
{Evtl. so umformulieren, dass die Rechtsfolge am Satzende steht. }

2. Welche Bedingungen miissen dazu insgesamt erfiillt sein (Tatbestand)?
{Euvtl. alle Voraussetzungen an den Satzanfang stellen. }

3. Welche Einzelvoraussetzungen gelten (‘Tatbestandselemente)?
{Evtl. durchnumerieren oder in Priifungsreibenfolge formulieren. }
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4. Wie ist das Verbaltnis zwischen den Tatbestandselementen?
(Kumulation, Alternativitat, Negation)
{Ggf. verschiedenfarbig markieren. }

Die Markierung der Priifungsreihenfolge und des Verhaltnisses zwischen den
Tatbestandselementen, kann in der Studienpraxis am einfachsten durch eine
Kennzeichnung im Gesetzestext selbst erfolgen. In derjenigen Gesetzesausgabe,
die in Priifungen gestellt wird!71, sind dazu Unterstreichungen und Numerierun-
gen der einzelnen Tatbestandselemente anzubringen. Auch hilft es, die Rechts-
folge deutlich hervorzuheben. Selbstbeschrankung ist ratsam: nur die wichtigen
Gesetzesbestimmungen sollten markiert werden, um in der Textmasse nicht den
Uberblick zu verlieren.

2. Vervollstandigung von Rechtsnormen

Bisher ging es immer um einzelne Gesetzesbestimmungen und ihre Analyse.
Um aber eine Rechtsfrage zu kliren, ist es in aller Regel notig, die Normvoraus-
setzungen, unter denen eine Rechtsfolge eintritt (Obersatz), aus dem Gesetz
insgesamt zu gewinnen. Diese Gewinnung eines vollstandigen Obersatzes ge-
hort zu den kompliziertesten Aufgaben der Rechtsanwendung!72. Viele Rechts-
normen sind ndmlich wunselbstindig in dem Sinne, dass sie ohne Verbindung
mit anderen Bestimmungen gar nicht sinnvoll angewendet werden konnenl!73.
Hier muss man die einzelnen Gesetzesteile erst wie Bausteine zusammenfiigen,
bevor die Losung des Falles beginnen kann:

Art. 12 ZGB Inhalt der Handlungsfzhigkeit
Wer handlungsfihig ist, hat die Fihigkeit, durch seine Handlungen Rechte
und Pflichten zu begriinden.

171 Wegen der photographischen Gedachtnisleistung, mit der die Normen nach Schriftbild,
Umbruch und Seitenanordnung registriert werden, ist es hilfreich, bereits wahrend des
Studiums die Textausgabe zu benutzen, die den Priffungstexten entspricht.

172 Engisch, Einfiihrung (1997), S. 73.

173 Strenger als die meisten anderen spricht Kelsen, Reine Rechtslehre (1960), S. 55 f., solan-
ge von unselbstindigen (und damit unvollstandigen) Rechtsnormen, wie sie die Andro-
hung von Rechtszwang nicht selbst enthalten: »Unselbstandige Rechtsnormen ... [W]enn
eine Norm ein bestimmtes Verhalten gebietet und eine zweite Norm fiir den Fall der
Nichtbefolgung der ersten eine Sanktion statuiert, [sind] beide miteinander wesentlich
verbunden ... . | Unselbstindige Normen sind auch jene, die ein bestimmtes Verhalten
positiv erlauben. Denn sie schranken nur den Geltungsbereich einer Rechtsnorm ein, die
dieses Verhalten dadurch verbietet, dass sie an das Gegenteil eine Saktion kniipft.«
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Art. 13 ZGB Voraussetzungen der Handlungsfahigkeit
Die Handlungsfabigkeit besitzt, wer miindig und urteilsfabig ist.

Art. 14 ZGB Miindigkeit
Miindig ist, wer das 18. Lebensjahr vollendet hat.

Art. 12 ZGB Inhalt der Handlungsfahigkeit [vervollstindigt]
Wer [[das 18. Lebensjahr vollendet hat] und urteilsfahig] ist, hat die Fihig-
keit, durch seine Handlungen Rechte und Pflichten zu begriinden.

Die Regelung aus Art. 13 ZGB ist hier ein Baustein, der fiir das Tatbestandsele-
ment »handlungsfahig« in Art. 12 ZGB eingesetzt wird; zusatzlich wird Art. 14
ZGB zur Konkretisierung des Elements »miindig« verwendet. Erst so entsteht
ein vollstandiger Obersatz, mit dem sich die Frage der Handlungsfahigkeit be-
griilnden ldsst. Einige typische Fille unvollstindiger Normen verdienen beson-
dere Aufmerksamkeit!74:

a) Legaldefinitionen

Die Definition im Gesetzestext ist ein besonders haufig auftretender Fall der
unvollstandigen Rechtsnorm. Der Legaldefinition fehlt die Rechtsfolge. Sie
kommt darum nur mittelbar zur Anwendung, wo immer der definierte Rechts-
begriff an anderer Stelle im Gesetz als Teil einer vollstindigen Rechtsnorm be-
nutzt wird. Letztlich handelt es sich bei Legaldefinitionen bloss um ein redak-
tionelles Mittel zur Vereinfachung, denn der einmal definierte Rechtsbegriff
kann im Gesetz mehrfach benutzt werden. Hierzu ein erstes Beispiel:

Art. 7 Abs. 1 SVG Motorfahrzeug

Motorfabrzeug im Sinne dieses Gesetzes ist jedes Fahrzeug mit eigenem
Antrieb, durch den es auf dem Erdboden unabhdngig von Schienen fort-
bewegt wird.

Das Beispiel zeigt die klassische Struktur einer Definition, wie Aristoteles sie
beschrieben hat!7s. Erst kommt der Begriff, der definiert werden soll, hier

174 Rolf Wank, Die Auslegung von Gesetzen, 2. Aufl. Koln u.a. 2001, § 2 (S. 21-31), bezeich-
net diese Fille, obwohl nicht selbst vollstindige Normen, als »Erganzungsnormen« (Le-
galdefinitionen, Verweisungen, Fiktionen sowie allgemeine »vor die Klammer gezogene«
Regelungen).

175 Aristoteles, Topik (4. Jhdt. v. Chr.), ubers. von Eugen Rolfes, Hamburg 1995, 6. Buch
(Spalten 139a ff. der Griechischen Akademicausgabe, hrsgg. von Immanuel Bekker, Ber-
lin 1831). Die Definitionslehre des Aristoteles wurde spater in dem lateinischen Satz zu-
sammengefasst: definitio fiat per genus proximum et differentias specificas (lat. Ubers.
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»Motorfahrzeug« (definiendum). Danach folgt das, wodurch definiert wird: die
definierende Qualifizierung (definiens). Sie besteht aus einem Hinweis auf die
nachsthohere Gesamtheit (Gattung), der dieser Begriff zugeordnet wird, hier al-
so »Fahrzeug« (genus proximum). Schliesslich sind alle Merkmale aufgezahlt,
durch die sich das Definierte von der Gesamtheit unterscheidet, hier also »eige-
ner Antrieb«, »Erdgebundenheit«, »Schienenunabhingigkeit« (differentiae speci-
ficae). Selbst Aufzihlungsdefinitionen (»Die Evangelisten sind Matthaus, Johan-
nes, Lukas, Markus.«) lassen sich, wenn auch etwas umstandlich, in diese Struk-
tur bringen: »Ein Evangelist ist ein Mensch, der zur Gruppe 'Matthdus, Johan-
nes, Lukas, Markus' zahlt.«

Von blossen Nominaldefinitionen (Namensbestimmungen), die unabhingig
von der Wirklichkeit einen Namen vergeben (»Schimmel ist [nenne ich fortan]
jedes weisse Pferd«), unterscheidet man Realdefinitionen (Sachbestimmungen),
die zugleich behaupten, an ein Ding der Wirklichkeit anzukniipfen (»Ein Bli-
tenblatt ist das Blatt einer Pflanze, das zu deren Blite gehort«) und Wesensde-
finitionen (Charakterbestimmungen). Fiir die Rechtswissenschaft sind solche
Unterscheidungen bedeutungslos, weil es allein darauf ankommt, wie das Ge-
setz einen Begriff versteht, gleich ob sich darin eine Parallele zu wirklichen Ge-
genstanden oder deren Wesen niederschligt!76. Es gibt auch keine zwingenden
Regeln, was man als Gattung und was als Unterscheidungsmerkmal anzusehen
hat. Beispielsweise konnte der Gesetzgeber das »Angetriebene« als Gattung
wiahlen und das »Fahren« zum Merkmal machen: »Motorfahrzeug im Sinne die-
ses Gesetzes ist alles Angetriebene, das auf dem Erdboden unabhingig von
Schienen fahrt.«

Besonders in Spezialgesetzen findet man die Legaldefinitionen hdufig am
Anfang zu ganzen Definitionskatalogen versammelt. Hier handelt es sich in al-
ler Regel um rechtstechnische Begriffe, deren Bedeutung ohne Definition unbe-
stimmt ist:

Art. 3 Datenschutzgesetz Begriffe

Die folgenden Ausdriicke bedeuten:

a) Personendaten (Daten): alle Angaben, die sich auf eine bestimmte oder
bestimmbare Person beziehen; ...

d) Personlichkeitsprofil: eine Zusammenstellung von Daten, die eine Beur-
teilung wesentlicher Aspekte der Personlichkeit einer natiirlichen Person er-
laubt;

von Topik VI 5 [143a, 15]). Zur neueren Definitionslehre und juristischen Definitionen
siche Robl, Rechtslehre (2001), § 4 (S. 25 ff.), § 5 (37 ff.).
176 Vgl. oben S. 27 (Kontingenz von Rechtsnormen).
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Schliesslich gibt es noch versteckte Legaldefinitionen, bei denen die typische
Reihenfolge nicht eingehalten wird, so dass sie nur schwer als solche erkennbar
sind. Der Definitionsgehalt wird in solchen Fillen deutlich, wenn man das zu
definierende (hier: die Schwigerschaft) an den Anfang zicht:

Art. 21 Abs. 1 ZGB Schwigerschaft
Wer mit einer Person verwandt ist, ist mit deren Ehegatten in der gleichen
Linie und in dem gleichen Grade verschwdgert.

[Schwiigerschaft ist die Beziehung zu einer anderen Person, mit deren Ehe-
gatten man in der gleichen Linie und in dem gleichen Grade verwandt ist.]

b) Ausnahmeregelungen

Wo es eine Rechtsregel gibt, da findet sich meist auch eine Ausnahme. Solche
Ausnahmen sind ebenfalls als unselbstandige Rechtsnormen anzusehen. An-
wendbar werden sie erst in Zusammenhang mit der Regel, auf die sie sich bezie-
hen. Wegen dieser Regelabhidngigkeit erscheinen einige Ausnahmen als negati-
ve Tatbestandsmerkmale bereits in der Regel selbst; Schliisselworter dafiir sind
»nicht«, »mangels« oder »vorbehaltlich«. Andere Ausnahmen sind textlich in ei-
nen eigenen Absatz gestellt oder finden sich an ganz anderer Stelle im Gesetz.
Hier einige Beispiele aus dem Obligationenrecht:

Art. 24 Abs. 3 OR Fille des Irrtums

Blosse Rechnungsfebler hindern die Verbindlichkeit des Vertrages nicht
sind aber zu berichtigen.

Art. 160 Abs. 1 OR Konventionalstrafe

Wenn fiir den Fall der Nichterfiillung oder der nicht richtigen Erfiillung ei-
nes Vertrages eine Konventionalstrafe versprochen ist, so ist der Glaubiger
mangels anderer Abrede nur berechtigt, entweder die Erfiillung oder die
Strafe zu fordern.

Art. 558 Abs. 2 Satz 2 OR Gewinn- und Verlustrechnung

Mangels vertraglicher Abrede betrdgt der Zinssatz vier vom Hundert.

Art. 992 OR Fehlen von Erfordernissen

" Eine Urkunde, der einer der im vorstehenden Artikel bezeichneten Be-
standiteile fehlt, gilt nicht als gezogener Wechsel, vorbehaltlich der in den

folgenden Absdtzen bezeichneten Falle.
*Ein Wechsel obne Angabe der Verfallzeit gilt als Sichtwechsel. ...
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Auch die ungeschriebenen Anwendungsvoraussetzungen einer Rechtsnorm sind
Ausnahmen, die den Regelfall durchbrechen. Sie konnen als Subsidiaritat von
Anspruchsarten sogar ganze Gruppen von Rechtsvorschriften erfassen (z.B. kei-
ne Vindikation, solange Kondiktion moglich ist!77) und sind deshalb nicht ganz
einfach zu handhaben.

c) Verweisungen

Ahnlich wie Legaldefinitionen sind auch Verweisungen ein Mittel, um die Ge-
setzgebung redaktionell einfacher zu gestalten. Die Verweisungsnorm wird ver-
vollstandigt, indem man die Referenzordnung - den Rechtsbereich, auf den sie
verweist - bei der Rechtsanwendung mit berlicksichtigt:

Art. 259 Abs. 1 ZGB Heirat der Eltern

Heiraten die Eltern einander, so finden auf das vorher geborene Kind die
Bestimmungen tiber das wabrend der Ebe geborene entsprechende Anwen-
dung, sobald die Vaterschaft des Ehemannes durch Anerkennung oder Ur-
teil festgestellt ist.

Art. 6622 Abs. 4 OR Ordnungsmaissige Rechnungslegung
Im iibrigen gelten die Bestimmungen iiber die kaufmdnnische Buchfiih-
rung.

Diese Verweisungen beziehen die normalen Vorschriften zur Elternschaft bzw.
(fir die Aktiengesellschaft) die allgemeinen Vorschriften zur Rechnungslegung
mit ein - Regelungen also, die jeweils an ganz anderer Stelle im Gesetz stehen.
Bei solchen Verweisungen gibt es zweierlei zu beachten. Erstens werden die
Rechtsnormen der Referenzordnung (hier: das Recht tiber eheliche Kinder, das
allgemeine Buchfithrungsrecht) in der Verweisungsordnung (hier: Recht nicht
ehelich geborener Kinder, Aktienrecht) nicht wortlich, sondern nur sinngemass
anwendbar. Bei der Eherechtsbestimmung ist das sogar ausdriicklich erwahnt
(»finden ... entsprechende Anwendung«). Es gibt sozusagen einen Filter, der die
Anpassung an besondere Bediirfnisse des jeweiligen Rechtsgebiets zulasst.
Zweitens sind Verweisungen, wenn nicht ausnahmsweise etwas anderes be-
stimmt ist, als dynamische Verweisungen zu verstehen: die Verweisungsordnung
inkorporiert die Referenzordnung in der jeweils geltenden Fassung. Wenn das
Buchfithrungsrecht spater geandert wird, hat das also gleichzeitig Auswirkungen
im Aktienrecht. Nur ganz ausnahmsweise ist eine Verweisung statisch gemeint,

177 Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Obligationenrecht (1998), Rn. 1500; BGE 110 II 228
(234) - Riickerstattung von Erbschaftssachen.
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inkorporiert also das Recht genau in dem Zustand, den es zum Zeitpunkt des
Erlasses der Verweisung hatte. Damit vergibt sich der Gesetzgeber den Vorteil
der Flexibilitit, denn nachtrigliche Anderungen wirken erst, wenn auch die
Verweisung aktualisiert worden ist. Manchmal ist es trotz dieses Nachteils aus
rechtsstaatlichen und demokratischen Griinden notig, die Verweisung statisch
zu verstehen, dann namlich, wenn das Gesetz auf technische Normen von priva-
ten Organisationen verweist: wiirde es den Privaten tiberlassen, mit ihrer
Normanderung die Gesetze in wesentlichem Umfang inhaltlich zu verindern, so
kdme das einer Selbstaufgabe der gesetzgeberischen Verantwortung gleich.
Verweisungen auf Normen ausserhalb des Gesetzes sind darum teils statisch zu

lesen: wenn sich die Norm dndert, verweist das Gesetz weiter auf den urspriing-
lichen Stand178.

3. Kombination von Rechtsnormen

Etwas anders als bei unvollstindigen Normen ist die Situation, wenn mehrere
eigenstiandige Gesetzesbestimmungen zwar je fiir sich bereits einen Sinn haben
und deshalb selbstindige Rechtsnormen sind, aber gleichwohl fir die Anwen-
dung auf einen konkreten Fall erst in der Kombination die Rechtslage vollstan-
dig erschliessen. Dazu ein fiktives Beispiel:

S ist lebensmiide und erzahlt einem Bekannten, dem Aktionskiinstler K,
dass er sich demndchst umbringen werde. Der K wittert eine Verdienst-
moglichkeit und kiinstlerische Anerkennung. Er gibt dem S CHF 300,- als
Gegenleistung dafiir, dass dieser sich innerbalb der ndchsten drei Wochen
gegen Vorankiindigung an einem vereinbarten Ort umbringt, damit K den
»existentiellen Event« gegen Eintrittsgeld vermarkten kann. Ist zwischen S
und K ein wirksamer Vertrag zustande gekommen?

Die Frage der Wirksamkeit von Vertragen beurteilt sich unter anderem nach fol-
gender Norm:

178 Vgl. Andreas Brunner, Technische Normen in Rechtssetzung und Rechtsanwendung, Ba-
sel/Frankfurt a.M. 1991, S. 91, 105 ff., 132 ff.; BGE 123 1 112 (130 ff.) - Genfer Trans-
plantationsgesetz. Sogar gegen die Zulassigkeit statischer Verweisungen auf private Re-
gelwerke pladiert Ursula Brunner, Rechtsetzung durch Private. Private Organisationen als
Verordnungsgeber, Diss. Ziirich 1982, S. 32 f., 135 f.; eine entsprechende Ausserung der
Justizabteilung des Bundes war nicht entscheidungstragend und ist zudem vereinzelt ge-
blieben: E-Zeichen, in: VPB 41 (1977), Nr. 110 IL.2.a. (S. 101 ff., 107). Beispiele fiir zu-
lassige Delegation der Rechtsetzungsbefugnis an Private etwa in BGE 105 IV 264 (267 f.)
- Schweizerischer Elektrotechnischer Verein; 107 Ib 125 (128) - Carbura.
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Art. 20 Abs. 1 OR Nichtigkeit
Ein Vertrag, der einen unmaglichen oder widerrechtlichen Inhalt hat oder
gegen die guten Sitten verstisst, ist nichtig.

Hier konnten man auf die mogliche Sittenwidrigkeit abstellen, doch die Gene-
ralklausel der »guten Sitten« ist nur schwer zu subsumieren, denn Sitten finden
sich nirgendwo niedergeschrieben. Von den librigen Varianten des Tatbestands
ist die Unmoglichkeit versperrt, denn es ist sehr wohl moglich, den lebensmi-
den S zur Erfiillung einer Vertragspflicht mit privater Vorankindigung vor gela-
denen Schaulustigen sterben zu lassen. Damit bleibt noch die Variante des wi-
derrechtlichen Inhalts. Kann man hier durch Kombination mit anderen Rechts-
vorschriften eine klare Losung finden, mit der die Unwigbarkeiten des Tatbe-
standsmerkmals »gute Sitten« umschifft werden?

Art. 115 StGB Verleitung und Beihilfe zum Selbstmord

Wer aus selbststichtigen Beweggriinden jemanden zum Selbstmorde verlei-
tet oder ibm dazu Hilfe leistet, wird, wenn der Selbstmord ausgefiibrt oder
versucht wurde, mit Zuchthaus bis zu fiinf Jahren oder mit Gefiangnis be-
strafft.

Tatsachlich lasst sich aus der Strafbarkeit der Verleitung und Beihilfe zum
Selbstmord ableiten, dass die vertragliche Verpflichtung des S einen widerrecht-
lichen Inhalt hat. Sie wirde namlich dazu fithren, dass K sich strafbar macht.
Fille wie dieser zeigen, dass selbst entlegene Rechtsnormen bei der Subsumtion
eine Hilfestellung bieten konnen. Die Vorbereitung der Rechtsanwendung setzt
darum meist ein ergebnisoffenes »Brainstorming« voraus, in dem man Uber alle
moglichen Zusammenhidnge nachdenkt, Ideen sammelt, um mdglicherweise
einschldgige Rechtsnormen (Anspruchsgrundlagen, Einwendungen, Einreden)
aufzuspiiren und Verkniipfungen zwischen unterschiedlichen Rechtsgebieten
oder Regelungsbereichen herzustellen.

4. Sonderfalle

Alle bisher behandelten Beispiele gehoren zu den Normalfillen des Rechts.
Daneben gibt es eine Reihe von Sonderkonstellationen in der Normstruktur, die
zumindest kurze Erwahnung verdienen.
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a) Regelbeispiele

Das Schliisselwort, mit dem das Gesetz auf Regelbeispiele hinweist, ist »nament-

liCh«I

Art. 112 Mord

Handelt der Tater besonders skrupellos, sind namentlich sein Beweggrund,
der Zweck der Tat oder die Art der Ausfiihrung besonders verwerflich, so
ist die Strafe lebenslingliches Zuchthaus oder Zuchthaus nicht unter zehn
Jahren.

Art. 24 Fille des Irreums

'Der Irrtum ist namentlich in folgenden Fillen ein wesentlicher:

1. wenn der Irrende einen andern Vertrag eingehen wollte als denjenigen,
fiir den er seine Zustimmung erkldrt hat; ...

Solche Regelbeispiele sind Tatbestandsvarianten, die ausdriicklich erwahnt wer-
den, weil sie in der Praxis besonders haufig vorkommen, die aber nicht als ab-
schliessende Aufzihlung gemeint sind (kein numerus clausus). Uber den de-
tailreichen Regelbeispielen schwebt stets der allgemeiner gefasste Tatbestand -
die skrupellose Handlung, der wesentliche Irrtum - zu dem es noch weitere Fil-
le geben kann, selbst wenn diese sich nicht den aufgefithrten Fallgruppen zu-
ordnen lassen. Fiir die Rechtsanwendung hat diese Normstruktur eine wichtige
Konsequenz: ldsst sich der Sachverhalt unter keines der Regelbeispiele subsu-
mieren, so muss anschliessend auch noch der allgemeine Tatbestand gepruft
werden.

b) Priambeln, Zweck- und Zielbestimmungen

Einen weiteren Sonderfall bilden Gesetzesbestimmungen, die weder eine unmit-
telbare Rechtsfolge enthalten, noch in Kombination mit anderen Bestimmungen
des Gesetzes zu einer solchen fithren. Diese Bestimmungen geben lediglich die
Richtung vor, in der das Gesetzeswerk oder die Verfassung gemeint sind.
Manchmal ist deshalb sogar ihr eigenstandiger normativer Charakter umstrit-
ten. Bei Praambeln und Zweckbestimmungen ist das so; sie finden sich regel-
massig am Anfang des Gesetzeswerks:

Praambel BV
Im Namen Gottes des Allmdchtigen! ...
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Art. 1 Abs. 1 USG Zweck

Dieses Gesetz soll Menschen, Tiere und Pflanzen, ibre Lebensgemeinschaf-
ten und Lebensraume gegen schddliche oder listige Einwirkungen schiitzen
und die Fruchtbarkeit des Bodens erbalten.

Wenn die Bundesverfassung, was Uibrigens auch in anderen europaischen Verfas-
sungen durchaus ublich ist!79, am Anfang Gott anruft (invocatio dei), dann hat
dies nicht etwa die normative Konsequenz, christliches Gedankengut in das
Recht einzuschleusen. Konkrete rechtliche Folgen hat diese Bestimmung tiber-
haupt nicht. Und wenn der Zweckartikel des Umweltschutzgesetzes eine Reihe
von Zielen aufzahlt, die mit dem Gesetz verfolgt werden, dann kann die Verwal-
tung trotzdem nicht allein gestiitzt auf diese Vorschrift titig werden, sondern
muss stets die besonderen Einzelermichtigungen beachten, die in dem Gesetz
geregelt sind. Auch der Zweckartikel gibt also nur die Richtung vor, ohne
selbst eine konkrete Rechtsfolge zu bestimmen. Ganz dhnlich ist es mit Zielbe-
stimmungen:

Art. 41 BV Sozialziele

' Bund und Kantone setzen sich in Erginzung zu personlicher Verantwor-
tung und privater Initiative dafiir ein, dass:

... [ Kinder und Jugendliche sowie Personen im erwerbsfihigen Alter sich
nach ibren Fihigkeiten bilden, aus- und weiterbilden konnen; ...

*Aus den Sozialzielen konnen keine unmittelbaren Anspriiche auf staatli-
che Leistungen abgeleitet werden.«

Im vierten Absatz des Artikels wird sogar ausdriicklich klargestellt, dass die So-
zialziele keine konkreten Rechtsfolgen bewirken, sondern vielmehr nur den Ho-
heitstragern ein Ziel vorgeben. Wie diese dem Ziel ndher kommen, ist hinge-
gen nicht bestimmt. Im Ergebnis lasst sich zusammenfassen, dass langst nicht
alles, was als Text in Gesetz oder Verfassung steht, damit schon unstreitig den
Charakter einer Rechtsnorm hat.

¢) Rechtsnormen mit Finalcharakter

Finige Rechtsnormen heben sich von anderen durch ihre Ausrichtung auf ein
bestimmtes Ziel ab (Finalitat):

179 Eine Aufstellung mit zahlreichen Beispielen findet sich bei Bernhard Ebrenzeller, »Im Be-
streben, den Bund zu erneuerne, in: ders. u.a. (Hrsg.), Der Verfassungsstaat vor neuen
Herausforderungen. Festschrift fir Yvo Hangartner, St. Gallen/Lachen 1998, S. 981 ff.
(1006).
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Art. 21 Abs. 1 USG Schallschutz bei neuen Gebauden

Wer ein Gebdude erstellen will, das dem langeren Aufenthalt von Personen
dienen soll, muss einen angemessenen baulichen Schutz gegen Aussen- und
Innenldirm sowie gegen Erschiitterungen vorseben.

Was ist daran so besonders? Der angemessene Larmschutz wird hier als ver-
bindliches Ziel vorgesehen. Wie aber das Ziel verwirklicht wird, ob durch dicke
Wande oder schallisolierende Fenster, bleibt dem Bauherrn tiberlassen. Gerade
im Umweltschutz hat der Gesetzgeber von dieser Art der Rechtsnorm in jiinge-
rer Zeit zunechmend Gebrauch gemacht. Die Finalitdt hat den Vorteil, einerseits
das Recht zur wirksamen Verhaltenssteuerung einzusetzen (Recht als Steue-
rungsressource), andererseits aber den Rechtsadressaten, also den Blirgerinnen
und Biirgern, weitgehende Gestaltungsfreiheit zu lassen. Diese Regulierung
wird darum als weniger bedringend empfunden, als wiirde der Gesetzgeber de-
tailliert vorgeben, wie dick die Mauern geplant sein miissen, damit der Bauherr
eine Baubewilligung erhalt.

Wenn bei finalen Normen gelegentlich von »Finalstruktur« gesprochen
wird, so ist trotz dieser Bezeichnung kein Gegensatz zur Konditionalstruktur
gemeint. Vielmehr kann man auch bei der Schallschutznorm die Wenn-Dann-
Struktur herausarbeiten: »Wenn jemand ein Gebaude erstellen will, ..., dann
muss er einen angemessenen baulichen Schutz ... vorsehen.« In ihrer Form ist
eine Rechtsbestimmung zwangslaufig konditional, weil sich sonst Tatbestand
und Rechtsfolge nicht trennen liessen. Die Finalitat bezieht sich auf den Inhalt.
Der normative Gehalt ist namlich (anders als tiblicherweise) keine blosse Hand-
lungsanweisung, sondern eine Vorgabe, die sich auf den Erfolg (das Ziel) rich-
tet. Etwas praziser kann man deshalb von einer Rechtsnorm mit Finalcharak-
ter sprechen!80.

d) Rechtsnormen mit Prinzipiencharakter

Schliesslich gibt es noch Rechtsnormen, insbesondere Grundrechtsnormen, die
keine Rechtsfolge vorsehen, aber gleichwohl als verbindliches Recht angesehen
werden miissen:

Art. 16 Abs. 1 BV Meinungs- und Informationsfreiheit
Die Meinungs- und Informationsfreiheit ist gewdhrleistet.

180 Vgl. Rohl, Rechtslehre (2001), § 29 (S. 217 ff.): Konditional- und Zweckprogramme.



II. Struktur und Arten von Rechtsnormen 105

Art. 21 BV Kunstfreiheit
Die Freiheit der Kunst ist gewdbrleistet.

Art. 26 Abs. 1 BV Eigentumsgarantie
Das Eigentum ist gewabrleistet.

Diese Normen sind nicht von ungefihr so offen formuliert. Die Freiheiten, die
hier geschiitzt werden, stehen niamlich untereinander in einem Spannungsver-
héltnis. Wenn Demonstranten ihre Meinungs- und Versammlungsfreiheit nutzen
wollen, dann ist fir die Anwohner am Demonstrationsort der Zugang zu Hau-
sern und Geschiften erschwert. Eine vollstandige Verwirklichung ihrer Freiheit
ist nur fir eine der beiden Gruppen moglich. Das besondere bei Rechts-
prinzipien liegt nun darin, dass in einem solchen Kollisionsfalle nicht das eine
Prinzip das andere vollstindig verdrangt. Das wire bei gewohnlichen Rechts-
normen mit Regelcharakter der Fall: treffen sie aufeinander, so tritt eine hinter
die andere zuriick; sie sind entweder ganz anwendbar (Regel) oder gar nicht
(Ausnahme)!81. Treffen hingegen Rechtsprinzipien aufeinander, so muss man
in einer Abwigung der widerstreitenden Ziele versuchen, beide Freiheiten so
weit wie moglich zu verwirklichen (praktische Konkordanz)182 - Prinzipien tra-
gen eine Optimierungstendenz in sich. Man wird also die Demonstration nicht
verbieten, den Demonstrierenden aber zur Auflage machen, dass sie nicht die
Vorgirten der Anwohner zertrampeln und ausserdem eine Marschroute wihlen,
auf der sie den Strassenverkehr moglichst wenig behindern. All dies stecke,
trotz der knappen Formulierungen, in den Grundrechten der Bundesverfassung.

181 Details unten S. 122 (Regelkollision und Normvorrang).
182 Details unten S. 123 (Prinzipienkollision und Abwigung).



IIl. Normauslegung

Auslegung heisst die Gewinnung der Bedeutung, Normauslegung demnach Ge-
winnung der Bedeutung von Rechtsnormen zum Zwecke ihrer Anwendung auf
konkrete Falle. Damit ist bereits klar: Auslegung ist keine Reparaturmassnahme
fiir Sondersituationen, sondern ein in jedem Fall notiger Vorgang innerhalb der
Rechtsanwendung. Der latenten Unsicherheit, die mit solcher Normauslegung
verbunden ist, versuchten einige Gesetzgeber durch Kommentierungs- oder Aus-
legungsverbote zu begegnen: Kaiser Justinian fiir den corpus juris civilis, Napo-
leon fiir den code civil und Friedrich II. im Allgemeinen Landrecht fiir die
preufSischen Staaten!83. Solche Versuche sind regelmassig gescheitert. Rechts-
fragen lassen sich nicht beantworten, ohne Rechtsnormen dabei auszulegen.

Abgrenzen muss man die Normauslegung von der Erklirungsauslegung84.
Bei ihr geht es darum, einzelnen Willenserklarungen eine definitive Bedeutung
abzugewinnen: Liegt ein Vertragsangebot vor? Welche Art von Vertrag wurde
geschlossen? War die Ausserung als Kiindigung gemeint? All dies richtet sich
nach dem subjektiven Parteiwillen. Nur aus Grinden des Verkehrsschutzes
wird dartber hinaus (objektivierend) auf die Erkennbarkeit dieses Willens in der
Erklarung abgestellt. Doch im Ansatz bleibt die Erklarungsauslegung stets sub-
jektiviss, Das zeigt sich besonders deutlich beim vertragsrechtlichen Grundsatz
»Falschbezeichnung schadet nicht« (falsa demonstratio non nocet), nach dem
allein auf das Verstandnis der Parteien abgestellt werden muss, wenn kein Ver-
kehrsschutz zu besorgen ist. In die gleiche Richtung geht auch das unge-
schriebene vertragsrechtliche Gebot der Konversion, nach dem statt eines nich-
tigen Rechtsgeschifts ein in Zweck und Erfolg ahnliches Geschaft gilt, wenn die
Parteien dies in Kenntnis der Nichtigkeit gewollt hatten!86. Die Auslegung pri-
vatrechtlicher Erklarungen und Vertrage folgt demnach - obwohl man rechts-
theoretisch auch insoweit von »Normen«, namlich Vertragsnormen, sprechen
muss - einer anderen Regelhaftigkeit als die gewohnliche, auf Gesetze bezogene
Normauslegung!87.

183 Vgl. dazu mit detaillierten Quellennachweisen und weiteren Beispielen Hasso Hofmann,
Das Recht des Rechts, das Recht der Herrschaft und die Einheit der Verfassung, Berlin
1998, S. 10 mit Fn. 9; ausserdem Réhl, Rechtslehre (2001), § 11 (S. 92 f.), und sehr aus-
fuhrlich Ekkebard Schumann, Das Rechtsverweigerungsverbot - Historische und metho-
dologische Bemerkungen zur richterlichen Pflicht, das Recht auszulegen, zu ergianzen und
fortzubilden, in: ZZP 81 (1968), S. 79-102 (83 ff.).

184 Vgl. Larenz, Methodenlehre (1991), S. 297 ff.; Ernst Zeller, Auslegung von Gesetz und
Vertrag - Methodenlehre fiir die juristische Praxis, Ziirich 1989, § 22 (S. 474 ff.).

185 Zeller, Auslegung (Fn. 184), § 22 Rn. 24 (S. 477): »Der Hauptunterschied ... ist der - je-
derzeitige - Vorrang tibereinstimmenden tatsichlichen ... bzw. mutmasslichen ... Parteiwil-
lens«.

186 Vgl. BGE 93 II 439 (452) - Familienstiftungen m.w.N.

187 So schon Burckhardt, Liicken (1925), S. 77 f.
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Normauslegung forscht - so jedenfalls das heute herrschende Verstandnis!88
- nach der objektiv zu verstehenden Bedeutung der Norm zur Zeit ihrer An-
wendung (objektiv-geltungszeitliche Auslegung)!$9. Die urspriinglichen Ausse-
rungen und Ansichten der am Gesetzgebungsprozess Beteiligten (subjektiv-histo-
rische Auslegung) sind - so die frithe Erkenntnis von Karl Binding19 - nicht der
entscheidende Massstab, sondern nur ein Indikator fir eine mogliche objektive
Bedeutung der Norm.

Jede Normauslegung beruht auf zwei Komponenten, einer rechtsphiloso-
phischen und einer rechtstechnischen. Rechtsphilosophisch ist die Normausle-
gung insofern, als es um das Verstehen des Normsinns geht, also um die schon
erwahnte juristische Hermeneutik mit den ihr eigenen Schwierigkeiten!®l,
Rechtstechnisch ist die Normauslegung, weil sie sich nach bestimmten Mustern
vollzieht, fur die schon Savigny eine Unterteilung in vier Auslegungsmittel ge-
wahlt hat, die einen gemeinsamen Kanon bilden sollten. Savignys Auswahl an
Auslegungsmitteln ist allerdings mit der heutigen nicht identisch. Er war ein
energischer Gegner der teleologischen Auslegung!92. Fiir ihn galten darum nur
die grammatische, logische, historische und systematische Auslegung!93, wobei
die logische Auslegung fiir die Systematik innerhalb des Gesetzes (Konsistenz)
und die systematische Auslegung fiir die Rechtsordnung insgesamt stand (Koha-
renz).

188 Ganz im subjektiv-historischen Verstandnis hingegen noch Windscheid/Kipp, Pandekten-
recht (Fn. 156), § 20 ff. (S. 97 ff.).

189 Dazu naher unten S. 112 (Teleologische Interpretation). Zur vorrangigen Bedeutung der
objektiv-geltungszeitlichen Auslegung siehe 100 II 52 (57 f.) - Aktivlegitimation des Sach-
walters m.w.N.; eine Ausnahme wegen kontinuierlicher Auslegungspraxis indes bei BGE
83 1 173 (178 f.) - Frauenstimmrecht Waadt. Aus der Literatur etwa David Diirr, in: Ziir-
cher Kommentar (ZK) zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, hrsgg. von Peter Gauch/
Jorg Schmid, Einleitung, 1. Teilband, 3. Aufl. Zirich 1998, Art. 1 Rn. 140; Hifelin/Hal-
ler, Bundesstaatsrecht (2001), Rn. 114 ff. (119); Manuel Jaun, Die teleologische Redukti-
on im schweizerischen Recht. Konzeptionelle Erfassung, Voraussetzungen und Schranken
der Rechtsfindung contra verba legis, Bern 2001, S. 80 ff.; Kramer, Methodenlehre
(1998), S. 96 ff.; a.A. Arthur Meier-Hayoz, in: Berner Kommentar, Einleitungsband, Bern
1962, Art. 1 Rn. 166 f.; Tuor/Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo, Zivilgesetzbuch (2002),
S. 37 f., 41 (objektiv-historische Methode).

190 Karl Binding, Handbuch des Staatsrechts, Erster Band, Leipzig 1885, § 96 (S. 454 ff.);
ahnlich auch Adolf Wach, Handbuch des Deutschen Civilprozessrechts, Erster Band,
Leipzig 1885, § 22 (S. 281 ff.); spater dann Philipp Heck, Gesetzesauslegung und Interes-
senjurisprudenz, in: AcP 112 (1914), S. 1-318 (4 ff.).

191 Dazu oben S. 67 (Hermeneutischer Zirkel).

192 Savigny, System I (1840), S. 216 ff.

193 Savigny, System I (1840), S. 212 ff. (213): »So miissen wir in ihr Vier Elemente unter-
scheiden: ein grammatisches, logisches, historisches und systematisches.«
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1. Kanon der Auslegungsmittel

Der heutige Kanon der Auslegungsmittel lehnt sich zwar dem Namen nach an
Savigny an, doch ist inzwischen auch die teleologische Auslegungsvariante als
mindestens gleichberechtigt neben den tbrigen anerkannt. Der Kanon umfasst
danach vier Grundperspektiven, mit denen Juristinnen den »Willen des Geset-
zes«194 — das heisst den Willen des Gesetzgebers, soweit er sich objektiv erkenn-
bar im Gesetz niedergeschlagen hat - zu erkennen suchen: grammatikalische, sy-
stematische, historische und teleologische Interpretation. Meist werden diese
Perspektiven noch heute als Auslegungselemente bezeichnet, obgleich die Vor-
stellung, sie hatten bei jeder Auslegung eine elementare Bedeutung, sich lingst
als Illusion erwiesen hat.

a) Grammatikalische Interpretation

Dass der Wortlaut und damit die grammatikalische Interpretation den Aus-
gangspunkt der Auslegung bildet, ist eine Selbstverstandlichkeit!95. Womit soll-
te man sonst beginnen? Der Wortlaut etabliert fiir diejenigen, die gegen ihn
auslegen wollen, eine erhebliche Hiirde (Argumentationslast). Fiir das Zivil-
recht ist die zentrale Bedeutung des Wortlauts ganz am Anfang des Zivilgesetz-
buchs geregelt19¢:

Art. 1 Abs. 1 ZGB
Das Gesetz findet auf alle Rechtsfragen Anwendung, fiir die es nach Wort-
laut oder Auslegung eine Bestimmung enthilt.

Der verbindliche Wortlaut des Gesetzes wird in der Amtlichen Sammlung (AS)
veroffentlicht!97, Die Rechtsnormen erscheinen dort in der Reihenfolge ihres
Erlasses durch das Parlament. Das hat den Vorteil der Aktualitit, aber den
Nachteil der Untibersichtlichkeit, denn wenn ein alteres Gesetz mehrfach gedn-
dert wird, dann muss man alle Anderungen erst zusammentragen, um einen
Uberblick iiber das geltende Gesetzesrecht zu gewinnen. Diese Aufgabe iiber-

194 Vgl. dazu Burckbardt, Liicken (1925), S. 62 ff.; Peter Liver, Der Wille des Gesetzes, Bern
1954, S. 3 f.

195 Vgl. Burckhardt, Licken (1925), S. 67: »Wenn der Gesetzestext der Trager des Sinnes
sein soll, wie, in welchem Sinn kann zur Ermittlung dieses Sinnes etwas anderes als die-
ser Text herbeigezogen werden?«

196 Zur Bedeutung dieser Einleitungsnorm oben S. 125 (Zentrale dogmatische Probleme).

197 Vgl. Art. 33 Geschiftsverkehrsgesetz: » Werden in einem verabschiedeten Erlass nachtrig-
lich sinnstorende Versehen festgestellt, so kann die Redaktionskommission, bis zur Verof-
fentlichung in der Gesetzsammlung, die gebotene Verbesserung anordnen. Diese ist in
der Gesetzsammlung kenntlich zu machen. ’Ein spater entdecktes Versehen dieser Art
kann nur durch Gesetzesinderung behoben werden. ...«
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nimmt die Systematische Sammlung (SR), in der die Gesetze fortwihrend kon-
solidiert werden. Fiir altere Gesetze ist das durchaus verlasslich. Wenn aber ge-
rade eine Gesetzesanderung erfolgt ist, dann findet man diese weder in der sy-
stematischen Sammlung!98, noch in den verschiedenen Druckfassungen des Ge-
setzes. Als Daumenregel diirften jedenfalls Gesetzesinderungen, die ein Jahr
oder langer zurlickliegen, in allen Sammlungen vollstandig wiedergegeben sein.

Verbindlich ist ausser dem eigentlichen Normtext auch alles, was am Rand
oder in den Uberschriften steht, also die Marginalien und Titel. Verbindlich
sind regelmassig samtliche Amtssprachen - in der Schweiz also die drei Spra-
chen Deutsch, Franzosisch und Italienisch!9%; im Recht der Europaischen Uni-
on sind es sogar insgesamt elf Amtssprachen200. Trotz unterschiedlicher
Sprachfassungen gilt das Gesetz jeweils nur als eine Rechtsnorm, d.h. es gibt
einen einheitlichen Sinn, dem man durch Auslegung nachspirt, wenn die
Sprachfassungen inhaltlich voneinander abweichen201. Solche Abweichungen
sind nicht selten, obgleich eine Redaktionskommission damit betraut ist, Wider-
spriiche frithzeitig zu beseitigen202,

Umgangssprachliche und juristische Wortbedeutung decken sich nicht im-
mer. Man spricht insoweit von einer rechtstechnischen Begriffsbildung - von
den termini technici des Rechts und der Rechtswissenschaft203. Wo der Ge-
setzgeber einen besonderen Rechtsbegriff vorsieht, kommt es auf die umgangs-
sprachliche Bedeutung nicht mehr an: der rechtstechnische Begriff hat Vorrang.
So bedeutet »Eigentum« im Sinne der Bundesverfassung etwas anderes als »Ei-
gentume« im Sinne des Zivilgesetzbuches204 und der sozialversicherungsrechtliche
»Wohnsitz« kann ein anderer sein als der zivilrechtliche205. Meist 16st sich das

198 Die Systematische Sammlung ist im Internet zuganglich: <www.admin.ch/ch/d/sr/>.

199 Ratoromanisch ist Landessprache (Art. 4 BV), Amtssprache des Bundes hingegen nur
»[ilm Verkehr mit Personen ratoromanischer Sprache« (Art. 70 Abs. 1 Satz 2 BV).

200 In der Reihenfolge ihrer Verbreitung als Mutter-, Zweit- oder Fremdsprache: Englisch,
Deutsch, Franzosisch, Italienisch, Spanisch, Niederlandisch, Schwedisch, Portugiesisch,
Griechisch, Danisch und Finnisch.

201 Z.B. beim Begriff »Krankenpflege«: BGE 108 V 235 (240) - Psychotherapiekosten.

202 Vgl. Art. 32 Abs. 1 Geschaftsverkehrsgesetz: »Die Redaktionskommission legt die endgiil-
tigen Fassungen der Erlasse fest, beseitigt formale Widerspriiche und sorgt fiir die Uber-
einstimmung der Texte in den drei Amtssprachen, unterldsst jedoch materielle Anderun-
gen.«

203 Vgl. Engisch, Einfithrung (1997), S. 94 f.

204 Das verfassungsrechtliche Eigentum umfasst zusatzlich zum zivilrechtlichen Eigentum bei-
spielsweise auch »wohlerworbene« Nutzungsrechte an offentlichen Gewiassern sowie
Immaterialgliterrechte; vgl. Georg Miiller, in: Jean-Francois Aubert u.a. (Hrsg.), Kommen-
tar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Ba-
sel w.a. 1996, Art. 22ter aBV Rn. 2; Klaus A. Vallender, in: Bernhard Ehrenzeller u.a.
(Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung. Kommentar (zit. St. Galler Kommentar),
Lachen (Schweiz) 2002, Art. 26 Rn. 4.

205 Dazu BGE 111 V 180 (182 f.) - Mutterwaisenrente; 115 V 448 (449) - Arbeitslosenent-
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Gesetz aber nicht von der sonst iiblichen Sprache. Dann muss die Rechtsan-
wenderin herausfinden, welche Bedeutung nach allgemeinem Sprachgebrauch
mit einem Wort verbunden wird. Haufig hilft es, den zu interpretierenden Be-
griff anderen Worten mit ahnlicher Bedeutung gegeniiberzustellen, die doch
nicht ganz dasselbe ausdriicken. So kann und muss man beispielsweise im Ehe-
recht feinsinnig zwischen »Getrenntleben«, »Irennung« und »Scheidung« diffe-
renzieren206, Je nach dem Kontext der gesetzlichen Regelung kann es statt auf
die Umgangssprache auch einmal auf eine besondere Fachsprache ankommen,
zum Beispiel im Bankrecht auf die im Bankensektor tiblichen Wortbedeutungen,
im Handelsrecht auf die Handelssprache, im Umwelt- und Technikrecht auf den
Sprachgebrauch der Ingenieure - der spezielle Sprachgebrauch hat Vorrang vor
dem allgemeinen.

In der grammatikalischen Interpretation, wie Uberhaupt in allen problema-
tischen Fragen der Rechtsdogmatik, hilft es, wenn man die unstreitigen und in
diesem Sinne »klaren« Falle von den umstrittenen scheidet. Beim Wortlaut
spricht man insoweit von einem Begriffskern
(klare Faille) und einem Begriffshof (zweifel-

< Aussenbereich

~ sedeuungho |

hafte Fille), oder besser - wie urspriinglich
Bedeutungshof

der Erfinder dieser Unterscheidung, Philipp
Heck - von einem Bedeutungskern und Be-
deutungshof des Rechtsbegriffs207. Neben
diesen beiden Zonen gibt es noch diejenigen
Fille, die eindeutig nicht mebr unter den Be-
griff zu subsumieren sind - sie liegen ganz aus-
serhalb des Kreises.

Heck verwendete zur Illustration die pri-
vatrechtliche Zugehorregelung (vgl. Art. 644 ZGB). Im Zivilrecht besteht bei
der Zugehor ein dringendes Bediirfnis nach Klarheit, weil eine Verfiigung tiber
Sachen sich jeweils auf sie erstreckt208. Definiert wird der Begriff der Zugehor
damit, dass es sich um Sachen handle, die »der Hauptsache dauernd fir deren
Bewirtschaftung, Benutzung oder Verwahrung bestimmt und durch Verbindung,

Bedeutungskern

Anpassung oder auf andere Weise in die Beziechung zur Hauptsache gebracht

schadigung,

206 BGE 125 III 57 (58 f.) - Einzeladoption nach Scheidung.

207 Heck, Gesetzesauslegung (Fn. 190), S. 173: »Namentlich ist hervorzuheben, dass die
Mehrdeutigkeit der verwendbaren Worte notwendig eine Unbestimmtheit der Gesetzes-
gebote zur Folge hat. Mit verschwindender Ausnahme ist jedes Wort mehrdeutig. Ein si-
cherer Bedeutungskern ist von einem allmahlich verschwindenden Bedeutungshof umge-
ben.«

208 Art. 644 Abs. 1 ZGB: »Die Verfugung iiber eine Sache bezicht sich, wenn keine Ausnah-
me gemacht wird, auch auf ihre Zugehor.«
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sind, in der sie ihr zu dienen haben« (Art. 644 Abs. 2 ZGB). Hier hat sich der
Gesetzgeber sichtlich Mithe gegeben, moglichst genau zu arbeiten. Der Bedeu-
tungskern ist auch einigermassen klar: ein Auffangbehilter gehort als Zugehor
zum Rasenmaher, eine Anhangerkupplung zum Auto u.s.w. Eindeutig ausser-
halb des Zugehérbegriffs liegen Dinge wie der Rechen oder der Olkanister
(keine Verbindung zu Rasenmiher oder Auto). Aber was ist mit zeitweise mon-
tierten Geratschaften, etwa der Kabelrolle, ohne die man den Rasenmaher nur
wenige Meter bewegen kann, oder dem Dachgepacktrager fiir die Skiausri-
stung? Sie lassen sich weder ohne weiteres zur Zugehor rechnen (Bedeutungs-
kern) noch klar ausschliessen (Aussenbereich), sondern zahlen zu den klarungs-
bediirftigen Fallen (Bedeutungshof).

b) Systematische Interpretation

Die Bedeutungsgewinnung aus dem Zusammenhang einer Norm mit anderen,
die systematische Interpretation, hiangt von der Stellung der Rechtsnorm inner-
halb ihres Kontextes ab (Verfassung, Gesetz, Verordnung). Hierhin gehoren alle
Erwigungen zur Gliederung des Gesetzes in Titel und Untertitel, ja sogar die
Unterteilung einer Vorschrift in Absdtze und Sidtze kann einen systematischen
Hinweis auf die Bedeutung geben209, Haufig wird die Systematik wichtig, wenn
eine Norm anders angewendet werden soll, als es sich der historische Gesetz-
geber vorgestellt hat210,

Das starkste, weil in vielen Fillen zwingende systematische Argument folgt
aus der Hierarchie der Normen. Alle Vorschriften miissen nach Moglichkeit so
ausgelegt werden, dass sie nicht in Widerspruch zu hoherrangigen Rechtsnor-
men geraten. Die Bundesgesetze miissen den Vorgaben der Bundesverfassung
und des Volkerrechts entsprechen; das kantonale Recht darf keinen Wider-
spruch zum Bundesrecht erzeugen. Insoweit zahlen verfassungskonforme Aus-
legung (alle Gesetze sowie untergesetzliche Rechtsnormen), volkerrechtskonfor-
me Auslegung (innerstaatliches Recht) und bundesrechtskonforme Auslegung
(kantonales Recht) unter anderem zur systematischen Interpretation2!1.

209 Vgl. BGE 93 II 439 (449 f.) - Familienstiftungen: Auslegungen der zulassigen Stiftungs-
zwecke im Sinne von Art. 335 Abs. 1 ZGB aus dem Zusammenhang mit dem Verbot der
Errichtung von Familienfideikommissen gemass Art. 335 Abs. 2 ZGB.

210 Etwa BGE 112 II 1 (3 ff.) - Widerrechtliche Aktiengesellschaft: Anwendbarkeit von Art.
57 ZGB auf Aktiengesellschaften, obwohl diese ausweislich der Materialien ausgenom-
men bleiben sollten.

211 Vgl. BGE 116 Ia 359 (369) - Frauenstimmrecht Appenzell 1.Rh.; Hdfelin/Haller, Bundes-
staatsrecht (2001), Rn. 148. Zu den Besonderheiten siche unten S. 118 (Verfassungskon-
forme Auslegung).
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Auf derselben Normebene, beispielsweise bei der Auslegung einer bundes-
gesetzlichen Norm mit Blick auf ahnliche Vorschriften in einem anderen Bun-
desgesetz, zielt die systematische Interpretation auf die Einheit der Rechtsord-
nung. Das Recht insgesamt muss moglichst widerspruchsfrei ausgelegt werden,
weil Widerspriiche vom Gesetzgeber in aller Regel nicht beabsichtigt sind. Was
dadurch als dussere Widerspruchsfreiheit (Koharenz) zwischen verschiedenen
Gesetzen angestrebt wird, gilt auch innerhalb eines Gesetzeswerks als Grundsatz
der systematischen Interpretation: hier ist das Ziel die innere Widerspruchsfrei-
beit (Konsistenz).

¢) Historische Interpretation

Auf die Entstehungsgeschichte einer Rechtsnorm stellt die historische
Interpretation ab. In grundlegenden Fragen, wenn ein Uberliefertes Verstandnis
von Begriffen (»Absicht«) oder Instituten (»Ehe«) dem Recht immanent ist und
darum dessen Genese Uber mehrere zeitgeschichtliche Perioden untersucht
werden muss, kommt es hier zu einer Uberschneidung der Methodenlehre mit
dem Grundlagenfach »Rechtsgeschichte«212. Haufiger allerdings besteht die hi-
storische Interpretation in der Analyse eines einzelnen Gesetzgebungsvorgangs
anhand der Gesetzesmaterialien: Vorentwiirfe, Entwiirfe, Erlauterungen,
Gutachten, Botschaften (Bundesrat), Protokolle (Expertenkommissionen,
parlamentarische Kommissionen) und stenographische Bulletins zu den Bera-
tungen (Nationalrat, Stinderat). Diesen Gesetzesmaterialien kommt firr die
Auslegung umso grossere Bedeutung zu, je naher die Zeit des Gesetzeserlasses
liegt, und umgekehrt verringert sich ihre Bedeutung bei besonders alten
Gesetzen?13.

d) Teleologische Interpretation

Nach dem Sinn und Zweck der Rechtsnorm fragt die teleologische Interpreta-
tion214,  Sie sucht nach dem objektiven Zweck des Gesetzes, der ratio legis,
nicht bloss nach dem urspriinglichen Willen des Gesetzgebers. Man kann des-
halb sagen, dass sich das Gesetz schon bei seinem Erlass vom geschichtlichen

212 Dies betonte vor allem die historische Rechtsschule; vgl. oben S. 62.

213 Vgl. BGE 103 Ia 288 (290) - Kantonales Pflichtteilsrecht; 108 Ia 33 (37) - Etappierung
des Baugebiets; 111 II 149 (152) - Amtsarztliche Spitaltatigkeit; 114 Ia 191 (196) - Haf-
tung des Zivilschutzpflichtigen; 116 II 525 (527 f.) - Quorum bei Kapitalerhohung. Bezo-
gen auf die neue Bundesverfassung Pierre Tschannen, Verfassungsauslegung, in: Daniel
Thiirer/Jean Francois Aubert/Jorg Paul Miiller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Zii-
rich 2001, § 9 Rn. 14 (S. 156 f.).

214 Nicht »theologische«; die Bezeichnung kommt von telos (griech.: Ende, Ziel, Erfolg).
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Gesetzgeber loslost215,  Jeder rechtlichen Regelung liegt ein Zweck zugrunde:
»Der Zweck ist der Schopfer des ganzen Rechts.«216 Versteht man den Zweck,
so versteht man meist die Rechtsnorm insgesamt. Es gilt also, den Zweck oder
die verschiedenen von ihr verfolgten Zwecke aus der Rechtsnorm herauszuarbei-
ten. Die teleologische Interpretation fragt dann danach, welche Bedeutungszu-
schreibung diesen gesetzlichen Zweck(en) am forderlichsten ist.

Die Suche nach dem Zweck ist schwierig, weil er sich haufig nicht aus-
driicklich im Gesetzestext oder in der Gesetzesbezeichnung wiederfindet. Aus
der Funktion einer Norm im systematischen legislativen Zusammenhang
(Rechtsinstitut, Regelungsbereich, Gesetzeswerk), aus den Gesetzesmaterialien
und aus den gewahlten Formulierungen - mithin: durch die tbrigen Ausle-
gungsmittel - lassen sich Anhaltspunkte fir den Zweck gewinnen. Haufig hilft
es, nach den schutzbedurftigen und schutzwiirdigen Interessen der Beteiligten
oder der Gemeinschaft zu fragen, denn praktisch alle Rechtsnormen dienen
entweder dem Schutz individueller Interessen oder versuchen, das Gemeinwohl
zu fordern (Individualinteressen und Gemeinwohlbelange).

Die Grenzen teleologischer Auslegung offenbaren sich iiberall dort, wo
mehrere Zwecke miteinander konkurrieren21”. Das ist durchaus nicht selten.
In einem Gesetz wird ja gerade die Abwigung gegenldufiger Einzelinteressen
durch rechtliche Regelung verbindlich vorgenommen: die Mietrechtsregeln die-
nen einerseits dem Mieterschutz, andererseits wahren sie das Interesse des Fi-
gentiimers; der Umweltschutz dient dem 6ffentlichen Interesse an reiner Luft,
will aber gleichzeitig fiir noch tragbare Lasten der Unternehmer sorgen. So ver-
folgt der Gesetzgeber regelmassig mehrere Anliegen gleichzeitig, die alle als
Zwecke einer einzelnen Regelung in Betracht kommen. Manchmal entwickeln
sich auch unbeabsichtigte Gegensitze der gesetzlich verfolgten Zweckvorstel-
lungen, wenn ein Gesetz spater geandert wird, um ein urspringlich nicht vor-
handenes Ziel des Gesetzgebers neu einzubringen. Bei Rechtsnormen, die zwi-
schen divergierende Zielvorstellungen geraten, ist folglich noch kein definitives
Auslegungsergebnis erreicht, wenn man alle gesetzlichen Zwecke identifiziert
hat. Vielmehr muss die beabsichtigte Abwagung des Gesetzgebers nachvollzo-
gen werden, was meist nur durch erganzende historische Auslegung und syste-
matische Wirkungstberlegungen gelingt.

215 So BGE 56 1I 66 (74 f.) - Muster- und Modellschutz m.w.N.

216 So das Motto auf der Titelseite aller Bande bei Jhering, Zweck (Fn. 41), S. I; vgl. ebd., S.
442: »[D]as ganze Recht ist nichts als eine einzige Zweckschopfung.

217 So schon Savigny, System 1 (1840), S. 216 ff. (218): »Eine besondere Art der Ungewiss-
heit entsteht aus dem Daseyn mehrerer, neben einander bestehender Griinde, deren Ver-
haltnif$ zu einander zweifelhaft seyn kann.
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Aus der zweckorientierten Auslegung lassen sich nur sehr begrenzt allge-
meine Auslegungsgrundsitze folgern. Das gilt vor allem fiir die Daumenregel,
nach der man Ausnahmevorschriften restriktiv auslegen soll. Richtig ist daran,
dass der Gesetzgeber seinen Zweck typischerweise vor allem mit der Regel aus-
driicken wollte, zu der die Ausnahme dann ein notwendiges Ubel, eine auf ein
Mindestmass zu beschrankende Abweichung darstellt. Das muss aber nicht so
sein. Es bleibt beispielsweise unbenommen, zur gesetzestechnischen Vereinfa-
chung den selteneren Fall als Regel und den haufigeren Fall als Ausnahme zu
formulieren. Mehr als eine Daumenregel kann der Auslegungsgrundsatz von
der restriktiven Auslegung der Ausnahmen darum nicht bieten. Insbesondere
erspart er nicht die genaue Zweckanalyse bei jeder Normauslegung,.

Die teleologische Auslegung wird zum dynamischen Mittel der Rechtsfort
bildung, wenn man den Zweck dazu einsetzt, um den Norminhalt verinderten
Lebensbedinungen anzupassen. Die zielbezogenen Uberlegungen sind insoweit
viel flexibler als die rlickwartsgewandten und statischen Aspekte von Wortlaut,
Zusammenhang und Entstehungsgeschichte.  Angenommen, eine Formvor-
schrift im Gerichtsverfahren hat erkennbar den Zweck, die Verbindlichkeit der
Parteidusserungen zu garantieren, dann kann diese Vorschrift, die urspriinglich
nur durch handschriftlich unterzeichnete Papiere einzuhalten war, in dynami-
scher Auslegung spater auch auf Telefax- und E-Mail-Schriftsatze ausgedehnt
werden, ohne dass der Gesetzgeber dazu neu tatig werden miisste.

2. Bedeutung der Auslegungsmittel
a) »Methodenpluralismus« (Bundesgericht)

Das Bundesgericht bezeichnet die freie Kombination der verschiedenen Ausle-
gungsmittel als »Methodenpluralismus«218, was zwar von vielen als Schonfarbe-
rei gerlgt wird219, die relative Bedeutung der Auslegungsmittel aber gut trifft.
Die Mittel miuissen geradezu zwangsliaufig nebeneinander angewandt werden,
denn sie sind ja unterschiedliche Interpretationsperspektiven, deren Wert gera-
de darin liegt, dass sie sich gegenseitig erganzen. Dabei geniesst kein Ausle-
gungsmittel absoluten Vorrang?20 - nicht einmal der »klare und unzweideutige

218 Etwa in BGE 110 Ib 1 (8) - Auslianderinternierung: »Das Bundesgericht hat sich bei der
Auslegung von Erlassen denn auch stets von einem Methodenpluralismus leiten lassen ...
und nur dann allein auf die grammatikalische Auslegungsmethode abgestellt, wenn sich
daraus zweifellos eine sachlich richtige Losung ergab.«

219 Zum Euphemismusvorwurf etwa Regina Ogorek, Der Wortlaut des Gesetzes - Ausle-
gungsgrenze oder Freibrief?, in: Forstmoser u.a. (Hrsg.), Rechtsanwendung (Fn. 280),
S. 21 ff. (32 f.); Kramer, Methodenlehre (1998), S. 128; Hans Peter Walter, Der Metho-
denpluralismus des Bundesgerichts bei der Gesetzesauslegung, in: recht 1999, S. 157-166
(158) - jeweils m.w.N.

220 Duirr, in: ZK (Fn. 189), Art. 1 Rn. 146, 507. Anders das deutsche Bundesverfassungsge-
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Gesetzeswortlaut«22l,  Zwar haben einzelne eine besondere Bedeutung als
Grenzziehungsmittel: der Wortlaut fiir das, was man noch als »Auslegung« be-
zeichnet?22; der Zweck fiir das, was man noch als »Rechtsanwendung« akzeptie-
ren kann223. Doch ein Wortlaut ldsst regelmassig Interpretationsspielraum und
der Zweck ist unter mehreren gesetzlichen Zielen nicht immer eindeutig festzu-
stellen. Selbst bei einem eindeutigen Zweck bringen hiufig verschiedene Ausle-
gungen diesen in je eigener Weise zur Geltung, ohne dass eine unter ihnen als
zweckwidrig disqualifiziert werden konnte. Selbst Jherings Diktum »Der Zweck
ist der Schopfer des ganzen Rechts«?24 1ddt darum nicht zu der Folgerung ein,
jede Interpretation miisse zwangsldufig mit - kronenden und ausschlaggebenden
- Uberlegungen zum Telos abgeschlossen werden. Vielmehr kann auch die sy-
stematische Einordnung der Rechtsnorm in das Gesetzeswerk den Ausschlag ge-
ben oder die historische Genese sich als entscheidend erweisen. Mal gibt das
eine, mal das andere Auslegungsmittel stirkere Anhaltspunkte; mal sind Wort-
laut oder Entstehung, mal Systematik oder Zweck so unklar, dass das entspre-
chende Auslegungsmittel ganz in den Hintergrund treten muss. Eine allgemei-
ne Regel fiir die Rangfolge der Auslegungsmittel kann es wegen dieser Kontext-
abhingigkeit nicht geben. Selbst in der argumentativen Reihenfolge ist die In-
terpretin frei. Konventionsgemass beginnt man mit dem Wortlaut und endet
mit Zweckiiberlegungen, aber selbst das ist nicht zwingend.

b) Auslegungsmittel als Querschnittsinstrumente

Dass jedes einzelne Auslegungsmittel in Kombinationen mit allen iibrigen ange-
wendet werden kann, also als Querschnittsinstrument, lasst sich anschaulich fur
die historische Interpretation zeigen: Die Suche nach dem Zweck des Gesetzes
stiitzt sich zunachst auf die Entstehungsgeschichte, insbesondere auf die Geset-

richt, das in mehreren Entscheidungen mit der Rechtsfigur »objektivierter Wille des Ge-
setzesgebers« im Ergebnis den teleologischen Gesichtspunkte einen Vorrang vor der Ent-
stehungsgeschichte eingeraumt hat; vgl. etwa BVerfGE 1, 299 (312) - Wohnungsbauforde-
rungsgesetz; 11, 126 (130 f.) - Nachkonstitutioneller Bestatigungswille.

221 Vgl. etwa BGE 121 V 17 (24) - Zeitspanne: »Vom klaren, d.h. eindeutigen und unmissver-
standlichen Wortlaut darf nur ausnabmsweise abgewichen werden, u.a. dann namlich,
wenn triftige Griinde dafiir vorliegen, dass der Wortlaut nicht den wahren Sinn der Be-
stimmung wiedergibt. Solche Griinde konnen sich aus der Entstebungsgeschichte der Be-
stimmung, aus ihrem Grund und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit andern Vor-
schriften ergeben«; BGE 125 III 57 (58) - Einzeladoption nach Scheidung: »An einen kla-
ren und unzweideutigen Gesetzeswortlaut ist die rechtsanwendende Behorde gebunden,
sofern dieser den wirklichen Sinn der Norm wiedergibt.« (Hervorhebungen hinzugefiigt).

222 Zu dieser (umstrittenen) Grenzziehung unten S. 119.

223 Dazu unten S. 139.

224 Jhering, Zweck (Fn. 41), S. I; vgl. oben Fn. 216.
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zesmaterialien225, Dasselbe gilt auch fiir den Wortlaut und die Systematik des
Gesetzes. In allen Bereichen kommt es - jedenfalls als Einstieg - darauf an, wie
die Rechtsnorm urspriinglich gemeint, ihre Formulierung zu verstehen und ihre
Wirkung systematisch integriert war226. Gleichzeitig ist dieser objektive Zweck,
die ratio legis, den Anderungen des Gesetzes und dem Wandel des Kontextes
ausgesetzt227, Uber die verschiedenen gesetzlichen Textstufen kann eine Norm
immer neue Bedeutungen annehmen, die wiederum massgeblich durch eine
Aufarbeitung der Anderungsschritte erschlossen werden, also historisch. So ge-
schen kommt es zu einer Kombination der historischen Interpretation mit allen
Ubrigen Auslegungsmitteln, d.h. zu einer historisch-grammatikalischen, einer hi-
storisch-systematischen und einer historisch-teleologischen Interpretation.

Was dadurch fiir die historische Interpretation gezeigt ist, liesse sich auch
bei den tibrigen Auslegungsmitteln jeweils demonstrieren. Sie alle sind nicht
nur kombinierbar, sondern miissen geradezu kombiniert werden, wenn man ihr
volles Potential ausschopfen will. In diesem Sinne sind alle Auslegungsmittel
Querschnittsinstrumente und als solche untrennbar miteinander verstrickt: ob
eine historisch-teleologische Auslegung primar geschichtlich oder primar zweck-
gerichtet operiert, ldsst sich kaum je festlegen; sicher ist nur, dass sie gerade in
der Kombination einen Erkenntnisgewinn verspricht.

¢) Rechtsvergleichung als Auslegungshilfe

Die Rechtsvergleichung bot schon immer Inspiration, wenn das eigene Recht
ausgelegt werden sollte. Das gilt in der foderalen Schweiz mit ihrer kantonalen
Rechtsvielfalt schon fiir den innerstaatlichen Vergleich. Ein noch breiteres
Spektrum eroffnet der Blick auf auslandische Rechtsordnungen. Doch wie ge-
nau konnen solche Vergleiche einen Beitrag zum Verstandnis des eigenen
Rechts leisten? Hier gilt es, fein zu unterscheiden, denn oberfliachliche Rechts-
vergleichung ist methodisch unserios228: Jederzeit nutzen darf man sie nur als
Quelle fur Vorschlage de lege ferenda, also fiir Verbesserungsvorschlage zur zu-
kiinftigen Gestaltung des eigenen Rechts. Das aber ist Rechtspolitik229. Bei

225 BGE 116 1I 525 (527) - Quorum bei Kapitalerhdhung: »Indessen vermag allein die an der
Entstehungsgeschichte orientierte Auslegung die Regelungsabsicht des Gesetzgebers auf-
zuzeigen.«

226 Vgl. die historisch-systematische Einstufung von Art. 42 OG in BGE 80 I 239 (245) - Zi-
vilrechtliche Streitigkeit.

227 BGE 79 I 17 (20) - Handanderungssteuer; 81 I 274 (282 ff.) - Expropriationsstreitigkei-
ten; 88 1 149 (157 £.) - Gesetzliche Taggelder.

228 Vgl. die Warnung bei Caroni, Einleitungstitel (1996), S. 168.

229 Zur Betrachtung de lege lata und de lege ferenda siche oben S. 63 (Rechtspolitik).
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der Rechtsdogmatik, der Auslegung de lege lata, kann die Vergleichung nur sel-
ten helfen. Hier muss man weiter differenzieren:

Zunichst hilft die Rechtsvergleichung dort, wo es um die Auslegung all-
gemeiner Grundsatze geht, beispielsweise bei Verfassungsprinzipien (Meinungs-
freiheit, Lebensrecht u.v.m.) und typischen Kollisionslagen (Demonstration und
Eigentum, Handlungsfreiheit und Schutz des ungeborenen Lebens, Meinungs-
dusserung und Personlichkeitsschutz). Hier kann es niitzlich sein, sich beispiels-
weise die Verfassungsgerichtsentscheidungen anderer Staaten anzusehen230.
Was wurde als wichtiger Gesichtspunkt fiir die Entscheidung erachtet? Welche
Abgrenzungskriterien hat das Gericht entwickelt? Wie sind die Interessen der
Beteiligten gewichtet worden? Welche besonderen Problemfille (hard cases)
hat das Gericht identifiziert und wie hat es sie beriicksichtigt? Ein solcher
Rechtsvergleich stellt selten Gesetzesbestimmungen gegentiber; vielmehr kommt
es auf die Argumente der Rechtsanwendung an.

Unmittelbar um den Normvergleich geht es in Sachbereichen, bei denen
verschiedene Staaten auf der gleichen Rechtstradition aufbauen. So steht das
schweizerische Zivilrecht gemeinsam mit dem Recht der tibrigen kontinentaleu-
ropdischen Staaten in der Tradition des romischen Rechts - ist in seinen grund-
legenden Elementen aus diesem entwickelt worden. Was also beispielsweise ein
deutsches, osterreichisches, italienischen oder franzosisches Gericht zu Besitz-
schutz und Eigentum, Bereicherung und Vertragsschluss, Riickabwicklung und
Handlungsfihigkeit sagt, kann flir die schweizerische Auslegung hilfreich sein,
sofern die einzelnen Gesetzesbestimmungen nach wie vor vergleichbar sind
oder jedenfalls zu einer vergleichbaren Systematik fiihren.

In der rechtswissenschaftlichen Dogmatik findet ohnehin ein standiger
Austausch uiber die Grenzen hinweg statt. So sind der franzosische act admini-
stratif, der deutsche Verwaltungsakt und die schweizerische Verfligung zwar un-
terschiedlich im Gesetz geregelt, doch die rechtswissenschaftliche Analyse der
einzelnen Elemente, die eine solche Verfiigung ausmachen, sind iber alle
Rechtsordnungen hinweg vergleichbar. Auch hier kommt es darum zu wechsel-
seitiger Inspiration, wenn etwa die traditionelle Lehre von den Handlungsfor-
men der Verwaltung durch ein neues »informelles Verwaltungshandeln« heraus-
gefordert wird und die Rechtslehre diese Neuerung dogmatisch bewaltigen
muss.

Wie betreibt man Rechtsvergleichung?  Abgesehen von der ad hoc
Vergleichung, die sich in Gerichtsurteilen findet, hat sich als wissenschaftliche
Vorgehensweise ein dreistufiger Aufbau bewihrt: Bezogen auf dieselbe Frage-
stellung wird erst die eine, dann die andere Rechtsordnung untersucht, bevor

230 Saladin, Grundrechte im Wandel (1982), S. 378.
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abschliessend eine Gegeniiberstellung stattfindet. Dieses klassische Muster ist
von Peter Hdberle, der als erster die Rechtsvergleichung als »fiinfte Ausle-
gungsmethode« bezeichnet hat, zu einer Textstufenanalyse erweitert worden231.
Ausgehend von der Uberlegung, dass verschiedene Rechtsordnungen durch das
unsichtbare Band der Kultur miteinander verkniipft sind, versucht diese Analyse,
gemeinsame Entwicklungslinien aufzuspliren. So kann man beispielsweise an
den neuen Verfassungen der osteuropaischen Staaten zeigen, wie sich die
Grundrechtssystematik in den vergangenen Jahrzehnten fortentwickelt hat.
Hier geht es weniger um zwingende Riickschliisse fiir einzelne Auslegungsfragen
des eigenen Rechts, als vielmehr um das Gesamtverstindnis des Rechts unter
Einschluss seiner zeitgebundenen Entwicklungsschiibe.

d) Verfassungskonforme Auslegung

Eine Auslegungsart, die trotz ihres eigenstindigen Namens nicht zum Kanon
der Auslegungsmittel gehort, sondern sich aus diesen zusammensetzt, ist die
verfassungskonforme Auslegung. Bei ihr wird ein Gesetz so (um)interpretiert,
dass es den Verfassungsmassstaben geniigt232. Darin driickt sich der Geltungs-
vorrang der hoherrangigen Rechtsnorm aus, was die verfassungskonforme Aus-
legung zu einem Sonderfall der systematischen Interpretation macht233. Mehr
noch: unter verschiedenen, mit der Verfassung vereinbaren Auslegungen muss
diejenige gewahlt werden, die moglichst viele Verfassungswerte verwirklicht234,
In solchen Fillen kann man die verfassungskonforme Auslegung gleichzeitig als
Anwendungsfall der teleologischen Interpretation verstehen235. Genauer miisste
man hier von verfassungsorientierter Auslegung sprechen, denn es geht nicht
mehr nur darum, eine verfassungswidrige Auslegung zu vermeiden, sondern der
grundrechtsgebundenen Richterin wird aufgegeben, unter mehreren verfassungs-

231 Peter Haberle, Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat -
Zugleich zur Rechtsvergleichung als "fiinfter" Auslegungsmethode, in: JZ 1989, S. 913 ff.
m.w.N.

232 Vgl. BGE 96 1 184 (187) - Verwaltungsgerichtsbeschwerde; friih bereits BGE 34 1 519
(528) - Wohlerworbene Privatrechte: »[N]ach allgemeiner Interpretationsregel [mufs] eine
Bestimmung im Zweifel so ausgelegt werden ..., daf$ siec im Rahmen der Verfassung ver-
bleibt«. Weitere Nachweise bei Ulrich Hifelin, Die verfassungskonforme Auslegung und
ihre Grenzen, in: Kurt Eichenberger (Hrsg.), Recht als Prozess und Geflige. Festschrift
fir Hans Huber, Bern 1981, S. 241-259.

233 So schon oben S. 111 (Systematische Interpretation).

234 BGE 104 IV 11 (13) - Ehrverletzung durch die Presse: »choisir l'interprétation la plus
conforme aux principes constitutionnels«. Frith bereits Jorg Paul Miiller, Zur Bedeutung
der Pressefreiheit beim Privat- und Strafrechtlichen Ehrenschutz, in: ZSR 1967 1, S. 115-
146 (137 ff., 139): »Anliegen einer weitgehendsten Verwirklichung der von der Verfas-
sung entworfenen elementaren Ordnungsprinzipien«.

235 Bawumann, Einfihrung (Fn. 93), S. 110.
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konformen Auslegungsmoglichkeiten diejenige zu wahlen, die den Verfassungs-
zielen am weitestgehenden Rechnung tragt.

Von der Auslegung zu trennen ist die Frage der Verwerfungskompetenz.
Das Bundesgericht hat nach geltendem schweizerischen Verfassungsrecht und
anders als die meisten anderen hochsten Gerichte in Europa bisher nicht die
Befugnis, ein Gesetz des Bundesparlaments oder Teile des Volkerrechts fiir un-
verbindlich zu erklaren. Zwar besteht insoweit kein absolutes Priifungsverbot,
wohl aber ein Anwendungsgebot:

Are. 191 BV Massgebendes Recht
Bundesgesetze und Volkerrecht sind fiir das Bundesgericht und die anderen
rechtsanwendenden Behdrden massgebend.

Anders als gegeniiber kantonalen Gesetzen ist die Durchsetzbarkeit der Bun-
desverfassung gegentiber Bundesgesetzen also relativiert, wihrend das Volker-
recht - insbesondere die Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK) mit
ihrem Grundrechtskatalog - auch gegeniiber Bundesgesetzen einen durchsetzba-
ren Vorrang beanspruchen kann236.

e) Wortlaut als Grenze

In der Rechtsprechung findet man haufig den Hinweis, dass die Auslegung »in
erster Linie« eine Sache des Wortlauts sei237, oder dass das Gesetz die Rechtsan-
wenderin jedenfalls an einen »klaren Wortlaut« binde238. Das ist gleich doppelt
irrefihrend. Erstens handelt es sich namlich vielfach um Falle, in denen der
Wortlaut zwar eine bestimmte Auslegung besonders nahe legt, dabei aber mit
den anderen Auslegungsmitteln in Spannung steht, so dass das Gesamtergebnis
der Auslegung keinesfalls klar ist239, Zweitens kann der Wortlaut, selbst wenn
er nach allen Amtssprachen eindeutig ist und keinerlei Spielraum mehr ldsst, al-

236 Dazu Walter Kalin, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, 2. Aufl. Bern 1994,
S. 11 ff. (18), 34 ff.; Zimmerli/Kdilin/Kiener, Verfahrensrecht (1997), S. 19 ff. (23); vgl.
auch ebd., S. 190 f. (beschrankte Anfechtbarkeit von Kantonsverfassungen).

237 Aus dieser standig wiederkehrenden Aussage des Gerichts hier nur zwei Beispiele: BGE
121 IIT 460 (465) - Nettomiete: »La loi s'interprete en premier lieu selon sa lettre. ... Le
premier critére d'interprétation réside donc dans le texte méme de la loi.«; 125 III 57
(58) - Einzeladoption: »Nach stiandiger Rechtsprechung des Bundesgerichts ist eine Ge-
setzesbestimmung in erster Linie nach ihrem Wortlaut auszulegen.«

238 Z.B. BGE 114 1I 404 (406) - Ledigenbiirgerrecht: »An einen klaren und unzweideutigen
Wortlaut ist die rechtsanwendende Behorde grundsatzlich gebunden.«; 121 TIT 149 (151)
- Scheidung einer Scheinehe: »Der klare Gesetzeswortlaut ... verbietet eine Scheidung ...«.

239 Vgl. BGE 114 1I 404 (407) - Ledigenbiirgerrecht: »trotz ... scheinbar klaren Wortlauts un-
klar«.
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lenfalls als Grenze der Auslegung angeschen werden240, aber weder als eine
scharf zu ziehende Grenze241, noch als Grenze der Rechtsanwendung insgesamt.
Es ist der Rechtsanwenderin aufgegeben, die planwidrigen Gesetzesliicken aus-
zufiillen (Analogie) und die planwidrig Uberschiessenden Gesetzesgehalte anzu-
passen (teleologische Reduktion)242. Insoweit konnte die ohnehin verschwom-
mene Wortlautgrenze243 allenfalls den Ubergangsbereich von der Auslegung zur
Rechtsfortbildung markieren. Nach bisher herrschender Meinung findet zudem
die »Auslegung« im Sinne des zivilrechtlichen Einleitungsartikels (Art. 1 Abs. 1
ZGB) keine Grenze am Wortlaut244, Selbst im Strafrecht, wo es wegen des Ana-
logieverbots (Art. 1 StGB) auf die genaue Abgrenzung ankommt245, erkennt die
schweizerische Methodenlehre eine strikte Wortlautgrenze bisher iiberwiegend
nicht an246, wohingegen die deutsche Rechtsprechung und Lehre strenger
sind247.

240 Dazu unten S. 126 (Zentrale dogmatische Probleme).

241 Siehe unten S. 131 (Feststellung von Liicken); vgl. auch Ogorek, Wortlaut (Fn. 218),
S. 24 ff.

242 Zur (legitimen) richterlichen Rechtsfortbildung unten ab S. 125.

243 Vgl. oben S. 110 (Bedeutungskern und Bedeutungshof).

244 Etwa Diirr, in: ZK (Fn. 189), Art. 1 Rn. 103: »Eine grundsdtzliche Begrenzung der Ausle-
gung durch den Wortlaut ist also abzulehnen.« (Hervorhebung im Original). Dazu unten
S. 126 (Zentrale dogmatische Probleme).

245 Vgl. S. 136 (Analogieverbot).

246 BGE 77 IV 164 (167) - Konkurs nach Spekulation: »Es ware unverniinftig, ihn straflos zu
lassen ... Das kann das Gesetz nicht wollen ...«; 87 IV 115 (118) - Unterschlagung irrtim-
licher Bankgutschrift: »Im Rahmen solcher Gesetzesauslegung ist auch der Analogie-
schluss erlaubt, denn er dient dann bloss als Mittel sinngemdsser Auslegung.«; 90 IV 94
(96) - Vereitelung der Blutprobe; 95 IV 68 (73) - Ausweisfilschung: »Sinngemasse Ausle-
gung kann auch zu Lasten des Angeklagten vom Wortlaut abweichen.«; 116 TV 134 (139)
- Aneignung von Forderungen (Zitat oben in Fn. 267). Entschiedene Zustimmung etwa
bei Meier-Hayoz, Richter (1951), S. 14 f.; aus Methodensicht auch Hausheer/Jaun, ZGB
(Fn. 267), Art. 1 Rn. 208. Fiir das im Steuerrecht diskutierte Analogieverbot ausserdem
Peter Locher, Grenzen der Rechtsfindung im Steuerrecht, Bern 1983, S. 44 f. Kritisch
hingegen Kurt Seelmann, Strafrecht. Kurzlehrbuch zum allgemeinen Teil des Schweizeri-
schen Strafrechts, Basel u.a. 1999, S. 26 f. - das Legalitdtsprinzip verliere dadurch in ei-
nem wichtigen Bereich seine Begrenzungsfunktion.

247 Dort wird auf die Grenze des Wortlauts, nicht des Normsinnes abstellt; z.B. in BVerfGE
92, 1 (12) - Sitzblockaden II: »Der mogliche Wortsinn des Gesetzes markiert die ausser-
ste Grenze zulassiger richterlicher Interpretation.« Gleichlautend bereits BVerfGE 71,
108 (115) - Anti-Atomkraftplakette; kritisch dazu Ralph Christensen, Was heifst Gesetzes-
bindung? Eine rechtslinguistische Untersuchung, Berlin 1989, S. 38 ff. Inkonsequent in-
sofern BVerfGE 35, 263 (279 f.) - Rechtsmittelbeschrankung, wo eine (verfassungskon-
forme) teleologische Reduktion als Auslegung bezeichnet wird.
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3. Rechtsanwendung bei Normenmebrbeit

a) Normkonkurrenzen

Die Rechtsanwendung fiihrt in vielen Fillen zum Zusammentreffen mehrerer
Rechtsnormen, die gleichzeitig auf einen Sachverhalt anwendbar sind. Solche
Konstellationen nennt man Normkonkurrenzen. Sie treten in drei Grundfor-
men auf, als Rechtsfolgenidentitat, Rechtsfolgendivergenz und Rechtsfolgenwi-
derspruch. Rechisfolgenidentitat liegt vor, wenn zwei anwendbare Rechtsnor-
men genau Gleiches anordnen. Im Zivilrecht spricht man hier von einer An-
spruchskonkurrenz: derselbe Zahlungsanspruch kann auf mehr als eine gesetzli-
che Anspruchsgrundlage gestlitzt werden, etwa gleichzeitig auf vertragliche und
gesetzliche Schadenersatzbestimmungen248.  Ein Rechisfolgenwiderspruch liegt
hingegen vor, wenn man die eine Rechtsnorm tiberhaupt nicht befolgen kann,
ohne die andere zu verletzen - die Normen verlangen also vollig Unvereinbares.
Allerdings ist die Terminologie im Bereich der Konkurrenzen sehr uneinheitlich.
Manche sprechen vom »uneigentlichen Normwiderspruch«, wenn es noch mog-
lich ist, zwei unterschiedliche Rechtsgebote nebeneinander zu erfiillen, etwa
weil die eine Rechtsnorm etwas Zusitzliches zur anderen verlangt. Praziser ist
es, solche Fille als Rechisfolgendivergenz zu bezeichnen.

Im Strafrecht hat sich noch einmal eine andere Terminologie ausgebildet.
Hier spricht man von Realkonkurrenz, wenn eine Dieb mehrere getrennte
Diebstahle begeht, die jeder fiir sich strafwiirdig sind. Von Idealkonkurrenz
spricht man, wenn dieselbe Handlung mehrere nebeneinander anwendbare
Straftatbestinde verwirklicht. Dann folgt die Strafbarkeit aus allen gleichzeitig,
selbst wenn die Strafandrohungen der Normen (der Strafrahmen) unterschied-
lich sein sollte. Neben diesen Fillen, bei denen die Normen nebeneinander an-
wendbar sind, gibt es die Gesetzeskonkurrenzen, bei denen eine Strafandro-
hung die andere verdrangt, weil sie entweder genauer ist (Spezialitit) oder die
verdrangte nur liickenfiillend gelten soll (Subsidiaritit) oder ihr Unrechtsgehalt
durch die anwendbare Norm mit beriicksichtigt wird (Konsumtion).

Interessant und schwierig sind diejenigen Konstellationen, in denen das Ge-
setz eigentlich die Anwendung beider Rechtsnormen fordert, diese Forderung
aber wegen Rechtsfolgenwiderspruchs nicht aufrecht erhalten kann. Solche Fal-
le nennt man Normkonflikte oder Normkollisionen. Bei Regelkollisionen be-
handelt man sie mit Rechtsanwendungsregeln Uber den Normvorrang (b); bei
Prinzipienkollisionen durch eine Systematik der Abwagung (c):

248 Rey, Haftpflichtrecht (1998), Rn. 38 ff.
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b) Regelkollisionen und Normvorrang
aa) Stufung (lex superior derogat legi inferiori)

Fir die Vorrangregeln ist es ein Unterschied, ob Normen derselben Stufe oder
Normen auf unterschiedlichen Stufen der Normenhierarchie miteinander kolli-
dieren:

»Da die Struktur der Rechtsordnung ein Stufenbau einander iiber- und un-
tergeordneter Normen ist, stellt sich das Problem des Normenkonfliktes
innerhalb einer Rechtsordnung in verschiedener Weise, je nachdem ob es
sich um einen Konflikt zwischen Normen derselben Stufe oder um einen
Konflikt zwischen einer Norm hoherer und einer Norm niederer Stufe han-
delt.«249

Wenn es sich um unterschiedliche Stufen handelt, dann gilt die lex superior
Regel: das hoherrangige Recht verdrangt das niederrangige. Bundesrecht bricht
kantonales Recht. Fine Regelung durch Parlamentsgesetz geht einer solchen
durch Verordnung vor.

bb) Genauigkeit (lex specialis derogat legi generali)

Anders verhalt es sich mit der Kollision auf derselben Normstufe, wenn also
beispielsweise eine bundesgesetzliche Norm mit der Anordnung in einem ande-
ren Bundesgesetz in Konflikt gerat. Hier gilt die lex specialisRegel: das speziel-
lere Gesetz verdrangt das allgemeinere, die Regelung zum Gattungskauf also die
allgemeine Regelung im Kaufrecht u.s.w.

cc) Zeitpunkt (lex posterior derogat legi priori)

Schliesslich gibt es noch die lex posterior-Regel, die unter gleichrangigen und
gleich speziellen Gesetzen zur Anwendung kommt. Hier geht das jlingste vor.
Wenn also das Parlament ein Gesetz beschliesst, ohne vorher die frithere Geset-
zesfassung ausdricklich fur ungiiltig zu erkliren, dann ergibt sich der Vorrang
der neueren Regelung schon aus der Rechtsanwendungsregel lex posterior de-
rogat legi priori.

249 Kelsen, Reine Rechtslehre (1960), S. 210.
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¢) Prinzipienkollisionen und Abwigung

Anders als Regeln zeichnen sich Prinzipien durch eine Optimierungstendenz
aus2%0. In ihrer Kollision gilt darum nicht das Alles-oder-nichts-Prinzip der Re-
gelkollision, bei der jede Rechtsregel entweder ganz oder gar nicht anwendbar
bleibt. Vielmehr sind beide Rechtsprinzipien gleichzeitig anzuwenden, indem
man die miteinander im Wettstreit liegenden Rechtsgiiter durch Abwdgung in
einen sachgerechten Ausgleich bringt. Der wichtigste Anwendungsbereich der
Abwagung findet sich bei den Grundrechten. Hier spricht man von praktischer
Konkordanz, wenn das Grundrecht des einen mit dem widersstreitenden
Grundrecht des anderen zu einem moglichst schonenden Ausgleich gebracht
wird.  Der Abwigungsprozess orientiert sich dabei an dem Modell der
Verhaltismassigkeitspriifung?’!: Das angewendete Mittel (die Beschrankung
des einen Grundrechts) muss zu dem damit verfolgten Zweck (Verwirklichung
des anderen Grundrechts) geeignet, erforderlich und - darin besteht die eigent-
liche Abwagung - zumutbar (angemessen) sein. Dafiir ist zentral, welches Ge-
wicht der Beschrinkung des einen Grundrechts und welche Bedeutung der
Verwirklichung des anderen im Einzelfall zukommt.

4. Methodenvergleich mit US-amerikanischer Auslegung

Ist die Auslegung von Rechtsnormen eine in allen Rechtsordnungen dhnlich ge-
loste Aufgabe, sozusagen ein universeller Bereich der Rechtstheorie, bei dem al-
le von allen abgucken konnen? Solchen Fragen geht man am besten durch den
Blick auf eine andersartig entwickelte Rechtsordnung nach, etwa im Methoden-
vergleich mit US-amerikanischer Auslegung.

Es gibt einige augenfillige Unterschiede zwischen kontinentaleuropaischer
und US-amerikanischer Rechtsanwendung. Zunichst basiert die Tradition des
anglo-amerikanischen common law im Gegensatz zum romisch-rechtlich ent-
wickelten civil law auf einer systematischen Regelbildung durch Prizedenzfille.
In einer ausgefeilten Methodik wird zwischen bindenden und nichtbindenden
Gehalten eines Entscheids unterschieden, finden sich frithere Entscheide dessel-
ben Gerichts entweder formal bestatigt oder widerlegt, beurteilt ein untergeord-
netes Gericht den Prizedenzfall entweder als dhnlich und damit entscheidungs-
leitend oder als andersartig. Neben einem ebenso ausgefeilten Aktionensystem
fur verschiedene Klagearten und -begehren gibt es substantielle Priifungsmass-
stibe in weit grosserer Zahl, als sie europaische Gerichte gemeinhin hervor-
bringen (strict scrutiny, rational basis test u.v.m.). Dies alles darf aber nicht

250 Dazu oben S. 104 (Rechtsnormen mit Prinzipiencharakter).
251 Dazu unten S. 175 (Verhaltnismassigkeitsprinzip).
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dartiber hinwegtiauschen, dass auch im US-amerikanischen Rechtssystem zu-
nehmend die Auslegung von Gesetzesrecht eine Rolle spielt. Gerade das Wirt-
schaftsrecht ist auf die einheitsverbiirgende Wirkung nationaler Gesetze ange-
wiesen, wie sie beispielsweise der Uniform Commercial Code hervorbringt.

In der US-amerikanischen Auslegung von Rechtsnormen finden sich, wie
iberhaupt in ganz unterschiedlichen Rechtstraditionen252; dieselben Grundper-
spektiven wieder, die den oben behandelten Methodenkanon prigen: Wortlaut
(Text), Systematik (Kontext, Dogmatik), Geschichte und Zweck253. Starker als
in Europa - oder jedenfalls starker sichtbar als hier -, machen sich auf dieser
Basis bestimmte Auslegungsschulen die Einzelmethoden zueigen. Wer grosses
Misstrauen gegenliber richterlichem Aktivismus hegt, der betont die Pflicht, den
originalen Willen des historischen Gesetzgebers herauszuarbeiten (framer's in-
tent). Wer umgekehrt den Auslegungsmitteln misstraut, weil sie nur eine in
Wirklichkeit zutiefst politische Entscheidung kaschieren, der wird es als Aufgabe
ansehen, die vermeintlich »harten« Auslegungsmittel (Wortlaut, Systematik, Ge-
schichte) als verbrimte Ideologie zu entlarven (Dekonstruktion), um bewusst
Partei zu ergreifen gegen die herrschende Machtelite in Staat und Justiz (Criti-
cal Legal Studies Movement). Wer das Recht primir als Serviceinstrument fiir
eine florierende Marktwirtschaft und gesellschaftliche Selbstorganisation an-
sieht, der wird samtliche Auslegungsmittel in die Richtung eines »Effizienz« ver-
sprechenden Ergebnisses einsetzen (Economic Analysis of Law). Die Liste lies-
se sich mit dem frither starken Pragmatismus und dem jiingeren Kommunitaris-
mus fortsetzen. Alle Stromungen finden in der Rechtsauslegung einen Ansatz-
punkt, um das Recht als Steuerungsmittel zu dem von ihnen als richtig begriffe-
nen Metazweck einzusetzen. Nicht nur zwischen den Parteien, sondern auch
auf der Richterbank findet dadurch ein regelrechter Kampf um das Recht statt.

Bei allen Vorbehalten gegeniiber pauschalen Vergleichen kann man der US-
amerikanischen Auslegung also eine grossere Distanz zu den Auslegungsmitteln
nachsagen als der europaischen. Wo wir, jedenfalls dem Rechtsfindungsideal
nach, die Auslegung relativ ergebnisoffen zur Erforschung der Norm einsetzen,
gilt sie in Amerika als blosses Rechtfertigungsmuster fiir Ergebnisse, die offen
rechtspolitisch begriindet werden.

252 Zu diesem Phanomen und seiner Erkldrung durch die »holistische Struktur sprachlicher
Bedeutung« in der die Elemente universelle »Kontextlieferanten« sind siche Ralph Chri-
stensen/Hans Kudlich, Theorie richterlichen Begriindens, 2001, S. 362.

253 Vgl. hierzu und zum folgenden Winfried Brugger, Einfithrung in das offentliche Recht
der USA, 2. Aufl. 2001, § 16 (S. 194 ff.); speziell zum Spektrum zwischen subjektiv-histo-
rischen und objektiv-teleologischen Elementen Werner Heun, Original Intent und Wille
des historischen Verfassungsgebers. Zur Problematik einer Maxime im amerikanischen
und deutschen Verfassungsrecht, in: AoR 116 (1991), S. 185-209 (186 ff.).



IV. Richterliche Rechisforthildung

Spricht eine Richterin Recht, ohne sich dabei auf die Auslegung von Rechtsbe-
stimmungen oder auf Gewohnheitsrecht berufen zu konnen, so nennt man das
richterliche Rechtsfortbildung. Im schweizerischen Zivilrecht ist sie ausdriick-
lich anerkannt und geregelt:

Art. 1 ZGB

*Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden, so soll das Ge-
richt nach Gewohnbeitsrecht und, wo auch ein solches feblt, nach der Re-
gel entscheiden, die es als Gesetzgeber aufstellen wiirde.

"Es folgt dabei bewdbrter Lebre und Uberlieferung.

Die Problematik eines solchen Vorgehens liegt auf der Hand. Eigentlich ist es
ja der Gesetzgeber, der die allgemeinen Regeln schaffen soll, nach denen Ge-
richte entscheiden. Bei der richterlichen Rechtsfortbildung hingegen fehlt eine
solche Vorgabe. Die Gerichte diirfen, so macht der zweite Absatz deutlich,
selbst Gesetzgeber spielen, obwohl nicht sie firr diese Aufgabe gewihlt wurden,
sondern das Parlament.

1. Rechtsverweigerungsverbot

Wenn die richterliche Rechtsfortbildung trotz legitimatorischer Probleme heute
als Notwendigkeit anerkannt ist, dann liegt das entstehungsgeschichtlich am
Rechtsverweigerungsverbot. Nachdem Auslegungsbeschrankungen unwirksam
blieben2%4 und auch die franzosische Richtervorlage fiir eine Entscheidung des
Konigs (référé legislatif) sich Uberlebt hatte, wurden in schneller Folge gesetzli-
che Vorschriften erlassen, die den Gerichten eine Entscheidungspflicht auferleg-
ten: Westgalizien (1796), PreufSen (1798), Frankreich (1804), Baden (1809) und
Osterreich (1811) gehorten zu den ersten Staaten, die solche Rechtsverweige-
rungsverbote etablierten255. Nach diesen, heute allgemein anerkannten Regeln
ist es die erste Pflicht der rechtsprechenden Gewalt, samtliche Verfahren in ih-
rem Zustandigkeitsbereich zu einer verbindlichen Entscheidung zu fithren: »Kein
Richter darf das Urteil verweigern, indem er sich auf eine Liicke in der Rechts-
ordnung beruft«2%6. Selbst wenn es die schweizerische Rechtsfortbildungsregel

254 Dazu oben S. 106 (Kommentierungs- und Auslegungsverbote).

255 Hofmann, Recht des Rechts (Fn. 183), S. 14.

256 Huber, Schweizerisches Civilgesetzbuch (Fn. 267), S. 35; entsprechend Burckbardt, Lik-
ken (1925), S. 7 f. Neuere Stimmen dazu bei Diirr, in: ZK (Fn. 189), Vorbem. Art. 1 und
4 Rn. 41 f. m.w.N.
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in Art. 1 ZGB nicht gabe - und die meisten Rechtsordnungen kennen solche
ausdriicklichen Ermachtigungen bis heute nicht - miisste man doch eine unge-
schriebene Befugnis zur richterlichen Rechtsfortbildung anerkennen. Die Par-
teien des Rechtsstreits diirfen nicht darauf vertrostet werden, dass der Gesetz-
geber vielleicht zukiinftig ein passendes Gesetz erlasst. Gerichte sind darum
nicht nur berechtigt, mit Analogie und teleologischer Reduktion zur Rechtsfort-
bildung beizutragen, es ist sogar ihre Pflicht27.

2. Zentrale dogmatische Probleme

Verbunden mit der Rechtsfortbildung sind drei Problemkomplexe der Rechts-
anwendungslehre, die terminologisch wie inhaltlich immer wieder Verwirrung
stiften: die Sphdren der Rechtsanwendung, ihre Zuordnung zu den Einleitungs-
artikeln des Zivilgesetzbuchs und die damit zusammenhingende Rechtsfigur der
»unechten Gesetzesliicke«.

a) Abgrenzung von Auslegung und Rechisfortbildung

Zur systematischen Unterscheidung von Spharen der Rechtsanwendung (Ausle-
gung, Analogie, teleologische Reduktion) grenzt man diejenigen Ergebnisse, die
sich noch innerhalb des Wortlauts einer Norm befinden (intra verba legis), von
solchen ab, die liber den Wortlaut hinausgehen (praeter verba legis) oder ihm
sogar widersprechen (contra verba legis). Zusatzlich unterscheidet man Ergeb-
nisse, die noch der Verwirklichung des Zweckes der Norm dienen (secundum
rationem legis) von solchen, die ihm zuwiderlaufen (contra rationem legis).
Daraus ergibt sich idealtypisch folgende Aufteilung:

257 Schumann, Rechtsverweigerungsverbot (Fn. 183), S. 101 f.; Ernst A. Kramer, Analogie
und Willkiirverbot (methodologische Anmerkungen zu BGE 104 11 15), in: Juristische Ab-
teilung der Hochschule St. Gallen (Hrsg.), Beitrage zur Methode des Rechts. St. Galler
Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1981, Bern/Stuttgart 1981, S. 99 ff. (114).
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Zweck Wortlaut Sphiren der Rechtsanwendung
intra verba legis Auslegung?s8
secundum Auslegung A
rationem B Wortlautgrenze - Rechtsfortbildung W
legis praeter verba legis Analogie259
contra verba legis teleologische Reduktion260
zulissige Rechtsfortbildung
B ZWCCkgI'CI’lZC B unzulissig Rechtsfortbildung N
contra . .
. intra, praeter oder nicht mehr Rechtsanwendung;
rationem .
legis contra verba legis Sache des Gesetzgebers261

Die Grenze zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung wird nach diesem ver-
einfachten Schema durch den Wortlaut bestimmt262. Jenseits der Wortlautgren-
ze gilt als gerade noch zuldssig die Rechtsfortbildung contra verba, aber secun-
dum rationem legis (teleologische Reduktion)263. Was dariiber hinausgeht, und
sei es noch so sinnvoll, ist als richterliche Rechtsfortbildung unzuldssig. Eine
Gesetzeskorrektur ohne Gesetzesinderung kommt darum ausserstenfalls in Be-
tracht, wenn sie sich mit dem Zweck der gesetzlichen Regelung rechtfertigen
ldsst. Gerade noch innerhalb der Zweckgrenze liegen Rechtsanwendungen, die
die Wortlautgrenze iiberschreiten, weil sich die tatsiachlichen Umstande seit
dem Gesetzesbeschluss verandert haben (Bedeutungswandel) oder von Anfang
an nicht mit den Vorstellungen der Kodifikation Uibereinstimmten (legislativer
Irrtum)264,

258 Dazu S. 107 (Kanon der Auslegungsmittel).

259 Dazu S. 133 (Analogie).

260 Dazu S. 136 (Teleologische Reduktion).

261 Dazu S. 139 (Normzweck als Grenze?).

262 Vgl. BGE 98 Ia 35 (39 f.) - Dacheinschnitte: »Damit hat [das Verwaltungsgericht] die
Grenze der ausdehnenden Auslegung, durch die einer Vorschrift ein moglichst weiter,
aber immer noch mit dem Wortlaut zu vereinbarender Anwendungsbereich gegeben
wird, Uberschritten und einen Analogieschluss gezogen«.

263 BGE 121 III 219 (225) - Bezugsrechte und Generalversammlung,

264 Vgl. BGE 123 III 445 (448) - Elterliches Sorgerecht: »Einmal verkennt [die Kritik] die Be-
fugnis des Bundesgerichtes als rechtsanwendende Instanz. Der Richter darf nur vom Ge-
setz abweichen, wo sich der Gesetzgeber offenkundig tiber gewisse Tatsachen geirrt hat
oder sich die Verhiltnisse seit Erlass eines Gesetzes gewandelt haben, so dass die Vor-
schrift unter legislativpolitischen Gesichtspunkten nicht mehr befriedigt und deren An-
wendung einen Normmissbrauch darstellt, d.h. wenn ein krasser Fall von Unvollkom-
menbheit vorliegt«.
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b) Systematik der Einleitungsartikel

Im Detail sind samtliche Abgrenzungen umstritten, was unter anderem an den
Einleitungsartikeln des Zivilgesetzbuchs liegt, denn es ist einfacher, die Spha-
ren der Rechtsanwendung idealtypisch voneinander abzugrenzen, als sie den Ar-
tikeln und ihren Absatzen punktgenau zuzuordnen:

Art. 1 ZGB Anwendung des Rechts

'Das Gesetz findet auf alle Rechtsfragen Anwendung, fiir die es nach Wort-
laut oder Auslegung eine Bestimmung enthilt.

* Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden, so soll das Ge-
richt nach Gewobnbeitsrecht und, wo auch ein solches feblt, nach der Re-
gel entscheiden, die es als Gesetzgeber aufstellen wiirde.

’Es folgt dabei bewdihrter Lebre und Uberlieferung.

Art. 2 ZGB Handeln nach Treu und Glauben

'Jedermann bat in der Ausiibung seiner Rechte und in der Erfiillung seiner
Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln.

* Der offenbare Missbrauch eines Rechtes findet keinen Rechtsschutz.

Art. 4 ZGB Gerichtliches Ermessen

Wo das Gesetz das Gericht auf sein Ermessen oder auf die Wiirdigung der
Umstinde oder auf wichtige Griinde verweist, hat es seine Entscheidung
nach Recht und Billigkeit zu treffen.

Unsicherheit stiftet hier die Formulierung »nach Wortlaut oder Auslegung« (Art.
1 Abs. 1 ZGB). Der Vergleich mit dem franzosischen (»la lettre ou l'esprit«)
und italienischen Text (»la lettera od il senso«) legt nahe, dass »Wortlaut oder
Sinn« gemeint ist - die Auslegung im klassischen Verstandnis also, die das ge-
samte Spektrum vom Wortlaut iiber Systematik und Geschichte bis hin zum
Zweck einschliesst265, aber nicht mehr die Rechtsfortbildung durch Analogie266,
Die schweizerische Methodenlehre versteht die Formulierung indes seit einem
Jahrhundert tiberwiegend anders und zahlt die Analogie zur Auslegung. Sie tut
dies in Anlehnung an einen wirkmachtigen Halbsatz von Eugen Huber, der Art.
1 Abs. 1 ZGB fiir anwendbar hielt, soweit »das gesetzte Recht ... in irgend einer
Art von Auslegung oder auf dem Wege der Analogie herangezogen werden
kann«267, Inzwischen orientiert man sich mehr und mehr an der oben darge-

265 Dazu oben S. 107 (Kanon der Auslegungsmittel).

266 Dazu unten S. 133 (Analogie).

267 Eugen Huber, Schweizerisches Civilgesetzbuch. Erlauterungen zum Vorentwurf des Eidge-
nossischen Justiz- und Polizeidepartements, Erstes Heft: Einleitung, Personen- und Fami-
lienrecht, Bern 1901, S. 35. Oskar A. Germann, in: Methodische Grundfragen, Basel
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stellten idealtypischen und einfacher zu handhabenden Struktur, bei der die
Wortlautgrenze als Trennlinie angesehen wird und die Analogie in den Liicken-
bereich nach Art. 1 Abs. 2 ZGB (praeter verba legis) falle268.

Bleibt als umstrittener Rest noch die gesetzestechnisch »heimatlose« teleo-
logische Reduktion (contra verba legis)26°. Sie war nach friherer Zivilrecht-
sprechung nur ganz ausnahmsweise zuldssig, wenn eine unveranderte Gesetzes-
anwendung den Grad des Rechtsmissbrauchlichen erreicht hdtte. In solchen
Fillen wurde sie in Art. 2 Abs. 2 ZGB verortet270. Inzwischen ist die teleologi-
sche Reduktion als Rechtsfortbildungsmethode weitgehend anerkannt27!. Kon-
sequenterweise miisste man sie darum dem Liickenbereich (Art. 1 Abs. 2 ZGB)
zuordnen und das zivilrechtliche Missbrauchsverbot (Art. 2 Abs. 2 ZGB) ganz
fir Einzelfallkorrekturen reservieren272. Doch auch hier gilt, dass die idealtypi-
sche Methodenlehre einfacher und klarer ist als ihre traditionsbeladene Zuord-
nung zu den Einleitungsartikeln.

1946, S. 66 ff. (67): Rechtssicherheit; S. 120 ff (121, 124): Auslegung und freie Rechtsfin-
dung; ders., Probleme und Methoden der Rechtsfindung, 2. Aufl, Bern 1967, S. 173 ff.
(175); Ulrich Hifelin, Die Bindung des Richters an den Wortlaut des Gesetzes, in: Hans
Michael Riemer/Hans Ulrich Walder/Peter Weimar (Hrsg.), Festschrift fir Cyril Hegnau-
er, Bern 1986, S. 111-139 (118 ff.); Hausheer/Jaun, ZGB (2003), Art. 1 Rn. 80 f., 202 f.;
Bruno Huwiler, Privatrecht und Methode, recht Studienheft 5, Bern 1999, S. 15 f., 18;
Jaun, Reduktion (Fn. 189), S. 42 ff. (58 ff.); ders., Die teleologische Reduktion - ein tro-
janisches Pferd in der schweizerischen Methodenlehre, in: ZBJV 137 (2001), S. 21-80 (31)
m.w.N. Urspriinglich ebenso Meier-Hayoz, Richter (1951), S. 73 f.; anders inzwischen
ders., Berner Kommentar (Fn. 189), Art. 1 Rn. 137 f., 263, 291. Vorsichtiger Burckhardt,
Einfithrung (1948), S. 216: »Man kann alle diese Fragen [einschliesslich der Analogie] als
Auslegung im weitern Sinne bezeichnen. Im engeren Sinn bezeichnet man als Auslegung
die Bestimmung des Sinnes unklarer Worte.« Die Rechtsprechung ist nicht ganz einheit-
lich; vgl. einerseits BGE 74 1I 106 (109) - Tonfilm: »Lasst sich fiir einen neuen Sachver-
halt eine Losung auf dem Wege analoger Anwendung bestehender Rechtsvorschriften fin-
den, so ist ... das Vorliegen einer Gesetzesliicke regelmassig ... zu verneinen«; BGE 116 IV
134 (139) - Aneignung von Forderungen: »Im Rahmen der Auslegung ist auch der Analo-
gieschluss ... als Auslegungsmethode zulassig«; andererseits BGE 98 Ia 35 (39 f.) - Dach-
einschnitte (Zitat oben in Fn. 262).

268 Ausdricklich Kramer, Methodenlehre (1998), S. 147; Heinrich Honsell, in: Basler Kom-
mentar zum Schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetzbuch 1, 2. Aufl. Basel u.a. 2002,
Art. 1 Rn. 12. Sinngemdss, aber ohne Benennung von Art. 1 Abs. 2 ZGB, ausserdem
Henri Deschenaux, Der Einleitungstitel, in: Max Gutzwiller (Hrsg.), Schweizerisches Pri-
vatrecht, Band II, Basel/Stuttgart 1967, S. 1-281 (95); Forstmoser, Einfihrung (2003),
§ 15 Rn. 22, 24, 26; Claude Du Pasquier, Les lacunes de la loi et la jurisprudence du Tri-
bunal fédéral suisse sur l'art. 1¢r CCS, Basel 1951, S. 32 f.; Ernst Zeller, Auslegung von
Gesetz und Vertrag. Methodenlehre fiir die juristische Praxis, Zurich 1989, S. 156.

269 Dazu unten S. 136 (Teleologische Reduktion).

270 Vgl. BGE 114 II 230 (237) - Baubeeintrichtigung des Nachbarn; 117 II 523 (527) - Ge-
meinsame elterliche Gewalt.

271 Dazu unten S. 136. Uberblick bei Kramer, Methodenlehre (1998), S. 164 ff.; Jaun, Re-
duktion (Fn. 189), S. 183 ff.; Huwiler, Privatrecht (Fn. 267), S. 17 ff.

272 Kramer, Methodenlehre (1998), S. 268 (Billigkeitskorrektur).



130 Zuweiter Teil: Rechtsanwendungslebre

c)

Unechte Gesetzesliicken?

Ein dritter Problembereich der Methodenlehre, der genau an diesen umstrit-
tenen Rest anschliesst, liegt in den widerspriichlichen Verstandnissen zum Be-
griff der unechten Gesetzesliicke:273

273
274
275

276

277

278

Das Bundesgericht und ein Teil der schweizerischen Literatur versteht als
»unechte« Licken die »rechtspolitischen« Liicken (Liicken de lege feren-
da274), bei denen das Gesetz eine nicht befriedigende Losung bereithalt. Fur
sie soll eine richterliche Rechtsfortbildung grundsatzlich untersagt sein27s.
Haufig dussert sich der rechtspolitische Mangel in Wertungswiderspriichen,
etwa wenn der Geschadigte einmal alles erstattet bekommt, in einem ande-
ren, vergleichbar gewichtigen Schadensfall aber leer ausgeht, ohne dass da-
fiir Anlass bestiinde. Es gilt als Sache des Gesetzgebers, nicht der Gerichte,
hier Gesetzesreparaturen durchzufiihren, es sei denn, das Ergebnis ist »vollig
unbefriedigend, d.h. krass stossend und ungerecht«276.

Zitelmann als derjenige, bei dem die Unterscheidung von echten und un-
echten Licken der Sache nach zuerst nachweisbar ist2”7, und ihm folgend
Larenz bezeichnen als »echte« Liicken nur die Normliicken278, bei denen
die planwidrige Unvollstandigkeit in einer einzelnen Rechtsnorm liegt, etwa
wenn ein Anspruch geregelt wird, ohne dass das Gesetz erkennen ldsst, ge-
gen welche von mehreren Personengruppen er sich richtet. Die »unechten«
Licken sind demgegeniiber Regelungsliicken, bei denen die planwidrige
Unvollstandigkeit aus dem Gesetzeswerk insgesamt, nicht aus einer einzel-
nen Bestimmung folgt.

Allgemein zum Liickenbegriff sogleich ab S. 131.

Kramer, Methodenlehre (1998), S. 139.

BGE 93 I 401 (405) - Vaterschaftsklage; Tuor/Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo, Zivilge-
setzbuch (2002), S. 45 f.; Bernbhard Schnyder, Die privatrechtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts im Jahre 1994, in: ZBJV 132 (1996), S. 211246 (212). Frithe Kritik bei
Meier-Hayoz, Richter (1951), S. 65: »Diese meistgebrauchte Unterscheidung war von An-
fang an unscharf und ist bis heute unklar geblieben.«

Hausheer/Jaun, Einleitungsartikel (2001), § 2, Rn. 174; dies., ZGB (Fn. 267), Art. 1
Rn. 254 ff. Vgl. das BGE-Zitat oben Fn. 264.

Ernst Zitelmann, Liicken im Recht. Rede gehalten bei Antritt des Rektorats der Rheini-
schen Friedrich-Wilhelms-Universitdt zu Bonn am 18. Oktober 1902, Leipzig 1903, S. 23
f. (Liicke als sachliche Beanstandung); 27 ff. (»echte Liicken«); die Benamung der ersten
Zitelmannschen Kategorie als »unechte« Liicke erfolgte bei Heck, Gesetzesauslegung
(Fn. 190), § 14 (S. 157 ££., 169), § 15 (S. 196 fF., 201, 205).

Bezeichnung bei Larenz, Methodenlehre (1991), S. 372 f.; ders./Canaris, Methodenlehre
(1995), S. 193 f. Ahnlich bereits Burckhardt, Liicken (1925), S. 55 f. (eigentliche und un-
eigentliche Liicken).
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- Wiederum anders will Kramer zukiinftig als »echte« Liicken die »offenenc
verstehen, als »unechte« hingegen die »verdeckten« oder »Ausnahmeliik-
ken«279,

Angesichts dieses Verwirrspiels um eine im Ergebnis weder zielfilhrende noch
ergiebige Rechtsfigur kann nur denen zugestimmt werden, die auf die dog-
matische Figur der »unechten Liicke« verzichten wollen280.

Als Fazit zu diesem ersten Uberblick ldsst sich festhalten, dass in der Rechtsfort-
bildung etliche Problemfelder verborgen liegen, die das Verstindnis behindern.
Zur Vereinfachung hilft es, sich zundchst auf die idealtypischen Grundziige zu
konzentrieren und die Zuordnung zu den Einleitungsartikeln als dariiber hinaus-
gehendes Sonderproblem zu begreifen.

3. Liicken

Die Licken des Gesetzes sind der methodische Ausgangspunkt richterlicher
Rechtsfortbildung; ihre Ausfillung gehort wegen des geschilderten Rechtsver-
weigerungsverbots als fester Bestandteil zum Rechtsprechungsauftrag der Ge-
richte. Abgesehen von Rechtsgebieten, in denen Analogieverbote gelten281, ist
die lickenfiillende Rechtsfortbildung im gesamten Recht moglich und notig.
Unter dem Begriff der Liicke ist jede planwidrige Unvollstindigkeit des
Gesetzes zu verstehen282, gleich ob sie von Anfang an existiert hat (anfangliche
Liicke) oder aufgrund neuer Herausforderungen durch technische, wirtschaft-
liche oder soziale Weltveranderung erst spater entstanden ist (nachtrigliche

279 Kramer, Methodenlehre (1998), S. 151 f.; diese Neudefinition kann sich insofern auf das
Zitelmannsche Original stlitzen, als auch dort von Fillen die Rede ist, bei denen eine
Ausnahmebestimmung vermisst wird: vgl. Zitelmann, Lucken (Fn. 277), S. 23 f. Zu offe-
nen und verdeckten Liicken sogleich ab S. 131.

280 Honsell, in: Basler Kommentar (Fn. 268), Art. 1 Rn. 29 f.; Arthur Meier-Hayoz, Schluss-
wort, in: Peter Forstmoser u.a. (Hrsg.), Rechtsanwendung in Theorie und Praxis. Sympo-
sium zum 70. Geburtstag von Arthur Meier-Hayoz, ZSR-Beiheft Nr. 15, Basel 1993, S. 89-
94 (90 ff.); nach Analyse der Gesetzgebungsgeschichte im Ergebnis ebenso Bruno Huwi-
ler, Aequitas und bona fides als Faktoren der Rechtsverwirklichung: Zur Gesetzgebungs-
geschichte des Rechtsmissbrauchsverbotes (Art. 2 Abs. 2 ZGB), in: ZSR-Beiheft Nr. 16,
Basel 1994, S. 5793 (88 ff.); vorsichtig zustimmend (»nachvollziehbar« bzw. »spricht vie-
les dafiir<) auch Tuor/Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo, Zivilgesetzbuch (2002), S. 47;
Schnyder, Rechtsprechung (Fn. 275), S. 213. Besonders vehement und ausfiihrlich be-
griundet fordert die Aufgabe Claus-Wilhelm Canaris, Die Feststellung von Liicken im Ge-
setz. Eine methodologische Studie tiber Voraussetzungen und Grenzen der richterlichen
Rechtsfortbildung praeter legem, 2. Aufl. Berlin 1983, S. 181 ff. (183). Zur frithen Kritik
an Zitelmanns Unterscheidung sieche Hans Elze, Liicken im Gesetz. Begriff und Ausfiil-
lung. Ein Beitrag zur Methodologie des Rechts, Miinchen/Leipzig 1916, S. 42 ff. m.w.N.

281 Dazu S. 136 (Analogieverbot).

282 Elze, Liicken (Fn. 280), S. 12: »Eine Licke im Gesetz ist eine planwidrige Unvollstindig-
keit des Gesetzes.« (Hervorhebungen bei Elze); Canaris, Feststellung (Fn. 280), S. 31 ff.
Ahnlich bereits Heck, Gesetzesauslegung (Fn. 190), S. 162: »ungewollte« Licken.
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Liicke?83). Massstab fir die Liickenhaftigkeit ist somit der Plan des Gesetz-
gebers: eine Gesamtheit von Zielen und Zwecken, die das Gesetz verwirklichen
soll, sowie eine Konzeption, wie Instrumente und Einzelregelungen ineinander
greifen, um den Zielen niher zu kommen. Wenn beispielsweise der Gesetzge-
ber den Gldubigerschutz verwirklichen wollte, die Richterin aber nach Durch-
sicht aller gesetzlich geregelter Einzelanspriiche feststellen muss, dass der Gldu-
biger in einer schwer vorhersehbaren Fallkonstellation schutzlos bleibt, dann
liegt eine Gesetzesliicke vor, die sie in eigener Hoheit ausfiillen darf und muss.
Die Planwidrigkeit, die zur Feststellung von Liicken notig ist, lasst sich al-
lerdings nur schwer nachweisen. Der Gesetzgeber konnte ja auch mit Absicht
den Gldubiger ohne rechtlichen Schutz gelassen haben, ihm also ein einzelnes
Risiko bewusst aufbiirden. Dann ware das Schweigen des Gesetzes ein soge-
nanntes »beredtes«284 oder »qualifiziertes«285 Schweigen, die Unvollstandigkeit
eine beabsichtigte, nicht planwidrige, und die Richterin dirfte keine ausfiil-
lungsbediirftige Liicke annehmen. Die Liickenfeststellung ist demnach selbst ei-
ne Frage der Auslegung und folglich eine latent ungenaue Angelegenheit286. Je-
denfalls muss sich zeigen lassen, dass der Wortlaut einer Norm deren ratio legis
widerspricht287.  Dabei wire es allerdings illusorisch zu glauben, man konne
zwischen dem, was noch als Normauslegung gilt, und dem, was bereits Rechts-
fortbildung ist, trennscharf unterscheiden. Der legislative »Gesamtplan«, der fur
die Abgrenzung entscheidend ist, existiert namlich in Wirklichkeit meist gar
nicht: schon der zeitliche Abstand, in dem die Rechtsbestimmungen eingefiihrt
und geandert werden, sorgt fur ein immer neues Bild288. Die Richterin muss
aus den divergenten Anliegen unterschiedlicher Gesetzgebungsvorgange eine sy-
stematische Gesamtheit nachtrdglich rekonstruieren. Plan und die Planwidrig-
keit erweisen sich also als methodisch notwendige Fiktionen289. Sie fithren zu
einer Orientierung der Rechtsfortbildung am »Willen des Gesetzes« und verhin-

283 Z.B. BGE 91 II 100 (106) - Nachbarliche Bauschadigung: »Gesetzesliicke - die beim Er-
lass des ZGB noch kaum erkennbar war, jedoch dann im Lauf der Jahrzehnte infolge der
Entwicklung der maschinellen Baumethoden und der haufigen Inanspruchnahme offentli-
chen Bodens immer mehr erkennbar geworden ist -«.

284 Larenz, Methodenlehre (1991), S. 370; ders./Canaris, Methodenlehre (1995), S. 191.

285 Z.B. BGE 122 I 253 (255) - Anschlussbeschwerde; Hausheer/Jaun, Einleitungsartikel
(2001), § 2, Rn. 148 ff; dies., ZGB (Fn. 267), Art. 1 Rn. 206.

286 Siche oben S. 67 (Hermeneutischer Zirkel).

287 Vgl. BGE 121 III 219 (231) - Bezugsrechte und Generalversammlung,

288 Vgl. Larenz, Methodenlehre (1991), S. 377; ders./Canaris, Methodenlehre (1995),
S. 197.

289 Warnend allerdings Meier-Hayoz, Richter (1951), S. 88: »Auch das Wesen der teleologi-
schen Methode ist darin zu erblicken, dass es dem Richter durch das Mittel der Fiktion
gelingt, scine freie Rechtsfindung als Gesetzesanwendung auszugeben, indem er das Be-
stehen einer tatsichlich nicht vorhandenen ratio legis fingiert.« (Hervorhebung im Origi-
nal).
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dert dadurch, dass die Gerichte unter dem Vorwand der Liickenfiillung zu einer
ganzlich ungebundenen Rechtsschopfung tibergehen.

Nach der Art der Liicke entscheidet sich, ob die Rechtsfortbildung in Ge-
stalt von Analogie oder teleologischer Reduktion erfolgt290. Die offene Liicke
ist eine Unvollstandigkeit, bei der im Gesetz zu wenig geregelt ist. Sie wird
durch Analogie geschlossen. Eine verdeckte Liicke liegt hingegen dort vor, wo
das Gesetz nach seinem Zweck eigentlich nicht angewendet werden diirfte, der
Gesetzgeber aber zu viel geregelt hat, einen iberschiessenden Normativgehalt
sozusagen, der sich als planwidrig erweist. Bei solchen verdeckten Liicken ist
das Gesetz »unvollstandig«, weil eine eigentlich zweckmassige Ausnahme nicht
gemacht wurde (»Ausnahmeliicke«291). Solche Liicken werden durch teleologi-
sche Reduktion geschlossen. Das klingt kompliziert, ist aber einfach: im einen
Falle fullt die Richterin die Liicke durch eine passende Parallelregelung auf - sie
will Gleiches gleich behandeln (Analogie). Im anderen, »spiegelbildlichen«292
Falle beseitigt sie die Liicke, indem sie eine vom Gesetzgeber tibersehene Ein-
schrankung vornimmt - sie behandelt Ungleiches ungleich293 (teleologische Re-
duktion).

4. Analogie

Unter Analogie versteht man die Ubertragung einer Gesetzes- oder Rechtsregel
auf einen nicht geregelten, aber dhnlichen oder zumindest vergleichbaren Tatbe-
stand?%4. Wird die neue Regel einer einzelnen Bestimmung entlehnt, spricht
man von Gesetzesanalogie oder Einzelanalogie (analogia legis); wird sie aus
mehreren gleichgerichteten Rechtsregeln gewonnen, heisst sie Rechtsanalogie
oder Gesamtanalogie (analogia juris)?®. Diese Gesamtanalogie, die den
Rechtsgedanken aus verschiedenen Einzelnormen durch Abstraktion heraus-
schalt, ist mit der dogmatischen Herleitung allgemeiner Rechtsgrundsdtze prak-
tisch identisch2%. Die Gerichte wenden zur Liickenfiillung die gesetzgeberische

290 Vgl. Larenz, Methodenlehre (1991), S. 377; ders./Canaris, Methodenlehre (1995),
S. 198.

291 Dazu Kramer, Methodenlehre (1998), S. 143 ff., 161 ff.

292 Die Spiegelbildlichkeit der Situationen, in denen Analogie und teleologische Reduktion
geboten sind, betont Ernst A. Kramer, Teleologische Reduktion - Plidoyer fiir einen Akt
methodentheoretischer Rezeption, in: Forstmoser u.a. (Hrsg.), Rechtsanwendung
(Fn. 280), S. 65 ff. (73).

293 Vgl. Larenz, Methodenlehre (1991), S. 392.

294 Vgl. Larenz, Methodenlehre (1991), S. 381; ders./Canaris, Methodenlehre (1995),
S. 202.

295 Kramer, Methodenlehre (1998), S. 149; Larenz, Methodenlehre (1991), S. 383;
ders./Canaris, Methodenlehre (1995), S. 204; Wank, Auslegung (Fn. 174), S. 100 ff.

296 Canaris, Feststellung (Fn. 280), S. 97 ff., betont hingegen den Unterschied: Analogie
schliesse vom Besonderen auf das Besondere, wihrend die Gewinnung allgemeiner
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Methode (modo legislatoris) an297, bei der sie »eine Losung ... suchen, die sich
folgerichtig in das Gefiige der gesetzlichen Bestimmungen einreihen lasst.«298

Die Analogie ist das Mittel der Wahl, um offene Rechtsliicken durch pas-
sende Parallelregelungen aufzufilllen. Haufig besteht die planwidrige Liicke
namlich darin, dass der Gesetzgeber beim einen Gesetz nicht ausdriicklich ge-
sagt hat, was andernorts in klaren Text gegossen wurde. Dann wird die Be-
stimmung in dem Gesetz, in dem sie fehlt, analog angewandt:

Art. 20 OR Nichtigkeit

"Ein Vertrag, der einen unméglichen oder widerrechtlichen Inhalt hat oder
gegen die guten Sitten verstosst, ist nichtig.

* Betrifft aber der Mangel bloss einzelne Teile des Vertrages, so sind nur die-
se nichtig, sobald nicht anzunebmen ist, dass er ohne den nichtigen Teil
tiberbaupt nicht geschlossen worden wire.

Bei diesem Beispiel ist die Regel tiber Teilnichtigkeiten im zweiten Absatz aus
dem Zusammenhang mit dem ersten Absatz nur auf die Fille der Unmdglich-
keit, Widerrechtlichkeit und Sittenwidrigkeit direkt anwendbar. Fir Falle des
Willensmangels, beispielsweise bei Anfechtung des Vertrags wegen Erklarungs-
irrtums, enthalt das Gesetz keine entsprechende Vorschrift. Dabei ist die Inter-
essenlage vergleichbar: auch beim Irrtrum soll der Vertrag so weit wie moglich
erhalten bleiben. Es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber be-
wusst auf eine Teilnichtigkeit bei Willensméngeln verzichten wollte (qualifizier-
tes Schweigen). Darum ist eine planwidrige Unvollstandigkeit, eine Liicke, an-
zunehmen und Art. 20 Abs. 2 OR auf Willensmingel analog anwendbar?%.
Analogien die sich relativ einfach am Gesetzestext aufzeigen lassen, gibt es auch
bei den folgenden Rechtsnormen:

Art. 156 OR Verhinderung wider Treu und Glauben
Eine Bedingung gilt als erfiillt, wenn ibr Eintritt von dem einen Teile wider
Treu und Glauben verhindert worden ist.

Rechtsgrundsitze vom Besonderen auf das Allgemeine gehe, also Induktion sei. Dabei
wird iibersehen, dass solche Induktion notwendig zu jeder Gesamtanalogie gehort, weil
sich sonst eine allgemeine Rechtsregel gar nicht finden liesse.

297 Vgl. Art. 1 Abs. 2 ZGB, oben S. 125. Die treffende Bezeichnung als 'gesetzgeberische
Methode' findet sich bei Meier-Hayoz, Richter (1951), S. 75 ff., 252 ff.

298 BGE 91 II 100 (107) - Nachbarliche Bauschiadigung.

299 BGE 96 II 101 (106 f.) - Grundlagenirrtum beim Baurechtsvertrag,
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Art. 185 Abs. 2 OR Nutzen und Gefahr

Ist die verdusserte Sache nur der Gattung nach bestimmt, so muss sie
uiberdies ausgeschieden und, wenn sie versendet werden soll, zur Versen-
dung abgegeben sein.

Direkt anwendbar ist Art. 156 OR nur bei Vereitelung einer aufschiebenden Be-
dingung. Die Interessenlage ist aber genau gleich, wenn jemand eine auflosen-
de Bedingung herbeifiibrt und dadurch den Vertrag zum Scheitern bringt300,
Folglich ist die Norm auf solche, gesetzlich nicht ausdriicklich geregelten Falle
analog anwendbar.

Direkt anwendbar ist Art. 185 Abs. 2 OR zum Gefahribergang beim Waren-
versand nur auf Fille des Gattungskaufs - z.B. wenn ein Fernsehgerit eines be-
stimmten Herstellers und Typs geschuldet ist. Bezieht sich hingegen der Kauf
auf eine einzigartige Sache, etwa ein Kunstwerk, und soll diese verschickt wer-
den, dann fehlt eine Regelung im Gesetz. Auf den Strickkauf wird die Norm
darum analog angewendet.

Schwieriger als die am Gesetzestext demonstrierbaren Analogien sind sol-
che, die sich in der Begriindung verbergen. In dem grundlegenden Entscheid,
mit dem das Bundesgericht sich gegen das Abstraktions- und fiir das Kausalprin-
zip ausgesprochen hat, geht es um folgende Norm:

Art. 974 ZGB [Grundbucheintrag:] Gegeniiber bosglaubigen Dritten

"Ist der Eintrag eines dinglichen Rechtes ungerechtfertigt, so kann sich der
Dritte, der den Mangel kennt oder kennen sollte, auf den Eintrag nicht be-
rufen.

* Ungerechtfertigt ist der Eintrag, der obne Rechtsgrund oder aus einem un-
verbindlichen Rechtsgeschdft erfolgt ist. ...

Der Rechtsgedanke, auf den es hier ankam, ist mit den Worten »ohne Rechts-
grund« im zweiten Absatz verbunden. Wenn die Grundstiicksiibertragung ohne
gultigen Kaufvertrag zustande kommt, soll sie moglichst keine Wirkung entfal-
ten. Was bei Grundstiicken geregelt ist, liess das Gesetz bei der Eigentumsiiber-
tragung von beweglichen Sachen (Mobiliariibereignung) offen. Der Gesetzes-
wortlaut ldsst sich auch nur schwer tibertragen, weil es fiir das Eigentum an
Mobilien kein Grundbuch gibt. Das Bundesgericht hat darum hier den Rechts-
gedanken der Norm analog angewendet: »Lasst sich aber im Liegenschaftsrecht
die abstrakte Natur jener einseitigen dinglichen Verfiigung verneinen, wie es

300 Im deutschen Recht finden sich beide Fille darum ausdriicklich geregelt: § 162 BGB.
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eben durch Art. 974 ZGB geschehen ist, so ist dies bei beweglichen Sachen fiir
den dinglichen Vertrag nicht weniger moglich.«301

Unanwendbar ist das Mittel der Analogie dort, wo ein Analogieverbot aus
expliziter Gesetzesbestimmung oder aus dem Sinngehalt der Regelungen folgt.
Das wichtigste Beispiel ist der strafrechtliche Grundsatz nullum crimen, nulla
poena sine lege (Art. 1 StGB, kein Verbrechen, keine Strafe ohne Gesetz), der
unter anderem verbietet, nach der Tat eine Strafverschiarfung einzufiihren, die
nicht vorher bereits im geschriebenen Gesetz (lex scripta) enthalten war. Wenn
Strafbarkeitsliicken durch neue technische Entwicklungen entstehen - etwa
wenn die unbefugte Abzweigung von Elektrizitdt nicht als »Stromdiebstahl« und
das Kopieren von Daten nicht als »Datendiebstahl« strafbar ist, weil man Dieb-
stahl nach dem Gesetzeswortlaut nur an »Sachen« vertiben kann, die man »weg-
nimmt«302 -, dann bleibt es allein dem Gesetzgeber vorbehalten, solche Liicken
zu fiillen393, In der schweizerischen Strafrechtslehre ist allerdings bis heute um-
stritten, ob dieses Analogieverbot ausnahmslos gilt304,

5. Teleologische Reduktion

Sehr viel seltener als Analogien und bereits im Grundsatz umstritten sind die
Falle der teleologischen Reduktion305. Darunter versteht man die Nichtanwen-
dung cines Gesetzes in Fallkonstellationen, in denen es zu zweckwidrigen Er-
gebnissen fiihren wiirde - in den Worten des Bundesgerichts geht es darum,
»den Rechtssinn ... in Einschrankung des Wortlauts nach dem zweckgerichteten
Verstandnis der Norm zu bestimmen und das Versehen des Gesetzgebers ... zu
korrigieren«306, Die teleologische Reduktion ist das Mittel, um verdeckte Liik-
ken zu beseitigen, also Stellen im Gesetz, bei denen eine Ausnahme fehlt und
darum gemessen an der Zwecksetzung im Ergebnis zu viel geregelt wurde.

Wird teleologisch reduziert, so entsteht ein erheblicher Legitimationsbedarf,
weil die Richterin bewusst ein Gebot ignoriert, das nach dem Wortlaut des Ge-
setzes besteht - sie gerat also in Konflikt mit ihrer Pflicht zur Gesetzestreue.
Gelegentlich umgehen die Gerichte das Problem, indem sie die Reduktion als

301 BGE 55 II 302 (308) - Kausalprinzip bei Mobiliariibereignung.

302 Art. 139 Abs. 1 StGB; vgl. zum 'Stromdiebstahl' Art. 142 StGB (Unrechtmassige Entzie-
hung von Energie) und zum 'Datendiebstahl' Art. 143 StGB (Unbefugte Datenbeschaf-
fung).

303 Vgl. 80 I 113 (115) - Strafbarkeit des Geschaftsfithrers: »Die Bestimmung erlaubt auch
bei weitester Auslegung nicht, den Beschwerdefiihrer ... als 'Geschiftsinhaber' zu bestra-
fen. ... Der kantonale Richter hat dadurch im Wege der Analogie einen neuen Straftatbe-
stand geschaffen, was ihm der ... Grundsatz 'Keine Strafe ohne Gesetz' verwehrt«.

304 Dazu oben Fn. 246.

305 Vgl. dazu Kramer, Teleologische Reduktion (Fn. 292), S. 71 ff.

306 BGE 121 III 219 (232) - Bezugsrechte und Generalversammlung,
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restriktive Auslegung einstufen, als eine Lesart also, die das Gesetz zwar in sehr
enger, aber gerade noch mit dem Wortlaut vereinbarer Weise versteht. Stellt
man in Rechnung, wie stark sich Begriffe des Rechts als termini technici ver-
stehen und von allgemeinen Wortbedeutungen abkoppeln lassen307, dann lasst
sich fast alles noch als »Auslegung« bezeichnen und die Fille anerkannter teleo-
logischer Reduktion werden selten308. Und doch gibt es sie. Neuerdings ope-
riert das Bundesgericht sogar ausdriicklich mit dieser Figur:

»Bei der teleologischen Reduktion handelt es sich nach zeitgemdssem Me-
thodenverstandnis um einen zuldssigen Akt richterlicher Rechtsschopfung
und nicht um einen unzuldssigen Eingriff in die rechtspolitische Kompe-
tenz des Gesetzgebers ... Die Gesetzesauslegung hat sich vom Gedanken
leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Rechtsnorm darstellt,
sondern erst das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz.
Gefordert ist die sachlich richtige Entscheidung im normativen Gefiige,
ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis aus der ratio legis.«309

Mit diesen Erwigungen wurde begriindet, warum es entgegen dem Gesetzes-
wortlaut moglich sein soll, den Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft in genau
bestimmten Fillen vorgiangig zum Ausschluss des Bezugsrechts von Aktien zu
ermdchtigen.

Schon ein frither Entscheid des Gerichts, der Birnbaumfall, enthielt der Sa-
che nach eine teleologische Reduktion, ohne das offen zu sagen. Immerhin
ldsst sich dieses Instrument als Kehrseite der Analogie leicht hinter anderen For-
mulierungen verbergen: statt offen zu reduzieren, wendet man einfach eine ab-
weichende Regelung oder Ausnahme entsprechend an. Aus Sicht der eigentlich
anzuwendenden Vorschrift indes wird der reduzierende Charakter der gericht-
lichen Rechtsfortbildung deutlich:

Art. 402 Abs. 2 OR Verpflichtungen des Auftraggebers

Er [der Auftraggeber] haftet dem Beauftragten fiir den aus dem Auftrage
erwachsenen Schaden, soweit er nicht zu beweisen vermag, dass der Scha-
den ohne sein Verschulden entstanden ist.

307 Siehe oben S. 109 (termini technici).

308 Zur Unschirfe der Abgrenzung vgl. oben S. 132 (Feststellung von Liicken).

309 BGE 121 III 219 (225) - Bezugsrechte und Generalversammlung; wortgleich insoweit
BGE 128 1 34 (41) - Ausnahmen von der Wohnsitzpflicht.
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Art. 422 Abs. 1 OR Geschaftsfiihrung im Interesse des Geschaftsherrn
Wenn die Ubernahme einer Geschiftsbesorgung durch das Interesse des
Geschiftsherrn geboten war, so ist dieser verpflichtet, dem Geschiftsfiibrer
... ftir andern Schaden ... nach Ermessen des Richters Ersatz zu leisten.

In dem Fall hatte ein Landwirt seinen hilfsbereiten Nachbarn gebeten, ihm den
Birnbaum zu schiitteln, die Kosten eines unvorhersehbaren Unfalls aber nachher
nicht tragen wollen. Das Gericht stellte fest, dass es sich um einen unentgeltli-
chen Auftrag handelte, der Landwirt sich also nach dem Gesetz darauf berufen
durfte, dass ihn keine Schuld traf (Art. 402 Abs. 2 OR). Diese Exkulpationsre-
gel sei aber nicht anzuwenden, sondern statt dessen wie bei der (ebenfalls un-
entgeltlichen) Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (Art. 422 Abs. 1 OR) ein Scha-
denersatz nach richterlichem Ermessen festzusetzen. Begriindet wird dies mit
dem Wertungswiderspruch, der entstiinde, wenn ein unentgeltlich mit Auftrag
Handelnder schlechter dasteht als jemand, der unentgeltlich obne Auftrag das-
selbe tue - dies sei ein »durch den Richter zu korrigierendes Versehen des Ge-
setzgebers«310, Von teleologischer Reduktion ist nirgends die Rede. Doch aus
Sicht der eigentlich anzuwendenden Norm liegt genau diese vor: die Entschul-
digungsmoglichkeit des Auftraggebers wird entgegen dem klaren Wortlaut des
Gesetzes nicht zugelassen, weil nach dem Zweck des Gesetzes fiir unentgeltliche
Auftrage eine Ausnabme notig sei, deren Notwendigkeit der Gesetzgeber tber-
sehen habe (verdeckte Liicke) und die man darum in Anlehnung an einen ande-
ren Gesetzesbereich durch Rechtsfortbildung herleiten misse.

Von einem noch fritheren Beispiel, in dem ein Gericht der Sache nach te-
leologische Reduktion betrieb, berichtet Liver311: Die Gemeinde eines biindne-
rischen Hochtales hatte aus Holzknappheit per Reglement angeordnet, fir
Ziune durften nur noch Steine verwendet werden. Als spater ein Friedhofszaun
aus Eisen gebaut wurde und ein Biirger aus dsthetischen Griinden dagegen klag:
te, wies das Gericht die Klage ab. Zweck der Norm war namlich nur, Holz
zaune zu vermeiden, weshalb das Reglement fir Eisenziaune teleologisch redu-
ziert werden musste.

Sehr viel jiingeren Datums (6. Juli 1972), aber immer noch ohne das Zuge-
standnis, dass es sich um teleologische Reduktion handle, ist der Entscheid des
Bundesgerichts zum Ehebruch. Dazu bestimmte der (inzwischen geanderte)

310 BGE 61 II 95 (98) - Schiitteln des Birnbaumes. Weitere frithe Beispiele fir die Anerken-
nung verdeckter Liicken, die der Sache nach teleologische Reduktionen darstellen, weil
Ausnahmevorschriften analog angewendet werden: BGE 48 11 487 (492) - Altruistischer
Auftrag; 51 11 245 (255 ff.) - Anfechtung beim Nachlassvertrag; 60 II 178 (185 ff.) - Sub-
rogation bei zahlendem Schuldner.

311 Liver, Wille (Fn. 194), S. 21 f.
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Art. 137 Abs. 1 aZGB: »Hat ein Ehegatte einen Ehebruch begangen, so kann
der andere Ehegatte auf Scheidung klagen.« Dieser absolute Scheidungsgrund
wurde vom Gericht relativiert, weil nach dem Zweck der Norm nur eine unheil-
bar zerrlittete Ehe geschieden werden sollte; es sei rechtsmissbrauchlich312 (Art.
2 ZGB), wenn einer der Ehegatten wegen Ehebruchs die Scheidung verlange,
bevor die eheliche Verbindung ganz zerbrochen sei313. Auch hier wurde die
Rechtsnorm reduziert, weil der Wortlaut weiter ging als der Regelungszweck.
Insgesamt gewinnt das Instrument der teleologischen Reduktion in jungerer
Zeit an Akzeptanz314,

6. Normzweck als Grenze

Schon die Einstufung von Analogie und Reduktion als teleologische Ausle-
gungsmittel etabliert deren notwendigen Bezug auf die ratio legis und verbietet,
sie gegen den nachweisbaren Zweck des Gesetzes in Stellung zu bringen.
Uberhaupt kommt dem klaren und widerspruchsfreien Normzweck die Funk-
tion einer »Grenze zwischen zulissiger richterlicher Rechtsfindung contra verba
aber secundum rationem legis« (jenseits des Wortlauts, aber immer noch zur
Unterstitzung des Zweckes) »und grundsatzlich unzulissiger richterlicher Ge-
setzeskorrektur« zu31S. Sofern der Zweck nicht sicher feststellbar ist, also keine
definitive Auslegungsvariante gebietet, kann man zwar im Methodenkanon die
grammatikalische, systematische oder historische Interpretation obsiegen lassen.
Dasselbe gilt, wenn der Gesetzgeber mit einer Rechtsnorm erkennbar mebrere
Zwecke gleichzeitig verfolgt, die untereinander in einem Spannungsverhaltnis
stehen. In solchen Fillen sind die tbrigen Methoden das Ziinglein an der
Waage. Doch gegen einen klaren und einzigen Zweck konnen weder sie in Stel-
lung gebracht werden, noch kann die Richterin sich auf Liickenfiillung berufen.
Insofern kann man den Normzweck als dusserste Grenze der Rechtsanwen-
dung bezeichnen.

Dieser Grenzzichung muss sich auch fiigen, was man als Richterrecht be-
zeichnet: Rechtsbereiche und Einzelfragen, die wesentlich durch gerichtliche
Leitentscheide (Prajudizien) ausgestaltet wurden, weil das Gesetzesrecht bisher
keine konkreten Vorgaben enthielt. Hier sind also die Gerichte schneller als
der Gesetzgeber - und sie miissen schneller sein, weil ihnen die Rechtsverweige-
rung verboten ist. Wenn aber der Gesetzgeber das bisherige Richterrecht durch

312 Dazu unten S. 160 ff. (Vertrauensprinzip und Rechtsmissbrauchsverbot).

313 BGE 98 II 161 (162 f.) - Scheidung wegen Ehebruchs.

314 Kramer, Teleologische Reduktion (Fn. 292), S.77; Huwiler, Privatrecht (Fn.267),
S. 17 ff.; vgl. Caroni, Einleitungstitel (1996), S. 151: »entkrampftere« Sichtweise.

315 BGE 121 III 219 (225) - Bezugsrechte und Generalversammlung.
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Gesetze kodifiziert, dann werden alle Prajudizien obsolet, sofern sie nicht Aus-
druck des neuerdings konkretisierten, gesetzlichen Zweckes sind.



