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Management Summary

Recht, so wie es heute allgemein verstanden wird, beruht immer
noch auf der positivistischen Rechtstheorie des 19. Jahrhunderts.
Dieses Rechtsverstandnis ist {iberholt und kann nur unzureichend
erklaren, wieso Richter entscheiden, wie sie entscheiden. Wenn
wir Recht dagegen wirklichkeitsnah verstehen, konnen wir rich-

terliche Entscheide besser nachvollziehen und sind Unternehmen
eher in der Lage, ihre Rechtsrisiken zu identifizieren und durch Dr. Alois Rimle

angemessene Massnahmen zu reduzieren.
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Rechtspositivismus vs. Verbin-
dungstheorie

Recht und Moral

Was ist Recht und wie funktioniert es? Die Frage
Kklingt ziemlich grundsitzlich und man wiirde eigent-
lich erwarten, dass es darauf eine klare und seit
Jahrhunderten gleiche Antwort gibt. Dem ist aber
nicht so. Vielmehr finden in der Rechtsphilosophie
und Rechtstheorie seit der Aufklarung im 18. Jahr-
hundert erhebliche Entwicklungen und grundlegen-
de Diskussionen statt, die bis in die heutige Zeit
hineinreichen und noch lange nicht abgeschlossen
sind. Auf dem Weg zu einem angemessenen Ver-
stindnis von Recht ist es zunichst erforderlich, ei-
nen Blick auf die Entwicklung und den Stand der
rechtsphilosophischen und rechtstheoretischen Dis-
kussion zu werfen.

Seit dem 18. Jahrhundert wird reflektiert zwischen
Recht und Moral unterschieden. Vor allem Kant
(Grundlegung zur Metaphysik der Sitten) vollzog
eine klare und begrifflich bis heute relevante Unter-
scheidung von Recht und Moral. Dabei gilt Moral als
innere Pflichtordnung, die durch Sollensgebote un-
mittelbar motiviert und das Innere des Menschen
ergreift. Recht gilt dagegen als eine Ordnung, deren
Gegenstand das dussere Verhalten der Menschen,
nicht aber ihre innere Gesinnung bildet, und welche
durch &dusseren Zwang durchgesetzt wird (siehe
Mahlmann, S. 256).

Sowohl Moral als auch Recht orientieren sich am
Menschen selbst. Wahrend in der klassischen Natur-
rechtstradition das Recht im Sinne von Naturrecht
als reale Entitat verstanden wird, die der Welt im-
manent oder von Gott gegeben und durch die Ver-
nunft erkennbar ist, subjektiviert die moderne Ethik
diese iiberpositive, unabhingig vom Menschen exis-
tierende Normenordnung. In der modernen Me-
taethik schaffen die Menschen die moralische Orien-
tierung origindr und finden nicht etwa gegebene
Gesetzlichkeiten auf. Dabei konnen verschiedene
Aspekte entscheidend sein, etwa subjektive Préfe-
renzen (Nonkognitivismus), Niitzlichkeitsbestim-
mungen (Utilitarismus), kontraktualistische Gerech-
tigkeitsprinzipien (Rawls, A Theory of Justice), dis-
kursive Normbildung (Diskursethik, z.B. Habermas,
Faktizitit und Geltung) oder angeborene Gefiihls-
schemata (neuroethischer Neomotivismus) (siehe
Mahlmann, S. 256).

Es stellt sich in der Rechtsphilosophie die komplexe
und grundsatzliche Frage nach dem Verhaltnis von

Recht und Moral, d.h. die Frage, ob und unter wel-
chen Bedingungen positives Recht nicht zur Anwen-
dung kommen darf, wenn es gegen moralische
Grundprinzipien verstosst. Wiahrend der Positivis-
mus, der seine Wurzeln im 19. Jahrhundert hat, die
Bereiche von Recht und Moral trennt, gehen moder-
ne Verbindungstheorien von einer notwendigen
Verbindung von Recht und Moral aus. Aus deren
Sicht verweist der Begriff des Rechts notwendig auf
moralische Massstdbe. Wenn das positive Normma-
terial zwei Interpretationen zuldsst, muss im Rah-
men der Rechtsfindung die moralisch vorzugswiirdi-
ge Interpretation gewahlt werden (sieche Mahlmann,
S. 257). Rechtspositivismus und Verbindungstheo-
rien sollen nachfolgend hinsichtlich einzelner recht-
licher Fragen verglichen und einander gegeniiberge-
stellt werden.

Uberholter Rechtspositivismus

Der Rechtspositivismus ist eine Auspriagung des
Positivismus, einer Richtung in der Philosophie, die
auf das 19. Jahrhundert zuriickgeht und damals die
Forderung aufstellte, Erkenntnis auf die Interpreta-
tion von ,positiven“ Befunden, Mathematik oder
Logik zu beschrianken, d.h. auf die Interpretation
von Befunden, die im Experiment unter vorab defi-
nierten Bedingungen einen erwarteten Nachweis
erbringen (Wikipedia).

Der Rechtspositivismus etwa von Kelsen (Reine
Rechtslehre) oder Hart (The Concept of Law) trennt
zwischen Recht und Moral. Nach dieser Rechtstheo-
rie ist das positive Recht wie es ist und muss vom
Recht unterschieden werden, wie es sein soll. Positi-
ves Recht ist zwar haufig unvollkommen oder
schlechtes Recht, manchmal gar unmenschliches
Recht. Dennoch ist es aufgrund seiner Positivitat
eben Recht. Recht kann ohne Riickgriff auf Moral
identifiziert werden. Die faktische soziale Wirklich-
keit gilt durchwegs als Kriterium, Recht als Recht zu
identifizieren. In diesem Bulletin wird zu Illustrati-
onszwecken auf die klassische rechtspositivistische
Theorie Bezug genommen, ohne dabei allfillige Vor-
behalte zu beriicksichtigen, die von Vertretern dieser
Rechtsauffassung selbst gemacht wurden.

Es wird nachfolgend kurz und als Ubersicht darge-

stellt, wie der Positivismus die Fragen des fehlenden

Rechts, des ungerechten Rechts, der Rechtsanwen-

dung und der Konkretisierung der Grundrechte

beantwortet (siche Mahlmann, S. 157 ff.):

e Fehlendes Rechts: Es wird nicht bestritten, dass
es (ausnahmsweise) Fille gibt, in denen das
Recht keine Antwort auf einen zu entscheidenden
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Fall bereithdlt und der Richter gleichwohl ent-
scheiden muss. Fiir Positivisten handelt es sich
dabei aber nicht um Anwendung von Recht, son-
dern um Setzen von neuen Normen durch den
Richter (Rechtsfortbildung). Dabei ist auch fiir
Positivisten klar, dass die moralisch bessere Ent-
scheidung vorzuziehen ist.

e Ungerechtes Recht (Legitimitdt): Auch extrem
ungerechtes Recht ist Recht. Gleichwohl gehen
wenige Positivisten soweit, dass sie eine morali-
sche Kritik des Rechts ganz ausschliessen und
etwa auch Nazi-Recht als letztverbindlich und
deshalb anwendbar anerkennen wiirden. Auch
aus der Sicht von Vertretern des Positivismus
(z.B. Hart, The Concept of Law) ist das Recht der
kritischen normativ-ethischen Reflexion ausge-
setzt. Sollte das Recht den verwendeten ethi-
schen Massstiaben nicht Stand halten, so handelt
es sich bei diesem Recht um nicht verbindliches
Recht.

e Rechtsanwendung: Die Rechtsanwendung findet
ohne Bezug auf ethische Prinzipen gewissermas-
sen mechanisch in einem neutralen Subsumpti-
onsverfahren statt. Das Recht entspricht dem
demokratisch erlassenen Gesetz. Rechtsanwen-
dung ist mithin Gesetzesanwendung. Immerhin
akzeptieren viele Positivisten auch die Realitit
und die Notwendigkeit des Riickgriffs auf ethi-
sche Prinzipien. Die Beriicksichtigung solcher
Prinzipien ist fiir sie aber nicht Rechtsfindung,
sondern Rechtssetzung. Nach rechtspositivisti-
schen Vorstellungen ist in erster Linie die
Rechtssicherheit durch strikte Gesetzesanwen-
dung zu schiitzen.

e Konkretisierung der Grundrechte: Es entspricht
der Demokratie, dass der Mehrheitswille in Form
des positiven Rechts durchgesetzt wird. Das
Recht ist gemaiss positivistischen Vorstellungen
so anzuwenden, wie es erlassen wurde. Es darf
nicht moralisch durch den Richter im Ausle-
gungsprozess nach eigenen subjektiven Praferen-
zen gedndert werden.

In der Wissenschaftstheorie schreibt etwa Feyer-
abend, dass erkenntnistheoretische Regeln nie zu
ernst genommen werden diirfen. Der Positivismus
strebt nach ,geistiger Sicherheit in Form von Klar-
heit, Prazision, Objektivitat, Wahrheit“. Er handelt
von den ,antiseptischen Traumschléssern von Kant
und Hegel und den Hundehiitten Carnaps und Pop-
pers“. Das ,Prinzip“ hat noch keinen Inhalt. Einen
Inhalt erhilt es erst durch eine Analyse konkreter
Prozesse (Fallstudien), ,,und zwar in derselben Wei-

se, in der der Begriff der Renaissance seinen Inhalt
aus der historischen Forschung erhilt, die viele ver-
schiedene und sehr komplexe Situationen erklart.”
Die Theorie kann nicht halten, was sie verspricht. Sie
verliert die Verbindung mit der Wirklichkeit. Das gilt
auch, wenn es sich um eine rein normative Theorie
handelt. ,Es ist einfach unmoglich, ihren normativen
Regeln zu folgen, genauso wie es unmaglich ist, den
Mount Everest mit den Schritten des klassischen
Balletts zu erklettern.” (Feyerabend, S. 376 ff.). Fey-
erabend fiihrt weiter und allgemein aus: ,Es ist also
klar, dass der Gedanke einer festgelegten Methode
oder einer feststehenden Theorie der Verniinftigkeit
auf einer allzu naiven Anschauung vom Menschen
und seinen sozialen Verhaltnissen beruht. Wer sich
dem reichen, von der Geschichte gelieferten Material
zuwendet und es nicht darauf abgesehen hat, es zu
verdiinnen, um seine niedrigen Instinkte zu befrie-
digen, namlich die Sucht nach geistiger Sicherheit in
Form von Klarheit, Prazision, ,Objektivitat’,
,Wahrheit, der wird einsehen, dass es nur einen
Grundsatz gibt, der sich unter allen Umstianden und
in allen Stadien der menschlichen Entwicklung ver-
treten lasst. Es ist der Grundsatz: Anything goes.“
(Feyerabend, S. 31f1.).

Was fiir den Positivismus gilt, hat im Besonderen fiir
den Rechtspositivismus Giiltigkeit: Das Bestreben
des modernen Rechtspositivismus mit seinem
Wertskeptizismus, durch formale und strikte Geset-
zesanwendung vor Willkiir zu schiitzen, funktioniert
nicht. Gesetze werden systemnotwenig stets unter
Beriicksichtigung geltender = Moralvorstellungen
angewendet. Nur wird dies beim Rechtspositivismus
mit einer besonderen Sprache der Gesetzesausle-
gung ,verheimlicht“. So hatten beispielsweise deut-
sche Gerichte wihrend des Nationalsozialismus im
20. Jahrhundert keinerlei Schwierigkeiten, beste-
hende Gesetze ganz anders als frither anzuwenden,
ohne dass es dazu einer formellen Gesetzesinderung
bedurft hitte. Sie taten dies aufgrund gednderter
Moralvorstellungen und eines gednderten politi-
schen Systems. Letztlich wird das Recht immer nur
so gut sein konnen, wie es die Gesellschaft ist und
wie es das politische System erlaubt.

Moderne Verbindungstheorien

Anders als der Rechtspositivismus gehen moderne
Verbindungstheorien etwa von Dworkin (Taking
Rights Seriously) oder Alexy (Theorie der Grund-
rechte) von einer notwendigen Verbindung von
Recht und Moral aus. Nach diesem Rechtsverstand-
nis verweist der Begriff des Rechts notwendig auf



moralische Massstdbe. Wenn das positive Rechtsma-
terial zwei Interpretationen zulisst, ist nur die mora-
lisch vorzugswiirdige Interpretation rechtens. Eine
andere Entscheidung wire eine rechtlich unvoll-
kommene Entscheidung.

Es wird nachfolgend kurz und als Ubersicht darge-
stellt, wie moderne Verbindungstheorien im Unter-
schied zum Rechtspositivismus die Fragen des feh-
lenden Rechts, des ungerechten Rechts, der Rechts-
anwendung und der Konkretisierung der Grund-
rechte beantworten (siehe Mahlmann, S. 166 ff. und

255 ff.):

e Fehlendes Recht: Wenn das positive Rechtsmate-
rial keine Antwort auf einen zu entscheidenden
Fall bereithalt, heisst dies nicht, dass Recht fehlt.
Der Richter entscheidet dann im Einzelfall nach
moralischen Massstidben. Dieses richterliche Set-
zen von neuen Normen anhand moralischer
Massstébe ist ebenfalls Recht.

e Ungerechtes Recht (Legitimitdt): Extrem unge-
rechtes Recht ist Nicht-Recht und damit auch
rechtlich nicht verbindlich. Recht bedarf einer
moralischen Legitimitit, um Recht zu sein. Wenn
positives Rechtsmaterial den verwendeten ethi-
schen Massstdben nicht entspricht, handelt es
sich bei den nicht verbindlichen Normen um
Nicht-Recht.

e Rechtsanwendung: Die Rechtsanwendung ist
nur durch Riickgriff auf normative Prinzipien
und mithin letztlich ethische Uberlegungen mog-
lich. Moralische Einfliisse werden in den Rechts-
begriff integriert. Nach den modernen Verbin-
dungstheorien geschieht die Rechtsfindung unter
Einfluss von ethischen Prinzipen (vgl. z.B. Dwor-
kin, Taking Rights Seriously; Alexy, Theorie der
Grundrechte).

e Konkretisierung der Grundrechte: Das Recht
wird durch den Richter unter Beriicksichtigung
ethischer Prinzipien und von Grundrechten an-
gewendet. Rechtsanwendung kommt nicht ohne
Wertung aus (vgl. ,hermeneutischer Zirkel des
Verstehens“ nach Gadamer, in: Wahrheit und
Methode; Systemtheorie von Luhmann, in: Das
Recht der Gesellschaft; postmoderne Kritik der
Rechtsform z.B. bei Derrida, in: Force of Law).

Unter Beriicksichtigung vor allem moderner verbin-
dungstheoretischer Auffassungen lassen sich einige
vorlaufige Erkenntnisse liber das Recht formulieren:
Positive Gesetze haben Grenzen und konnen nicht
fiir jeden Einzelfall Geltung beanspruchen, auch
wenn sie in einem demokratischen Verfahren erlas-

sen wurden. Gesetze sind liickenhaft, konnen unge-
recht sein und sprechen nicht fiir sich selbst, son-
dern miissen im Einzelfall durch den Richter wer-
tend, d.h. unter Beriicksichtigung ethischer Prin-
zipen angewendet werden (siehe weiter hinten). Des
Weiteren muss Rechtsfindung zwar das Gesetz (po-
sitives Normmaterial) respektieren. Dies ist das
wichtige Erbe des Positivismus. Doch muss auch
anerkannt werden, dass Gesetzesanwendung nicht
ohne moralisches Urteil auskommt, das seinen letz-
ten Ursprung nicht im Recht selbst hat. Dies ent-
spricht der richtigen Einsicht der Verbindungstheo-
rien (siehe Mahlmann, S. 261). Diese zweite Er-
kenntnis hat Vorrang. Einem inhaltlich ungerechten
positiven Gesetz darf im Einzelfall nicht aus Griin-
den der Rechtssicherheit gegeniiber der Gerechtig-
keit den Vorzug gegeben werden (siehe Radbruch,
Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht).
Gesetzesanwendung muss letztlich dazu dienen, das
Recht im Einzelfall zu finden und dabei moglichst
Gerechtigkeit zu verwirklichen.

Sowohl der Erlass allgemeingiiltiger Gesetze als auch
das Fillen richterlicher Entscheide sind nicht ohne
Wertung anhand moralischer Grundsitze denkbar.
Gesetzgebung und Rechtsfindung beruhen letztlich
immer auf den gemeinsamen Moralvorstellungen
einer Gesellschaft. Die Verbindung von Moral und
Recht bzw. die moralische Grundlage von Gesetzge-
bung und Rechtsfindung kann vereinfacht wie folgt
dargestellt werden:

Was richtig und gut ist

Entwicklungen in der Rechtstheorie

Die Entwicklungen in der Rechtstheorie der jiinge-
ren Vergangenheit fiilhren weg vom Rechtspositivis-
mus mit fiktiver Trennung von Moral und Recht hin
zu den modernen Verbindungstheorien, die Recht
mit Moral, Gerechtigkeit, Diskurs und Menschen-
wiirde verbinden. Hinzu kommt in den vergangenen
Jahrzehnten ein Bestreben, die Funktionsweise von
Recht und Rechtsfindung rechtssoziologisch sowie
durch Sprache und Wissenschaftlichkeit besser zu
verstehen.



Die neueren Erkenntnisse in Rechtsphilosophie und
Rechtstheorie hatten bisher nur einen geringfiigigen
Einfluss auf die Rechtswissenschaft. Es erscheint in
diesem Zusammenhang niitzlich, einen Blick auf die
Entwicklung in der jiingeren Vergangenheit anhand
einiger wichtiger Exponenten zu werfen und dabei
einen Bezug zu den Veranderungen in der (schweize-
rischen) Rechtswissenschaft herzustellen:

Positivismus
(seit 19. Jh.)

Hans Kelsen, Reine Rechtslehre (1934)

H.L.A. Hart, The Concept of Law (1961)

Verbindung mit Moral / Gerechtigkeit / Diskurs /
Menschenwiirde

Lon Fuller, The Morality of Law (1964)

John Rawls, Theorie of Justice (1971)
Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (1977)

Jiirgen Habermas, Theorie des kom-
muniktiven Handelns (1981)

Robert Alexy, Theorie der Grundrechte
(1985)
Karl-Otto Apel, Diskurs & Verant-
wortung (1988)

Rechtssoziologie / Sprache / Wissenschaftlichkeit

H.-G. Gadamer, Wahrheit & Methode (1960)
P. Feyerabend, Against Method (1975)
Niklas Luhmann, Soziale
Systeme (1984)
Klaus Giinther, Der Sinn fiir
Angemessenheit (1988)

Jacques Derrida, Force of Law
(1992)

1900 1960 1965 1970 1975 1980 1985 1990 1995 2000 t

BGer: Methodenpluralismus

Art. 1 ZGB (1907), als rechts-
positivistisches Konzept

Die grossen Gesetzeskodifikationen der Schweiz
entstanden anfangs des 20. Jahrhunderts unter dem
Einfluss des rechtspositivistischen Gedankenguts.
Das gilt insbesondere fiir das ZGB von 1907. Seit
dem Erlass des ZGB und anderer wichtiger Kodifika-
tionen sind mehr als 100 Jahre vergangen. Seit die-
ser Zeit haben sich die vorherrschenden Auffassun-
gen in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie erheb-
lich weiterentwickelt. Wenn es zutrifft, wovon hier
ausgegangen wird, dass die Rechtswissenschaft letzt-
lich auf der Rechtsphilosophie und Rechtstheorie

beruht, dann ist es nur folgerichtig, dass die Rechts-
wissenschaft nicht umhin kommt, sich ebenfalls
weiterzuentwickeln. Die Rechtswissenschaft muss
sich in Anlehnung an die modernen Verbindungs-
theorien verdndern, auch wenn Gesetzeserlasse auf-
grund ihrer weit zurilickliegenden Entstehungszeit
immer noch rechtspositivistisch konzipiert sind.

Das positivistische Rechtsverstandnis kommt in der
Schweiz vor allem in Art. 1 ZGB zum Ausdruck. Die
Bestimmungen dieses Artikels haben abgesehen von
einer formellen Anpassung (Begriff ,Richter” durch
Begriff ,,Gericht“ ersetzt) immer noch den gleichen
Wortlaut wie bei deren Erlass im Jahre 1907. Das
kann aber nicht bedeuten, dass sich das Verstidndnis
von Recht deshalb nicht weiterentwickeln koénnte
und an den iiberholten konzeptionellen Rahmen von
Art. 1 ZGB gebunden wire. Darauf wird weiter hin-
ten einzugehen sein.

Es ist zwar nicht so, dass es in der Rechtswissen-
schaft in der jiingeren Vergangenheit keine Entwick-
lung gegeben hitte. Nur ist diese irgendwie auf
halbem Weg steckengeblieben. Die Juristen haben
zwar realisiert, dass die Subsumption nach rechtspo-
sitivistischem Verstindnis als Uberbriickung zwi-
schen generell-abstrakter Norm mit absolutem Gel-
tungsanspruch und individuell-konkreter Entschei-
dung nicht funktionieren kann. Doch haben sie sich
deswegen nicht grundsitzlich von den positivisti-
schen Rechtsvorstellungen verabschiedet. Stattdes-
sen werden dogmatische Schwierigkeiten in der
Rechtsprechung und Lehre erst gar nicht themati-
siert oder mit den Mitteln des Rechtspositivismus
yheutralisiert”, wie es etwa der vom Bundesgericht
entwickelte ,pragmatische Methodenpluralismus®
tut (siehe hinten).

Bevor die Weiterentwicklung des Rechtsverstindnis-
ses entlang der neueren Erkenntnisse in Rechtsphi-
losophie und Rechtstheorie diskutiert wird, sollen
die Schwierigkeiten in Erinnerung gerufen werden,
die sich aus einem rechtspositivistischen Verstiand-
nis im Rahmen der Gesetzgebung und der Gesetzes-
anwendung ergeben.

[$;]



Gesetzgebung: Fiktion und Wirk-
lichkeit

Positivistische Rechtssetzung

Nach der rechtspositivistischen Theorie ist es der
demokratisch legitimierte Gesetzgeber, der allge-
meingiiltige Gesetze erldsst. Der Gesetzgeber ist
hauptsichlich das Parlament, das vom Volk nach
dem Mehrheitsprinzip gewahlt wird.

Die vom Gesetzgeber erlassenen Gesetze haben un-
bedingte Geltung fiir alle Personen in einem Land.
Der Gesetzgeber setzt das Recht. Die Gesetze sind
das Recht.

Das positivistische Verstindnis von Rechtssetzung
kann als Ubersicht wie folgt dargestellt werden:

Souveran

\L Wiéhlen (Mehrheit)

Gesetzgeber

Erlassen (Mehrheit)

Schwierigkeiten mit der Mehrheit

Ein Problem des Rechtspositivismus besteht darin,
dass eine formal verstandene Gesetzgebung an sich
nicht in der Lage ist, den materiellen Rechtsstaats-
gedanken konzeptionell zu integrieren. Nach dieser
Theorie gilt als Recht, was formal-demokratisch
entschieden wurde, auch wenn dabei anerkannte
moralische Standards verletzt werden (ungerechtes
Recht). In Wirklichkeit ist es aber unbestritten, dass
eine Mehrheit von Volk oder Parlament nicht irgen-
detwas Dbeschliessen kann, sondern materielle
Schranken des Individual- und Minderheitenschut-
zes beachten muss.

Mit dem Mehrheitsprinzip muss stets das Prinzip
der Rechtsstaatlichkeit verbunden werden. Demo-
kratie ohne Rechtsstaat ist, wie wenn neun Fiichse
und eine Gans gemeinsam beschliessen wiirden, was
es zum Nachtessen geben soll (kiirzlich bei Stern-
stunde Philosophie gehort). Die konzeptionelle Er-
klarung fiir ein Zusammenwirken von Demokratie
und Rechtsstaatlichkeit kann aber nur auf der
Grundlage moderner Verbindungstheorien geliefert

werden. Die rechtspositivistische Theorie mit ihrem
formal-demokratischen Rechtsverstindnis ist dazu
nicht in der Lage.

Nach einer zeitgemissen Rechtsphilosophie gilt in
einer Welt ohne Gott die Wiirde des Menschen als
normativer Orientierungspunkt. Mit der Menschen-
wiirde kommt der Wert des Einzelnen als Selbst-
zweck zum Ausdruck. Die Bewahrung der Men-
schenwiirde bildet heute eine entscheidende Rich-
tungsbestimmung sowohl fiir die Ethik als auch fiir
das Recht (Mahlmann, S. 345). Menschenrechte und
grundlegende Rechtsprinzipien stehen nicht zur
Disposition und sind dem demokratischen Mehr-
heitsprinzip nicht zuginglich. Mit anderen Worten
kann die Mehrheit nicht rechtsverbindlich entschei-
den, dass grundlegende Rechte einzelner oder einer
Minderheit beschnitten werden sollen. Denn es ist ja
nur die Mehrheit und es sind eben nicht alle, die an
der Entscheidung beteiligt sind.

Hinzu kommt, dass die sogenannte ,Mehrheit“ einer
Abstimmung bei genauer Betrachtung nur eine klei-
ne Minderheit ist. Beispielsweise entspricht eine
Mehrheit der Abstimmenden von 51 Prozent bei
einer Volksabstimmung in der Schweiz gerade ein-
mal einem Gesamtbevélkerungsanteil von 13.9 Pro-
zent, wenn man von einer durchschnittlichen
Stimmbeteiligung seit 1990 von ca. 43.7 Prozent,
einer stimmberechtigten Bevolkerung von ca. 5 Mil-
lionen und einer Gesamtbevolkerung von ca. 8 Mil-
lionen (einschliesslich Jugendliche und Auslander)
ausgeht. Es kann nicht sein, dass ca. 1.25 Prozent der
Gesamtbevolkerung (Initiativrecht mit 100000
Unterschriften) vorschlagen und ca. 15 Prozent der
Gesamtbevolkerung beschliessen koénnen, dass
rechtsstaatliche Grundsidtze mit Geltung fiir alle
eingeschrinkt werden sollen. Deshalb diirfen Initia-
tiven, die klar gegen zwingende Bestimmungen des
Volkerrechts verstossen (siche Art. 139 Abs. 3 BV),
gar nicht erst zur Abstimmung gebracht werden.

Grundrechte und Minderheitsschutz lassen sich
nicht durch eine Anderung der Bundesverfassung
mittels ,Mehrheitsentscheid® rechtsgiiltig ein-
schrinken. Auch wenn ein oOffentliches Interesse
dargelegt werden kann, ist es nach unbestrittener
Lehre fiir einen rechtlich zuldssigen Eingriff in
Grundrechte zuséatzlich erforderlich, dass der Kern-
gehalt eines betroffenen Grundrechts nicht beein-
trachtigt wird und die Einschriankung im Einzelfall
verhaltnismassig ist (vgl. BGE 6B_165/2015 vom 1.
Juni 2016 zum richterlichen Ermessen beim Raser-
tatbestand). Eine Mehrheit (die in Wirklichkeit eine
Minderheit ist) kann dariiber nicht allgemeingiiltig



beschliessen. Ob und wie weit Grundrechte und
Minderheitsschutz eingeschrinkt werden diirfen,
kann grundsitzlich nur der Richter im Einzelfall
(mit Uberpriifungsméglichkeit durch obere Ge-
richtsinstanzen) auf der Grundlage gemeinsamer
Moralvorstellungen entscheiden. Eine andere Auf-
fassung liesse sich nur aus einer iiberholten rechts-
positivistischen Theorie herleiten. Wenn somit ein
nach dem ,Mehrheitsprinzip® erlassenes Gesetz
Grundrecht iibermissig einschrankt oder grundle-
gende Rechtsprinzipen missachtet, darf es folgerich-
tig von einem Richter in einem rechtsstaatlichen
Verfahren nicht beachtet werden (siehe hinten).

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen,
dass bei Volksabstimmungen und Parlamentswahlen
unterschiedliche Mehrheiten massgeblich sind. Bei
Volksabstimmungen braucht es fiir eine Annahme
der Vorlage Volks- und Stdndemehr. Beim Volks-
mehr handelt es sich um die Mehrheit der Stimmbe-
rechtigten (Mehrheit von 5 Millionen bei einer Ge-
samtbevilkerung von 8 Millionen). Beim Stinde-
mehr geht es um die Mehrheit der Kantone (mit
iiberproportionalem Gewicht von kleineren, 1andli-
chen Kantonen). Im Unterschied dazu werden bei
Nationalratswahlen die Sitze nach der Gesamtbevol-
kerungszahl auf die Kantone verteilt (Gesamtbevol-
kerung von ca. 8 Millionen, d.h. stindige Wohnbe-
volkerung einschliesslich Auslinder mit einer Nie-
derlassungs-, Aufenthalts- oder Kurzaufenthaltsbe-
willigung fiir mindestens 12 Monate sowie Asylsu-
chende mit einer Gesamtaufenthaltsdauer von min-
destens zwolf Monaten nach Art. 1 lit. d Volkszih-
lungsverordnung; Art. 149 Abs. 4 BV). Dasselbe
Vertretungsprinzip ,,One man, one vote“ wurde kiirz-
lich auch vom amerikanischen Supreme Court besti-
tigt, wonach die parlamentarische Vertretung fiir
alle gleichwertig ist und bei den Wahlkreisen alle
Einwohner (inkl. Kinder und Immigranten) und
nicht nur die Wahlberechtigten gezihlt werden (NZZ
vom 4. April 2016). Bei den Stdnderatswahlen gilt
die kantonale Gesetzgebung (Art. 150 Abs. 3 BV),
wobei in den meisten Kantonen nach dem Majorz-
verfahren gewahlt wird. Das fiihrt dazu, dass im
Stinderat grundsitzlich nur gemissigte Politiker
sitzen, die in ihren Kantonen iiber eine iiberparteili-
che Akzeptanz verfiigen. Im Ergebnis wird ersicht-
lich, dass etwa rechtskonservative Anliegen bei einer
Volksabstimmung tendenziell bessere Erfolgschan-
cen als bei einer Abstimmung im Parlament haben.
Dies diirfte ein Grund dafiir sein, dass die Zahl der
Volksinitiativen in den letzten Jahren zugenommen
hat. Vor diesem Hintergrund erscheint die direkte

Demokratie, so wie sie seit dem 19. Jahrhundert in
der Bundesverfassung verankert ist, aus einer
rechtsstaatlichen Sicht nicht unproblematisch, weil
sie einer landlichen, eher konservativen Bevolkerung
ein iibermissiges Gewicht einrdumt, das sich nicht
nur dann realisiert, wenn eine Initiative angenom-
men wird, sondern auch dann, wenn eine Initiative
zwar abgelehnt wird, das Parlament sich zuvor aber
gezwungen fiihlte, eine Gesetzesrevision anzuneh-
men, einfach um eine Annahme der Initiative zu
verhindern. Im Ergebnis ist es paradoxerweise so,
dass ein Parlamentsentscheid insofern mehr ,,Volks-
entscheid“ darstellt als ein Entscheid in einer Volks-
abstimmung, weil die Gesamtbevolkerung im Par-
lament besser als in einer Volksabstimmung vertre-
ten ist.

Schwierigkeiten mit dem Gesetzgeber

Nach der rechtspositivistischen Theorie werden
Gesetze ausschliesslich durch einen demokratisch
legitimierten Gesetzgeber, d.h. durch das Parlament
erlassen. Dies entspricht einer starken Vereinfa-
chung der wirklichen Verhiltnisse. In Tat und
Wabhrheit sind neben dem Parlament auch andere
Personen und Institutionen in den Gesetzgebungs-
prozess involviert, die iiber keine formal-
demokratische Legitimation verfiigen. In der
Schweiz wird die Ausarbeitung von Bundesgesetzen
vom Bundesrat auf Anregung von Parlamentariern
oder anderweitig initiiert. Danach bereitet die Bun-
desverwaltung (bzw. deren Juristen und andere
Spezialisten des zustdndigen Departements) einen
ersten Gesetzesentwurf vor. Dieser wird verschiede-
nen Organisationen und Interessensgruppen (bzw.
deren Juristen und anderen Spezialisten) als Ver-
nehmlassungsentwurf zur Stellungnahme vorgelegt.
Anschliessend iiberarbeitet die Bundesverwaltung
(bzw. deren Juristen und andere Spezialisten) den
Gesetzesentwurf anhand der erhaltenen Stellung-
nahmen und erldutert die iiberarbeitete Gestzesver-
sion in einer Botschaft. Danach leitet der Bundesrat
den revidierten Gesetzesentwurf samt Botschaft an
das Parlament weiter. In der Folge iiberpriifen die
zustdndigen Kommissionen des National- und Stin-
derats den Gesetzesentwurf und arbeiten Ande-
rungsvorschlige zuhanden des National- bzw. Stan-
derats aus. Anschliessend beraten National- und
Stidnderat den Gesetzesentwurf samt Anderungsvor-
schldgen. Schliesslich wird ein bereinigter Geset-
zesentwurf von der Mehrheit des Parlaments verab-
schiedet und (unter Vorbehalt eines Referendums)
zum allgemeingiiltigen Gesetz erklart. Alternativ



wird der Gesetzesentwurf vom Parlament abgelehnt
und zur Uberarbeitung an den Bundesrat zuriickge-
wiesen, wonach der Prozess von vorne beginnt.

Im Ergebnis wird ein Gesetz nicht einfach vom Par-
lament ausgearbeitet und beschlossen, wie dies die
rechtspositivistische Theorie glauben machen will,
sondern ist der Gesetzgebungsprozess viel komple-
xer. Gesetze werden zu einem erheblichen Teil von
Personengruppen ausserhalb des Parlaments vorbe-
reitet und beeinflusst. Dies kann vereinfacht wie
folgt dargestellt werden:

Verwaltungsspezialisten \

Verbandsspezialisten N

Kommissionsmitglieder —

/

Gemeinsame Moralvorstellungen

Gesetzes-
erlasse

Parlamentarier

Es entspricht einer Fiktion, dass Gesetze aus-
schliesslich von einem demokratisch legitimierten
Gesetzgeber erlassen werden. Zunichst gibt es ,,den
Gesetzgeber” gar nicht. Es gibt in Wirklichkeit nur
die Parlamentarier, die fiir eine bestimmte Zeit ge-
wihlt werden, iiber Gesetzeserlasse abstimmen und
spater wieder durch andere Parlamentarier ersetzt
werden. Zudem bestimmen gewihlte Parlamentarier
fiir gewohnlich nur die Grundziige bzw. einzelne
Aspekte eines Gesetzeserlasses. Die Details und
damit der Gehalt eines Gesetzes werden dagegen
iiberwiegend von Juristen und anderen Spezialisten
der Verwaltung und von Interessenverbanden be-
stimmt, die iiber keine formal-demokratische Legi-
timation verfiigen. Eine Mitwirkung von nicht de-
mokratisch legitimierten Spezialisten im Gesetzge-
bungsprozess lasst sich nach der rechtspositivisti-
schen Theorie nicht erkliaren, denn solche Personen
kommen in ihr gar nicht vor. Sie werden von ihr im
Interesse von Schonheit und Einfachheit einfach
ausgeblendet.

Der Gesetzgebungsprozess, wie er tatsichlich statt-
findet, lasst sich nur mit einem wirklichkeitsnahen
Rechtsverstdndnis erklaren. Dabei kann m.E. zwi-
schen der Legitimation zur Teilnahme am Gesetzge-
bungsdiskurs einerseits und der Legitimation zum
Erlass von Gesetzen andererseits unterschieden
werden. Zur Teilnahme am Gesetzgebungsdiskurs
muss grundsatzlich jedes Mitglied einer demokra-
tisch organisierten Gesellschaft befugt sein. Dies gilt
verstarkt fiir Personen, die von einem Gesetzge-

bungsprojekt besonders betroffen sind, oder fiir
Personen, die iiber besondere Fachkenntnisse verfii-
gen und so zur Ausarbeitung eines allgemeingiiltigen
Gesetzes beitragen konnen. Allerdings ist dabei zu
fordern, dass die Ausarbeitung von Gesetzen mog-
lichst transparent, d.h. fiir alle einsehbar und nach-
vollziehbar ausgestaltet wird. Im Unterschied zum
Gesetzgebungsdiskurs erscheint es angemessen, die
Legitimation zum eigentlichen Erlass von Gesetzen
grundsitzlich auf ein gewihltes Parlament zu be-
schrianken. Gewihlte Parlamentarier vertreten im
besonderen Masse die gemeinsamen Moral- und
Wertvorstellungen einer Bevolkerung. Sie sind des-
halb geeignet, in letzter Instanz iiber den Erlass von
Gesetzen zu entscheiden.

Ausblenden durch Vereinfachung

Dass Mehrheitsentscheide rechtsstaatlichen Schran-
ken unterworfen sind und dass an der Entstehung
von Gesetzen neben dem Gesetzgeber noch andere
Personengruppen beteiligt sind, wird in der Praxis
fiir gewohnlich verschwiegen bzw. nicht themati-
siert. Das Gesetzgebungsverfahren wird formal und
vereinfacht dargestellt und dessen Ergebnisse nicht
in Frage gestellt. Es ist lediglich die Rede davon,
dass ein Gesetz vom Gesetzgeber erlassen worden sei
bzw. die Mehrheit entschieden habe und das Gesetz
deshalb fiir alle Giiltigkeit habe.

Eine Schwierigkeit der rechtspositivistischen Theo-
rie besteht darin, dass sie wesentliche Teile der
Rechtswirklichkeit ausblendet, indem sie nicht the-
matisiert, was in ihr nicht vorkommt. Es ist ein Defi-
zit dieser Theorie, dass sie allein auf die formal-
demokratische Legitimation und mithin auf numeri-
sche Mehrheitsverhaltnisse abstellt. So ist sie nicht
in der Lage, eine moralische Diskussion abzubilden,
ohne die eine Gesetzgebung in Wirklichkeit nicht
moglich ist. Es ist auch ein Defizit dieser Theorie,
dass sie den Prozess, wie Gesetze entstehen, nicht
erklart und deshalb nicht in der Lage ist, Anforde-
rungen an einen angemessenen Gesetzgebungspro-
zess zu formulieren.

Gesetzesanwendung: Fiktion und
Wirklichkeit

Positivistische Rechtsanwendung

Nach der rechtspositivistischen Theorie entspricht
ein vom Gesetzgeber erlassenes Gesetz dem Recht
und ist umfassend und direkt anwendbar. Es wird
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durch Subsumption vom Richter gewissermassen
mechanisch auf den Einzelfall {ibersetzt (vgl. Hiirli-
mann-Kaup/Schmid, Rz 167). Dabei muss der Rich-
ter das Gesetz strikt befolgen; er darf es bei dessen
Auslegung nicht nach eigenen Praferenzen veran-
dern. Nur in Ausnahmefillen, wenn ein Gesetz zu
einer Frage keine Vorschrift enthélt (echte Gesetzes-
liicke), darf er das Gesetz ergdnzen.

Die positivistische Vorstellung von Rechtsanwen-
dung kann vereinfacht wie folgt dargestellt werden:

e -

Subsumption

Schwierigkeiten mit der Gesetzesanwen-
dung

Im Zusammenhang mit der Gesetzesanwendung
stellt sich zunichst die Frage, was unter dem Begriff
»Gesetz“ genau zu verstehen ist. Naheliegend wére es
eigentlich, darunter einen realen Gesetzeserlass zu
verstehen, mit welchem ein historischer Gesetzgeber
einen ,typischen Sachverhalt® regeln wollte und
diesbeziiglich einen Wertungsentscheid traf. Ein
solches Gesetz entspricht dem wirklichen Willen
eines historischen Gesetzgebers und ist damit for-
mal-demokratisch legitimiert. Eine Aufforderung an
den Richter, ein solches Gesetz im Einzelfall umzu-
setzen, ist nachvollziehbar.

Die rechtspositivistische Theorie versteht den Begriff
,Gesetz“ bei genauer Betrachtung aber viel umfas-
sender. Nach der Bestimmung von Art. 1 Abs. 1 ZGB,
die 1907 vor dem Hintergrund positivistischen Ge-
dankenguts erlassen wurde, findet das Gesetz auf
alle Rechtsfragen Anwendung, fiir die es ,nach
Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung ent-
hdlt“. Ein solches Gesetzesverstandnis geht weit
iiber den realen Gesetzeserlass hinaus und findet
auch auf Sachverhalte Anwendung, an die ein histo-
rischer Gesetzgeber nachweislich gar nicht dachte
bzw. gar nicht denken konnte, weil es sie damals
noch gar nicht gab (z.B. wegen einer erst spateren
technischen Entwicklung). Allgemeine Geltung hat
nach der rechtspositivistischen Theorie ja nicht, was
ein historischer Gesetzgeber wirklich regeln wollte,
sondern vielmehr, was dem Gesetz (losgelost von
seinem Schopfer) nach Wortlaut oder Auslegung
entnommen werden kann. Dabei soll der objektive

Sinn einer Gesetzesbestimmung ermittelt werden
(vgl. Hiirlimann-Kaup/Schmid, Rz 123 ff.).

Eine gesetzliche Bestimmung, die einen ,typischen
Sachverhalt” regelt, an den der historische Gesetzge-
ber iiberhaupt nicht dachte, entspricht letztlich einer
Fiktion des gesetzgeberischen Willens. Wenn ein
Richter im Rahmen positivistischer Rechtsanwen-
dung bestimmt, dass ein Gesetz eine bestimmte
Regelung enthilt, obwohl es an einem entsprechen-
den Willen des historischen Gesetzgebers fehlt, dann
existiert diese Regelung nur im Kopf des Richters
und ist nicht formal-demokratisch legitimiert. Bei
einer solchen Gesetzesanwendung ist der Gesetzge-
ber niemand anders als der Richter selbst. Da ist in
Tat und Wahrheit niemand anders als der Richter.
Er selbst konstruiert die gesetzliche Bestimmung,
um auf diesem Umweg seinen Entscheid begriinden
zu konnen. Es ist der Richter selbst, der sagt, dass
das Gesetz aufgrund einer grammatikalischen, sys-
tematischen oder teleologischen Auslegung einen
bestimmten Sachverhalt regelt. Letztlich dient die
positivistische Gesetzesauslegung dazu, iiber eine
fiktive Ausdehnung des Gesetzeserlasses eine for-
mal-demokratische Legitimation vorzutduschen, die
es in Wirklichkeit nicht gibt. In einer Vielzahl von
Gerichtsentscheiden diirften ausgelegte Gesetzesbe-
stimmungen mehr oder weniger fingierter Natur
sein. Denn ,typische Sachverhalte“, die von einem
historischen Gesetzgeber bewusst und gewollt in
einem Gesetzeserlass geregelt wurden, werden eher
selten Anlass zu gerichtlichen Auseinandersetzungen
geben.

Im Ergebnis stellt sich eine Anwendung von Geset-
zen nach der rechtspositivistischen Theorie als Fikti-
on heraus, sobald sie sich vom wirklichen Willen des
historischen Gesetzgebers loslost, was vereinfacht
wie folgt darstellt werden kann:

Volk real fiktiv  _----l

wihlen

e .
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Methodenpluralismus als Losung?

Das Bundesgericht hat sich schon vor ldngerer Zeit
iiber den sogenannten pragmatischen Methoden-
pluralismus von der positivistischen Vorstellung
einer mechanischen Gesetzesanwendung distanziert.
In einem Entscheid von 1984 (BGE 110 Ib 1, 8) dus-
sert sich das Bundesgericht wie folgt: ,Das Bundes-
gericht 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. In
einem neueren Entscheid von 2015 kommentiert das
Bundesgericht das Verfahren der Gesetzesauslegung
wie folgt: ,Die Gesetzesauslegung hat sich vom Ge-
danken leiten zu lassen, dass nicht schon der Wort-
laut die Norm darstellt, sondern erst das an Sach-
verhalten verstandene und konkrete Gesetz. Gefor-
dert ist die sachlich richtige Entscheidung im nor-
mativen Gefiige, ausgerichtet auf ein befriedigendes
Ergebnis der ratio legis. Dabei befolgt das Bundesge-
richt einen pragmatischen Methodenpluralismus
und lehnt es namentlich ab, die einzelnen Ausle-
gungselemente einer hierarchischen Prioritdtsord-
nung zu unterstellen. Die Gesetzesmaterialien sind
zwar nicht unmittelbar entscheidend, dienen aber
als Hilfsmittel, um den Sinn der Norm zu erkennen.
Bei der Auslegung neuerer Bestimmungen kommt
den Materialien eine besondere Stellung zu, weil
verdnderte Umstidnde oder ein gewandeltes Rechts-
verstindnis eine andere Losung weniger nahelegen.”
(BGE 141 III 155 (156)).

Der Ansatz des pragmatischen Methodenpluralis-
mus dient den Gerichten letztlich als Mittel, um mit
einer nicht funktionierenden rechtspositivistischen
Theorie umzugehen, die der schweizerischen Ge-
setzgebung zugrunde liegt (siehe Art. 1 ZGB). Aller-
dings sagt dieser Ansatz nicht, wie Recht im Einzel-
fall gefunden werden soll, wenn nicht durch Sub-
sumption. Dieser Ansatz sagt eigentlich nur, dass ein
Richter im Einzelfall im Interesse der Gerechtigkeit
methodisch mehr oder weniger tun und lassen kann,
was er will. Der Richter kann unabhingig vom Wil-
len des Gesetzgebers Entscheide fillen. Zwar halt
der Ansatz am positivistischen Rechtskonzept fest,
wonach der Richter das Gesetz anwenden und befol-
gen muss. Doch wird dem Richter gleichzeitig auch
erlaubt, sich vom Willen des historischen Gesetzge-
bers zu 16sen und frei zu entscheiden, ohne dabei die
eigenen Uberlegungen transparent machen zu miis-
sen. Im Ergebnis zeigt der pragmatische Methoden-
pluralismus lediglich die Nutzlosigkeit der rechtspo-

sitivistischen Theorie auf, bietet aber keine Alterna-
tive an. Dem Richter wird keinerlei Richtschnur zur
Verfiigung gestellt, wie er im Einzelfall entscheiden
soll.

Die schweizerische Rechtspraxis und Rechtswissen-
schaft haben die neueren Erkenntnisse in Rechtsphi-
losophie und Rechtstheorie dogmatisch noch nicht
verarbeitet (vgl. Hiirlimann-Kaup/Schmid, Rz 167).
Nach wie vor wird das Gesetz mit einer rechtspositi-
vistischen Sprache angewendet und ausgelegt. Es
wird immer noch mit verschiedenen Interpretati-
onsmethoden erklart, wieso das Gericht kraft Gesetz
nur so und nicht anders entscheiden konne. Ein
solches Vorgehen, bei dem die wirklichen Verhalt-
nisse ausgeblendet oder falsch darstellt werden,
erscheint rechtsstaatlich problematisch. Wenn ein
Gerichtsurteil nicht die wirklichen Griinde fiir einen
Entscheid enthilt, sondern sich auf eine formale
Gesetzesauslegungssprache beschrankt, ist es fiir
einen Rechtssuchenden nur beschrinkt maoglich, den
Entscheid sachlich fundiert anzufechten, um so zu
seinem Recht zu kommen. Was nicht gesagt wird,
kann an sich auch nicht in Frage gestellt werden.

Welchen Sinn macht es, wenn die Richter mit viel
Aufwand und verschiedenen Methoden in einem
formalen Verfahren herausfinden, was ein Gesetz
bedeutet, dessen Inhalt sie letztlich selbst bestim-
men? Wieso sollen Richter den Umweg iiber ein
fiktives Gesetz nehmen, wenn es in Wirklichkeit
doch sie selbst sind, die den Inhalt der Regeln im
Einzelfall bestimmen? Ein solcher Umweg ist allein
einer tiberholten rechtspositivistischen Theorie ge-
schuldet. Besser und ehrlicher wére es, wenn Richter
feststellen wiirden, dass ein Gesetz, so wie es vom
historischen Gesetzgeber gewollt war und erlassen
wurde, keine Antwort auf eine sich stellende Rechts-
frage enthilt. Sie wiren anschliessend befugt, einen
eigenstandigen Entscheid zu féllen. Sie konnten den
Entscheid sachlich begriinden und darlegen, auf
welche Grundlagen sie sich dabei abstiitzten und von
welchen Uberlegungen sie dabei ausgingen.

Ein Richter muss die wirklichen Griinde fiir seine
Entscheidung offenlegen und darf sich nicht hinter
formalen Auslegungsmethoden verstecken. Gericht-
liche Entscheide miissen ethische Einfliisse und
Wertungen offenlegen. Nur so ist eine kritische Ra-
tionalisierung moralischer Einfliisse auf die Grund-
rechtskonkretisierung moglich. Es darf in einer auf-
geklarten Rechtswissenschaft keine methodologisch
naive Vorstellung von einer Rechtsfindungspraxis
ohne ethische Einfliisse unterhalten werden (siehe
Mahlmann, S. 260 und 262).

10



Wirklichkeitsnahes Verstiandnis
von Recht

Recht als richterliche Entscheidung

Ein Gesetz ist eine Sammlung von generell-
abstrakten Normen, die einen Tatbestand bzw. einen
stypischen Sachverhalt” regeln. Gesetzesnormen
wenden sich nicht von allein auf einen individuell-
konkreten Sachverhalt an. Sie miissen von einem
Richter konkretisiert bzw. auf den Einzelfall {iber-
setzt werden, wobei der Richter nicht umhin kommt,
auch Faktoren ausserhalb des Gesetzeserlasses zu
beriicksichtigen und einen mehr oder weniger gros-
sen Wertungsaufwand zu betreiben (Problem der
Konkretisierung; vgl. Mahlmann, S. 261). Die
rechtspositivistische Behauptung, Gesetz und Recht
seien identisch und das Gesetz wiirde im Einzelfall
durch Subsumption angewendet, ist Fantasievorstel-
lung, in Wirklichkeit nicht moglich und deshalb
abzulehnen.

Wenn ein Gesetzeserlass aber nicht unmittelbar
anwendbar ist, kann ihm in einer normativen Theo-
rie auch keine (unbedingte) rechtliche Geltung zuer-
kannt werden. Eine generell-abstrakte Gesetzesnorm
kann bei einem wirklichkeitsnahen Rechtsverstand-
nis nur Grundlage der Rechtsfindung sein, indem sie
durch einen Richter im Einzelfall vermittelt werden
muss und nur durch und in Gestalt dieser Vermitt-
lung Rechtswirkung entfalten kann. Wenn ein Ge-
setzeserlass aber keine rechtliche Geltung beanspru-
chen und deshalb nicht Recht sein kann, stellt sich
die Frage, was in einer normativen Theorie denn als
Recht bezeichnet und anerkannt werden soll.

Nach einem wirklichkeitsnahen Verstiandnis entsteht
Recht erst im Einzelfall, ndmlich dann, wenn der
Richter einen Entscheid fillt. Recht ist danach nicht
generell-abstrakt, sondern individuell-konkret.
Recht ist richterliche Entscheidung. Eine relevante
Gesetzesnorm ist Grundlage eines so verstandenen
Rechts. Als richterliche Entscheidung hat Recht
Geltung im Einzelfall. In diesem Sinn ist unter
Rechtslage zu verstehen, wie Richter auf der Grund-
lage von Gesetzeserlassen in der Vergangenheit
Recht gesprochen haben und in Zukunft moglicher-
weise sprechen werden. Und in diesem Sinn ist unter
Rechtsverletzung zu verstehen, was Richter auf der
Grundlage von Gesetzeserlassen in der Vergangen-
heit als Verstoss gegen eine bestehende Rechtslage
verstanden haben und in Zukunft moglicherweise
verstehen werden.

Die positivistische Vorstellung von Recht erweist
sich als Fiktion. Danach miisste sich der Richter
moglichst an das Gesetz halten und diirfte nur dann
eigenstindig entscheiden, wenn dem Gesetz aus-
nahmsweise keine Vorschrift entnommen werden
konnte (vgl. Art. 1 Abs. 2 ZGB) und dementspre-
chend eine (echte) Gesetzesliicke vorliegen wiirde.
~Gesetzesliicke” und ,Liickenfiillung® sind Begriffe
einer iiberholten rechtspositivistischen Theorie, die
bei einem wirklichkeitsnahen Rechtsverstindnis
keinen Sinn ergeben. Von ,Gesetzesliicke”, ,Geset-
zeserganzung“ und davon zu sprechen, dass der
Richter bei Fehlen einer gesetzlichen Vorschrift nach
der Regel entscheiden soll, die er als Gesetzgeber
aufstellen wiirde (Art. 1 Abs. 2 ZGB), macht nur
Sinn, wenn Gesetze rechtspositivistisch als direkt
anwendbares und umfassendes Recht verstanden
werden. Verbindliches Recht ist aber in Wirklichkeit
kein generell-abstrakter Uberbau, der erginzt wer-
den konnte, sondern richterliche Entscheidung im
Einzelfall. Ein generell-abstrakter Gesetzeserlass ist
lediglich eine Grundlage des Rechts, an dessen Er-
ganzung gar kein Interesse besteht. Denn in einem
Fall, in dem ein Gesetzeserlass keine Antwort auf
eine sich stellende Rechtsfrage bereithilt, braucht
der Richter keine Liicke zu fiillen. Er kann und soll
gegebenenfalls das Recht mit Hilfe anderer Grund-
lagen finden (siehe hinten).

Wenn Recht nicht Gesetz, sondern richterliche Ent-
scheidung ist, macht auch die Vorstellung einer ver-
selbstindigten Gesetzesauslegung keinen Sinn.
Dann dient die Gesetzesauslegung ausschliesslich
dazu, den tatsiachlichen Inhalt eines Gesetzeserlas-
ses, d.h. den wirklichen Willen eines historischen
Gesetzgebers zu bestimmen (historische Auslegung).
Sobald feststeht, dass sich der historische Gesetzge-
ber zu einer sich stellenden Rechtsfrage nicht gedus-
sert hat, gibt es auch keinen Raum fiir Auslegung.
Eine selbststindige Bedeutung eines Gesetzes iiber
den tatsachlichen Willen des historischen Gesetzge-
bers hinaus wird als blosse Fiktion abgelehnt. Wenn
es an einer von einem historischen Gesetzgeber ge-
wollten Gesetzesbestimmung fehlt, ist es irrefiih-
rend, von Gesetzesauslegung zu sprechen, denn es
gibt im betreffenden Gesetzeserlass in Wirklichkeit
gar keine Anleitung fiir eine entsprechende Rechts-
findung. Der Richter muss sich dann auf andere
Grundlagen stiitzen. Grammatikalische und syste-
matische Auslegungsmethoden stammen aus einer
iiberholten rechtspositivistischen Ideenwelt, in der
das Gesetz fiktiv als Recht konstruiert wird. Sie ha-
ben bei einem wirklichkeitsnahen Rechtsverstindnis
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keine Existenzberechtigung, es sei denn, sie dienen
im Rahmen einer historischen Auslegung der Be-
stimmung des wirklichen Willens des historischen
Gesetzgebers. Auch die teleologische Auslegungsme-
thode, die sich am Sinn und Zweck einer Gesetzes-
norm orientiert, findet keine Grundlage in einem
realen Gesetzeserlass. Sie entspricht einer eigen-
stindigen Anleitung fiir die Rechtsfindung.

Wenn Recht wirklichkeitsnah als richterliche Ent-
scheidung im Einzelfall verstanden wird, kommt
dem Richter freilich eine grosse Bedeutung in der
Rechtsfindung zu. Man muss eingestehen, dass da in
Wirklichkeit niemand anders als der Richter ist, der
entscheidet und sagt, was rechtens ist. Das ist so,
obwohl der Richter nicht vom Volk und méglicher-
weise auch von keinem Parlament gewéhlt wird. Die
Legitimation des Richters braucht nicht formal-
demokratisch zu sein; sie ist letztlich urspriinglicher
und umfassender. Sie ergibt sich aus dessen Zugeho-
rigkeit zur Wertegemeinschaft bzw. dessen Zugang
zu den gemeinsamen Moralvorstellungen, der defi-
nierten richterlichen Funktion in einem Rechtsstaat
sowie dessen Fiahigkeit und Erfahrung, Gesetzeser-
lasse zu verstehen und auf den Einzelfall zu tiberset-
zen.

Der Begriff ,Gesetz“ hat bei einem wirklichkeitsna-
hen Rechtsverstindnis eine engere Bedeutung als in
der rechtspositivistischen Theorie: Gesetz bedeutet
nicht umfassendes Recht, sondern limitierte Rechts-
grundlage. Ein solches reales Gesetz ist gemeint,
wenn nachfolgend von ,,Gesetzeserlass“ die Rede ist.
Es adressiert in Abweichung von der rechtspositivis-
tischen Theorie immer nur einen kleinen Teil der
tatséchlich zu beurteilenden Fille, ndmlich nur jene
Fille, die der historische Gesetzgeber beim Erlass
eines relevanten Gesetzes tatsdchlich vor Augen
hatte und wirklich regeln wollte. Der Inhalt eines
Gesetzeserlasses ergibt sich zunidchst aus dessen
Wortlaut und muss im Zweifelsfall zusatzlich mit
Hilfe der Botschaft und der Parlamentsprotokolle
bestimmt werden. Dabei wird nach dem wirklichen
Willen des historischen Gesetzgebers gefragt. Allein
ein so verstandener realer Gesetzeserlass ist formal-
demokratisch legitimiert und muss vom Richter im
Einzelfall grundsitzlich umgesetzt werden (vgl.
Riithers, S. 20 f.). Eine richterliche Gesetzesausle-
gung, die liber den wirklichen Willen des histori-
schen Gesetzgebers hinausgeht, hat sich als Fiktion
erwiesen und ist abzulehnen.

Wenn es an einer von einem historischen Gesetzge-
ber gewollten Gesetzesbestimmung fehlt, muss sich
der Richter bei seiner Entscheidung auf andere

Grundlagen stiitzen. Er ist in seiner Entscheidung
nicht frei und darf sich nicht von eigenen subjekti-
ven Wertvorstellungen leiten lassen. Vielmehr muss
er sich bei Fehlen einer relevanten Gesetzesbestim-
mung auf die Rechtsprechung und die Lehre stiitzen
(vgl. Art. 1 Abs. 3 ZGB). Recht entsteht im Einzelfall,
wenn ein Richter einen Entscheid fillt und sich da-
bei auf Gesetzeserlasse, Rechtsprechung und Lehre
stiitzt und zusétzlich eigene Wertung einbringt. Je
genauer bestimmte Arten von Sachverhalten in der
Vergangenheit durch ein Parlament oder obere Ge-
richte oder die Lehre bereits wertend beurteilt wur-
den, desto weniger ist der urteilende Richter befugt,
einen eigenen Wertungsentscheid zu fillen. Wenn
andererseits passende Gesetzesnormen, Gerichts-
entscheide und Lehrmeinungen fehlen, bleibt dem
Richter im Einzelfall nichts anderes {iibrig, als eigen-
standig einen angemessenen Entscheid zu fallen,
wobei er sich direkt an den gemeinsamen Moralvor-
stellungen orientiert (vgl. Hiirlimann-Kaup/Schmid,
Rz 167) .

Die richterliche Rechtsfindung mit Hilfe von Geset-
zeserlassen, Rechtsprechung und Lehre und auf der
Grundlage gemeinsamer Moralvorstellungen kann
vereinfacht wie folgt dargestellt werden:

Recht-
sprechung

N A7)

Richterals
Ubersetzer

@ - ReCht

Gemeinsame Moralvorstellungen

Gesetzeserlass

Rechtsdiskurs

Wihrend in der rechtspositivistischen Theorie Recht
durch Gesetzesanwendung festgestellt wird, wird bei
einem wirklichkeitsnahen Verstiandnis Recht durch
Rechtsdiskurs gefunden. Dabei fiihrt ein Richter
gedanklich einen Diskurs mit jenen Mitgliedern der
Gesellschaft, die sich in der Vergangenheit zu einer
sich stellenden Rechtsfrage sachlich fundiert und
mit Giiltigkeitsanspruch gedussert haben. Es sind
dies im Wesentlichen der historische Gesetzgeber,
die Gerichte und die Vertreter relevanter Lehrmei-
nungen.

Recht wird nach einem wirklichkeitsnahen Ver-
standnis nicht durch formal-demokratische Wahl



wie bei der rechtspositivistischen Theorie, sondern
durch inhaltlichen Diskurs gerechtfertigt. Dabei wird
das demokratische System aber nicht in Frage ge-
stellt, sondern lediglich anders, d.h. wirklichkeitsna-
her verstanden. Ein gewidhltes Parlament bzw. deren
Mehrheit kann nicht befugt sein, Gesetze mit absolu-
tem Geltungsanspruch zu erlassen. Ein gewahltes
Parlament muss aber ohne weiteres befugt sein,
Gesetzeserlasse mit grundsitzlichem Geltungsan-
spruch als Grundlage fiir eine diskursive Rechtsfin-
dung zu erlassen. Dasselbe gilt fiir die Mehrheit bei
einer Volksabstimmung: Sie kann nicht befugt sein,
formelle Verfassungsbestimmungen mit absolutem
Geltungsanspruch zu beschliessen. Sie muss aber
ohne weiteres befugt sein, eine Verfassungsbestim-
mung mit grundsitzlichem Geltungsanspruch als
Grundlage fiir eine diskursive Rechtsfindung vorzu-
geben. Neben dem historischen Gesetzgeber miissen
auch Gerichte befugt sein, mit relevanten Urteilen zu
einer diskursiven Rechtsfindung beizutragen.
Schliesslich ist es sinnvoll, auch Juristen im Rahmen
publizierter Lehrmeinungen an einer diskursiven
Rechtsfindung teilnehmen zu lassen.

Im Ergebnis haben historische Gesetz- und Verfas-
sungsgeber, Gerichtsinstanzen, publizierende Juris-
ten und der urteilende Richter selbst in einem kon-
kreten Rechtsdiskurs eine mehr oder weniger starke
Stimme. Es liegt dann am urteilenden Richter, unter
Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfalls zu
entscheiden, welche Stimme bzw. welche von meh-
reren divergierenden Stimmen letztlich gehort wer-
den soll. Der Wechsel von einer positivistischen
Gesetzesanwendung zu einem wirklichkeitsnahen
Rechtsdiskurs entspricht einem Paradigmenwechsel:
Die Fokussierung auf Gesetzgeber und Gesetz wird
aufgegeben und stattdessen verschiedene Diskurs-
teilnehmer und Rechtsgrundlagen nebeneinander
beriicksichtigt. Es wird anerkannt, dass es fiir einen
historischen Gesetzgeber schlicht unmoglich ist, auf
alle kiinftigen Rechtsfragen eine passende Antwort
zu geben. Eine passende Antwort auf eine sich stel-
lende Rechtsfrage kann hingegen stets dadurch ge-
funden werden, dass einem urteilenden Richter im
Einzelfall erlaubt wird, verschiedenen Rechtsgrund-
lagen mehr oder weniger Rechnung zu tragen und
auf diese Weise einen angemessenen Zugang zu den
gemeinsamen Moralvorstellungen zu finden (siehe
nachfolgend).

Parlamentarier-Mehrheit als Diskursteilnehmer

An einem konkreten Rechtsdiskurs nimmt gedank-
lich zundchst der historische Gesetzgeber teil. Es
handelt sich dabei um die Mehrheit der anwesenden

Parlamentarier, die bei der Abstimmung iiber einen
relevanten Gesetzeserlass in der Vergangenheit mit
ja gestimmt und sich durchgesetzt haben.

Der historische Gesetzgeber weist als Diskursteil-
nehmer verschiedene Schwichen auf: Eine Parla-
mentarier-Mehrheit vertritt zunichst nicht die Ge-
samtbevolkerung, fiir welche ein Gesetzeserlass
letztlich Geltung beansprucht. Damit ergeben sich
ohne weiteres Legitimationsschwierigkeiten: Eine
Parlamentarier-Mehrheit, die ein Gesetz erlasst,
wurde letztlich nur von einer Minderheit der Ge-
samtbevolkerung gewidhlt und kann sich deshalb
nicht darauf berufen, im Namen des ,Volkes“ zu
legiferieren. Wenn beispielsweise im Nationalrat mit
einer 60 Prozent-Mehrheit fiir ein neues Gesetz
gestimmt wird, repréasentieren die ja-stimmenden
Parlamentarier gerade einmal einen Anteil von ca. 17
Prozent der Gesamtbevilkerung, wenn man von
einer durchschnittlichen Stimmbeteiligung an Nati-
onalratswahlen von 46 Prozent in den letzten 25
Jahren, einer Gesamtbevolkerung von ca. 8 Millio-
nen und einer stimmberechtigten Bevolkerung von
ca. 5 Millionen ausgeht. Des Weiteren besteht bei
Gesetzeserlassen regelmaéssig eine mehr oder weni-
ger grosse ,zeitliche Legitimationsdiskrepanz: Alte
Gesetzeserlasse beruhen auf einer Parlamentarier-
Mehrheit und einem wihlenden Bevolkerungsteil,
die es gar nicht mehr gibt und die sich maglicher-
weise von den Parlamentariern und der Bevolkerung
zur Zeit eines Rechtsdiskurses erheblich unterschei-
den. Hinzu kommt, dass die Annahme, dass gewahl-
te Parlamentarier die Interessen der sie wihlenden
Biirger vertreten, einer Fiktion entspricht und in
Wirklichkeit hochstens tendenziell zutrifft. Das Ab-
stimmungsverhalten von Parlamentariern wird auch
von anderen Faktoren beeinflusst. Insbesondere
konnen Parlamentarier Interessenverbinden und
Unternehmen nahestehen und bei Gesetzesabstim-
mungen vor allem deren Privatinteressen vertreten.
Schliesslich sind Parlamentarier bei Gesetzesab-
stimmungen regelmissig iiberfordert. Sie arbeiten
die Gesetzeserlasse nicht selbst aus, organisieren
sich parteiintern und stimmen entsprechend den
Vorgaben ihrer Partei und ihren Kommissionsver-
tretern ab.

Im Ergebnis weichen die wirklichen Verhailtnisse,
wie Gesetze entstehen, erheblich von der rechtsposi-
tivistischen Idealvorstellung ab, wonach ein demo-
kratisch legitimierter Gesetzgeber im Namen des
Volkes Gesetze mit allgemeiner Geltung fiir das Volk
beschliesst. Es ist gewiss gerechtfertigt, dass der
historische Gesetzgeber an einem konkreten Rechts-
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diskurs teilnimmt. Doch kann er angesichts seiner
Schwichen keine absolute Geltung fiir das von ihm
erlassene Gesetz beanspruchen. Deren Bedeutung
muss vielmehr vom Richter im Einzelfall beurteilt
werden.

Abstimmenden-Mehrheit als Diskursteilnehmer

An einem konkreten Rechtsdiskurs nimmt gedank-
lich auch jener Teil der Bevolkerung teil, der auf-
grund einer Volksinitiative (Art. 139 BV) oder eines
obligatorischen Referendums (Art. 140 BV) iiber
eine Verfassungsbestimmung abgestimmt und sich
dabei durchgesetzt hat.

Auch eine Abstimmenden-Mehrheit weist als Dis-
kursteilnehmerin verschiedene Schwéchen auf: Zu-
nichst ergeben sich wiederum Legitimationsschwie-
rigkeiten, weil eine historische Abstimmenden-
Mehrheit nicht mit der Gesamtbevilkerung iden-
tisch ist, fiir welche ein erlassenes Gesetz Geltung
beansprucht. Sie ist nicht das ,Volk®, sondern in
Wirklichkeit nur eine kleine Minderheit von etwa 15
Prozent der Gesamtbevolkerung (siehe vorne). Des
Weiteren besteht auch bei Volksabstimmungen stets
eine mehr oder weniger grosse ,zeitliche Legitimati-
onsdiskrepanz*: Altere Verfassungsbestimmungen
beruhen auf einer Abstimmenden-Mehrheit, die es
gar nicht mehr gibt und die mit der Bevolkerung und
deren Moralvorstellungen zur Zeit eines Rechtsdis-
kurses moglicherweise nur noch wenig gemein hat.
Hinzu kommt, dass Abstimmende bei komplexen
Vorlagen mangels Zeit und Kenntnisse regelmaissig
nicht in der Lage sind, einen iiberlegten Abstim-
mungsentscheid zu treffen. Schliesslich koénnen
iiberforderte Abstimmende in einem Abstimmungs-
kampf manipuliert werden, sodass im Ergebnis
sachfremde Interessen den Ausschlag fiir die An-
nahme oder Ablehnung einer Verfassungsbestim-
mung geben kénnen.

Im Ergebnis weichen auch bei einer Abstimmenden-
Mehrheit die wirklichen Verhéltnisse stark von der
rechtspositivistischen Idealvorstellung ab, wonach
ein ,Volk® seine eigene Verfassung selbst erlasst.
Auch hier gilt, dass eine Abstimmenden-Mehrheit
gewiss befugt ist, an einem konkreten Rechtsdiskurs
teilzunehmen. Doch kann sie wegen ihren Schwi-
chen keine absolute Geltung fiir die eigene Verfas-
sungsbestimmung beanspruchen. Deren Bedeutung
muss vielmehr vom Richter im Einzelfall beurteilt
werden.

Gerichte als Diskursteilnehmer

An einem konkreten Rechtsdiskurs nehmen gedank-
lich auch Gerichte, insbesondere das Bundesgericht

und kantonale obere Gerichtsinstanzen teil. Obere
Gerichtsinstanzen haben in Wirklichkeit einen er-
heblichen Einfluss auf die Rechtsfindung. Ein Rich-
ter ist aus praktischen Griinden gehalten, sich an der
Rechtsprechung zu orientieren. Tut er es namlich
nicht, kann dessen Entscheid von einer Partei wei-
tergezogen und von einer oberen Gerichtsinstanz
aufgehoben werden. Obere Gerichtsinstanzen haben
sich hiufig bereits mit dhnlichen Rechtsfragen be-
schiftigt, sodass sich ein Richter an ihren Entschei-
den orientieren kann. Oftmals wird es passende
Gerichtsurteile jiingeren Datums geben, weshalb
eine ,zeitliche Legitimationsdiskrepanz in der
Rechtsprechung weniger hiufig auftreten diirfte, als
dies bei Gesetzeserlassen und Verfassungsbestim-
mungen der Fall ist.

Publizierende Juristen als Diskursteilnehmer

Auch publizierende Juristen nehmen gedanklich an
einem konkreten Rechtsdiskurs teil. Der Richter soll
sich im Rahmen der Rechtsfindung auch an den
publizierten Meinungen von Professoren und prakti-
zierenden Juristen orientieren (vgl. Art. 1 Abs. 3
ZGB). Dies ist gerechtfertigt, indem fundierte und
begriindete Lehrmeinungen einen Beitrag zu einer
angemessenen Rechtsfindung leisten konnen.

Abwdgen durch den Richter

Letztlich ist es der Richter, der einen konkreten
Rechtsdiskurs zwischen den Diskursteilnehmern
gedanklich leitet. Er muss verschiedene Voten an-
hand der konkreten Umstande des Einzelfalls gegen-
einander abwigen und kann dabei auch eigene
Uberlegungen einbringen. Welches Gewicht den
Stimmen der einzelnen Diskursteilnehmer einge-
raumt wird, muss von Fall zu Fall beurteilt werden
und kann von Fall zu Fall unterschiedlich sein.

Ein konkreter Rechtsdiskurs zwischen Parlamenta-
rier- oder Abstimmenden-Mehrheiten, Gerichten,
publizierenden Juristen und dem urteilenden Rich-
ter kann vereinfacht wie folgt dargestellt werden:

Abstimmende--
Mehrheit

\ Rechts-
diskurs

Gerichte

Parlamenta-
rier-Mehrheit

urteilender
Richter

Publizierende

2 Recht

Gemeinsame Moralvorstellungen
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Rechtsgrundlagen

Die Grundlagen, die ein Richter im Rahmen einer
diskursiven Rechtsfindung im Einzelfall heranziehen
kann, sind (wie gesagt) in erster Linie relevante
Gesetzeserlasse (inkl. Verfassung), Rechtsprechung
und Lehrmeinungen. Wenn man einen wirklich-
keitsnahen Blick auf die Urheber dieser Rechts-
grundlagen wirft (wie soeben geschehen), dann wird
klar, dass keiner von ihnen in der Lage ist, einen
absoluten Geltungsanspruch zu formulieren. Dem
Richter bleibt deshalb nichts anderes iibrig, als im
Einzelfall auf alle relevanten Rechtsgrundlagen zu-
riickzugreifen und deren Gewichtung von den jewei-
ligen Umstidnden abhingig zu machen. Dementspre-
chend bestehen die verschiedenen Rechtsgrundlagen
nebeneinander und es gibt keine vorgegebene Hie-
rarchie unter ihnen. Sowohl Gesetzeserlasse als auch
Gerichtsentscheide als auch Lehrmeinungen als
auch die eigene Wertung des urteilenden Richters
beruhen letztlich auf den gemeinsamen Moralvor-
stellungen einer Gesellschaft und gewéhren je einen
eigenen Zugang zu diesen. Die gemeinsamen Moral-
vorstellungen einer Gesellschaft, mit denen Recht
verbunden sein muss, werden in Gesetzeserlassen
dokumentiert und spezifiziert, in der Rechtspre-
chung anhand einzelner Fille konkretisiert, in der
Lehre diskutiert und im Rahmen richterlicher Wer-
tung in einem konkreten Fall artikuliert. Die Rechts-
grundlagen werden stindig erneuert, préazisiert,
erginzt und verdndert, indem fortlaufend neue Ge-
richtsentscheide, neue Lehrmeinungen und auch
neue Gesetzeserlasse hinzukommen.

Gesetzeserlasse als Rechtsgrundlage

Es ist nicht so, wie die rechtspositivistische Theorie
glauben machen will, dass ein formal-demokratisch
legitimiertes Gesetz strikt befolgt und vom Richter
unbedingt angewendet werden miisste und davon
nur in Ausnahmefillen abgewichen werden diirfte
(vgl. Art. 1 Abs. 1 ZGB). Ein solch iiberwiegender
Fokus der Rechtsfindung auf das Gesetz, d.h. eine
primire und direkte Ableitung von Recht aus Gesetz,
ist ,technisch“ nicht moglich und damit Fiktion und
liesse sich in Wirklichkeit auch nicht rechtfertigen.
In diesem Sinn kann nicht langer an einem strikten
rechtspositivistischen Prinzip der Gewaltentrennung
und einem rechtspositivistischen Vorrang des Geset-
zes festgehalten werden. Im Rahmen einer diskursi-
ven Rechtsfindung muss die Bedeutung von Geset-
zeserlassen relativiert werden. Bei einem wirklich-
keitsnahen Rechtsverstidndnis sind Gesetzeserlasse
LKkleiner®, als sie vorgeben zu sein, und haben keines-
falls einen absoluten Geltungsanspruch.

Gesetzeserlasse, wenn man die wirklichen Verhalt-
nisse ihrer Entstehung beriicksichtigt (siehe vorne),
konnen lediglich als eine Grundlage der Rechtsfin-
dung verstanden werden. Ein Gesetzeserlass ist
nicht das ,Wort Gottes“, das der Richter nur ausle-
gen diirfte und dann strikt befolgen miisste, wie es
der rechtspositivistischen Theorie vorschwebt. In
Wirklichkeit stammen Gesetzeserlasse von histori-
schen Parlamentarier-Mehrheiten und Verfassungs-
bestimmungen von historischen Abstimmenden-
Mehrheiten mit je einer problematischen Legitima-
tion. Hinzu kommt, dass Gesetze und Verfassungs-
bestimmungen letztlich nicht nur von Parlamentari-
ern und Abstimmenden stammen, sondern dariiber
hinaus von verschiedenen anderen Personengrup-
pen beeinflusst werden.

Gesetzeserlasse wirklichkeitsnah verstanden kénnen
nicht mehr enthalten, als was dem tatsédchlichen
Willen des historischen Gesetzgebers entspricht. Sie
enthalten nicht, was Richter nachtriglich hineinin-
terpretieren bzw. wie Richter nachtriglich auslegen.
Ein Gesetzeserlass enthilt in Tat und Wahrheit im-
mer nur Antworten auf einen kleinen Teil der sich
tatsdchlich stellenden Rechtsfragen. Nur wenn ein
historischer Gesetzgeber typische Fille wie den zu
beurteilenden tatsdchlich geregelt hat, kommt ein
Gesetzeserlass als Rechtsgrundlage iiberhaupt in
Frage.

Auch wenn sich ein historischer Gesetzgeber tat-
sdchlich zu einer Rechtsfrage gedussert hat und eine
relevante Gesetzesbestimmung vorliegt, darf der
Richter die gesetzgeberische Wertung gleichwohl
nicht einfach iibernehmen, sondern muss eine eige-
ne Beurteilung im Einzelfall vornehmen. Dies gilt
allgemein (und nicht positivistisch nur ausnahms-
weise bei einem Rechtsmissbrauch oder einer un-
echten Gesetzesliicke) und ergibt sich ohne weiteres
aus einem wirklichkeitsnahen Rechtsverstiandnis,
wonach Gesetzeserlasse nicht umfassendes Recht,
sondern nur begrenzte Rechtsgrundlage sind. Bei
ilteren wird sich ein Richter eher als bei neueren
Gesetzeserlassen iiber eine parlamentarische Wer-
tung hinwegsetzen und sich stattdessen an Recht-
sprechung und Lehre halten oder einen eigenen
Wertungsentscheid treffen diirfen (vgl. dazu Uberle-
gungen des Bundesgerichts im Rahmen eines prag-
matischen Methodenpluralismus in BGE 141 III 155
(156)).

Wenn der Richter im Rahmen der Rechtsfindung
einen Gesetzeserlass beriicksichtigt, vergleicht er
den konkreten Sachverhalt mit dem Normtatbestand
und folgt bei einer Entsprechung der Rechtsfolge der



Norm. Der Richter iibersetzt gewissermassen die
gesetzliche Norm auf den Einzelfall und geht dabei
vom wirklichen Willen und der Wertung des histori-
schen Gesetzgebers aus. Der Wortlaut des Geset-
zeserlasses entspricht vermutungsweise dem wirkli-
chen Willen des historischen Gesetzgebers. Die
Rechtsanwender diirfen sich grundsitzlich auf den
Wortlaut des Gesetzeserlasses im Sinn einer Rechts-
grundlage verlassen. Wenn ein Richter im Rahmen
der Rechtsfindung in einem konkreten Fall von ei-
nem abweichenden Gesetzgeberwillen ausgehen will,
muss er diesen mit Hilfe von Botschaft, Parla-
mentsprotokollen oder weiteren Materialien nach-
weisen.

Rechtsprechung als Rechtsgrundlage

Gesetzeserlasse sind bei einem wirklichkeitsnahen
Rechtsverstiandnis nicht die einzige Rechtsgrundla-
ge. Daneben muss insbesondere die Rechtsprechung
als weitere eigenstindige Rechtsgrundlage vom
Richter beriicksichtigt werden. Wahrend im Fall des
Gesetzeserlasses ein Gesetzgeber die wertende Beur-
teilung auf einer generell-abstrakten Ebene vorge-
nommen hat, hat im Fall der Rechtsprechung ein
Gericht den Wertungsentscheid auf einer individu-
ell-konkreten Ebene getroffen.

Ein urteilender Richter orientiert sich an der Recht-
sprechung, indem er frither gefillte, dhnliche Ge-
richtsentscheide bei der Beurteilung des konkreten
Falls beriicksichtigt. Dabei vergleicht er den zu beur-
teilenden Sachverhalt mittels typologischer Methode
mit den Sachverhalten anderer Gerichtsentscheide
und iibernimmt bei Entsprechung frither getroffene
Wertungsentscheide. Er tiibersetzt gewissermassen
die vorhandene Rechtsprechung auf den vorliegen-
den Einzelfall (vgl. ,,Uberlieferung“ in Art. 1 Abs. 3
ZGB; vgl. Riithers, S. 20 ff. und 30).

Lehre als Rechtsgrundlage

Bei einem wirklichkeitsnahen Rechtsverstandnis gilt
weiter die Lehre als eigenstandige Rechtsgrundlage.
In diesem Sinn konnen juristische Lehrmeinungen
als eine nicht-formalisierte, diskursive Aufarbeitung
gemeinsamer Moralvorstellungen mit Bezug auf eine
relevante Rechtsfrage verstanden werden. Die Lehre
kann einen generell-abstrakten Charakter haben,
indem sie Gesetzesnormen diskutiert oder allgemei-
ne rechtliche Ausfiithrungen enthilt. Sie kann auch
individuell-konkret sein, indem sie Gerichtsurteile
bespricht (vgl. ,bewdhrte Lehre“ in Art. 1 Abs. 3
ZGB).

Richterliche Bewertung der Rechtsgrundlagen

Nach einem wirklichkeitsnahen Rechtsverstindnis
soll der Richter dem Gerechtigkeitsgedanken im
Einzelfall zum Durchbruch verhelfen. Bei der Suche
nach einer gerechten Entscheidung kann keine
Rechtsgrundlage fiir sich allein oder absolute Gel-
tung beanspruchen. Wenn beispielsweise die Heran-
ziehung einer (alten) gesetzlichen Norm im Einzel-
fall zu einem ungerechten Ergebnis fithren wiirde,
muss sich der Richter stattdessen an einer abwei-
chenden Rechtsprechung oder Lehre orientieren
oder einen eigenen Wertungsentscheid treffen.

Die verschiedenen Rechtsgrundlagen haben keine
identischen, sondern unterschiedliche und sich
iiberschneidende Geltungsbereiche. Vielen Rechts-
fragen werden in Gesetzeserlassen, Rechtsprechung
und Lehre auf gleiche ohne dhnliche Weise beant-
wortet. Andere Rechtsfragen werden in den ver-
schiedenen Rechtsgrundlagen unterschiedlich oder
nur in einzelnen Rechtsgrundlagen beantwortet.
Beispielsweise kann im Einzelfall eine relevante
Gesetzesnorm fehlen, aber relevante Rechtspre-
chung vorhanden sein.

Die Geltungsbereiche von Gesetzeserlassen, Recht-
sprechung und Lehre im Rahmen der gemeinsamen
Moralvorstellungen einer Gesellschaft konnen ver-
einfacht wie folgt dargestellt werden:

Gemeinsame Moralvorstellungen

Wenn der Richter im Einzelfall eine Rechtsfrage zu
beurteilen hat, auf die er weder in einem Gesetzeser-
lass noch in der Rechtsprechung noch in der Lehre
eine passende Antwort findet, muss er trotzdem
einen Entscheid fillen. Er muss gegebenenfalls unter
Beriicksichtigung der Umstidnde des Einzelfalls eine
gerechte Entscheidung fallen, in dem er einen eige-
nen Wertungsentscheid trifft und sich dabei unmit-
telbar an den gemeinsamen Moralvorstellungen
orientiert.
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Fillt der Richter einen Entscheid, der von einer
relevanten Gesetzesnorm oder der Rechtsprechung
oder der herrschenden Lehre abweicht, so trifft ihn
eine erhohte Begriindungspflicht. Er muss erklédren,
weshalb der getroffene Entscheid gerecht ist, obwohl
er etwa von einer relevanten Gesetzesnorm (d.h. von
der Wertung eines historischen Gesetzgebers) ab-
weicht. Der Richter muss den eigenen Wertungsent-
scheid angemessen und sachlich begriinden und
dabei offenlegen, welche Uberlegungen dem Ent-
scheid zugrunde liegen.

Der Richter hat im Rahmen der Rechtsfindung einen
mehr oder weniger grossen Wertungsspielraum, je
nachdem, wieviel relevante Wertung bereits in den
Rechtsgrundlagen vorgegeben ist. Beispielsweise
verfiigt ein Richter im Einzelfall nur {iber einen ge-
ringen Wertungsspielraum, wenn eine relevante
Norm in einem neueren Gesetz enthalten ist und
diese in verschiedenen Urteilen oberer Gerichtsin-
stanzen bereits beachtet wurde. Je niher eine vorge-
gebene Wertung bei einem konkret zu beurteilenden
Sachverhalt liegt, was Zeit und Umstande betrifft,
desto hoher ist deren Bedeutung. Der unterschied-
lich grosse Wertungsspielraum des Richters im Ein-
zelfall kann tabellarisch anhand einzelner Konstella-
tionen wie folgt dargestellt werden:

Gesetzli- Recht- Lehr- Richter. Wer-
che Norm | sprechung meinung tungsspielraum
Nein Nein Nein Gross

Ja, alt Nein Nein Gross

Ja, neu Ja, identisch Ja, identisch Klein

Nein Ja, neu Ja, identisch Klein

Nein Ja, neu Ja, nicht iden. Mittel

Ja, alt Ja, nicht iden. Nein Mittel
Rechtsschranken

Ein Richter kann unter Berufung auf die Rechts-
grundlagen nicht irgendeinen Entscheid treffen. Es
gibt gewisse rote Linien, die er auf keinen Fall {iber-
schreiten darf. Er muss bestimmte grundlegende
Rechtssitze (materielle Verfassung) beachten, die
sich letztlich direkt aus den moralischen Grundprin-
zipen einer Gesellschaft ergeben.

Moralische Grundprinzipien

Unter den moralischen Grundprinzipien sind jene
Grundsitze zu verstehen, die von allen oder prak-
tisch allen Mitgliedern einer Gesellschaft und ande-

ren in gleicher Weise organisierten Gesellschaften
geteilt und nicht in Frage gestellt werden. Als letzte
Instanz fiir die Bestimmung der moralischen
Grundprinzipien einer Gesellschaft muss die Ge-
samtbevolkerung eines Landes oder teilweise auch
einer Region oder der ganzen Welt gelten. Es gibt in
einer Welt ohne Gott keine hohere moralische In-
stanz.

Die moralischen Grundprinzipien einer freien Ge-
sellschaft bestehen in der Gestalt von grundlegenden
Werten wie Menschenwiirde, Freiheit und Gleich-
heit. Sie werden in den Schulen gelehrt, am Stamm-
tisch und in Umfragen bestitigt und in Presse und
Fernsehen wiederholt. Sie werden in einer freien
Gesellschaft in einem stdndigen Diskurs auf allen
Ebenen, privat und 6ffentlich, gelebt und bestitigt.
Moralische Grundprinzipen kénnen sich iiber einen
langeren Zeitraum auch veriandern. Die Grenzen
dessen, was moralisch zuldssig und unzuldssig ist,
sind nicht fiir immer festgelegt, sondern miissen in
einer Gesellschaft stets von neuem erkdmpft werden.

Materielle Verfassung

Aus den moralischen Grundprinzipen einer Gesell-
schaft ergeben sich die rechtlichen Schranken, die
von einem Richter im Rahmen der Rechtsfindung
unbedingt eingehalten werden miissen. Diese
Rechtsschranken beruhen auf den Kerngehalten der
Grundrechte und politischen Rechte, des Minder-
heitsschutzes und anderer rechtsstaatlicher Garan-
tien. Sie machen die materielle Verfassung eines
Staatswesens aus und bilden den eigentlichen Gehalt
einer rechtsstaatlichen und demokratischen Staats-
ordnung (Héafelin/Haller/Keller, S. 8). Viele grund-
legende Rechtssitze, die zur materiellen Verfassung
gehoren, wurden in die Bundesverfassung (formelle
Verfassung) und das Volkerrecht aufgenommen. Das
gilt insbesondere fiir die Grundrechte. Diese diirfen
nach unbestrittener Lehre nur eingeschrinkt wer-
den, wenn neben einem formellen Gesetzeserlass
und einem offentlichen Interesse auch sichergestellt
ist, dass deren Kerngehalt nicht beeintriachtigt wird
und die Einschrinkung im Einzelfall verhaltnismés-
sig ist (vgl. BGE 6B_165/2015 vom 1. Juni 2016 zum
richterlichen Ermessen beim Rasertatbestand).

Die Rechtsschranken (wie das Recht als solches)
lassen sich letztlich nur mittels eines Rechtsdiskur-
ses im Einzelfall bestimmen. Abstimmungen und
Gesetzeserlasse konnen lediglich eine Grundlage fiir
den Rechtsdiskurs schaffen. Ein Richter darf beste-
hende Rechtsgrundlagen nur soweit beachtet, wie
materielle Verfassungsregeln darin respektiert wer-
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den. Das gilt unabhingig davon, ob es ein besonde-
res Verfassungsgericht mit entsprechender Prii-
fungskompetenz gibt oder nicht. In diesem ein-
schriankenden Sinn muss auch Art. 190 BV verstan-
den werden: Bestimmungen in Bundesgesetzen, die
nicht nur gegen formelles, sondern auch gegen ma-
terielles Verfassungsrecht verstossen, konnen keine
Geltung beanspruchen und diirfen vom Richter im
Einzelfall nicht beachtet werden.

Der materielle Verfassungsrahmen mit unbedingtem
Geltungsanspruch auf der Grundlage der morali-
schen Grundprinzipien einer Gesellschaft kann ver-
einfacht wie folgt dargestellt werden:

Gesetzeser-
lasse

Bundesver-

fassung

2 Recht
Recht-
sprechung

Materielle Verfassung

Moralische Grundprinzipen

Dynamischer Rechtsfindungsprozess

Eine taugliche Rechtsfindungsmethode soll dem
Richter Anleitung geben, wie er im Einzelfall Recht
finden und sprechen kann. Sie soll auf Fiktionen
verzichten und sich an den neueren Erkenntnissen
in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie orientieren.
Zudem soll sie moglichst alle wichtigen Grossen
beriicksichtigen, die tatsdchlich einen Einfluss auf
die Rechtsfindung haben.

Ein von einem urteilenden Richter geleiteter
Rechtsdiskurs unter Beriicksichtigung verschiedener
Rechtsgrundlagen kann die Rechtsfindung nur teil-
weise erkldren, wie sie in Wirklichkeit stattfindet.
Der Rechtsfindungsprozess geht in Tat und Wahr-
heit {iber diese materiell-rechtliche Dimension hin-
aus. Ein Modell der richterlichen Rechtsfindung, das
nur mit den Parametern ,Gesetzeserlass“, ,Recht-
sprechung®, ,Lehre®, ,Richter” und ,materielle Ver-
fassung® operiert, entspricht immer noch einer Ide-
alvorstellung, die in der realen Welt so nicht vor-
kommt. Es bildet die Wirklichkeit nur ungeniigend
ab und kann das Recht, wie es von Richtern tatsiach-
lich gefunden und gesprochen wird, nur teilweise
erkliren. Eine isolierte = materiell-rechtliche

Betrachtung vernachlassigt wichtige Aspekte, welche
die Rechtsfindung ebenfalls beeinflussen.

In der realen Welt wird der Prozess der Rechtsfin-
dung noch von weiteren Parametern beeinflusst, wie
insbesondere der ,Person des Richters®, der ,Funk-
tion und Person der Parteien®, der ,Feststellung des
Sachverhalts“, dem ,Verfahren“ und den ,besonde-
ren Interessen”. Der Rechtsfindungsprozess, wie er
tatsachlich stattfindet, ist letztlich ein dynamischer
Prozess mit Wechselwirkung zwischen verschiede-
nen materiell-rechtlichen und anderen Parametern.
Den einzelnen Parametern kann von Fall zu Fall eine
unterschiedliche Bedeutung zukommen. Erlangen
nicht materiell-rechtliche Gréssen in einem konkre-
ten Fall eine iiberméssige relative Bedeutung, so
kann ein richterlicher Entscheid in der Folge gegen
eine materielle Rechtslage verstossen und ungerecht
sein. Beispielsweise kann eine Klage aus rein verfah-
rensrechtlichen Griinden abgewiesen werden, ob-
wohl der zugrundeliegende Anspruch materiell-
rechtlich begriindet gewesen wire. Oder ein Ent-
scheid kann besonderen Interessen folgen und eine
bestehende Rechtslage nur ungentigend beriicksich-
tigen. Im Ergebnis ist ein Modell der Rechtsfindung,
das zusitzliche Parameter integriert, die nicht mate-
riell-rechtlicher Natur sind, auch in der Lage, recht-
lich unbegriindete bzw. ungerechte Entscheide zu
erklaren.

Bei der Rechtsfindung spielen in Tat und Wahrheit
nicht nur materiell-rechtliche, sondern auch andere
Aspekte eine Rolle, die vereinfacht und als Ubersicht
wie folgt dargestellt werden kdnnen:

Gesetzeserlass

Recht-
sprechung

o |

Richterals
Ubersetzer / S

reale Person

/ .y

2 Recht

Gemeinsame Moralvorstellungen
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Nachfolgend sollen einige wichtige weitere Aspekte
des Rechtsfindungsprozesses, die nicht materiell-
rechtlicher Natur sind, kurz erlautert werden:

Richter als reale Person

In Wirklichkeit wird am Ende eines rechtlichen Ver-
fahrens das Urteil stets von einem Richter gefillt.
Alles ,Jauft” tiber die Person und Personlichkeit des
Richters. Es ist der Richter, der im Einzelfall das
Recht wertend findet, den Sachverhalt feststellt und
iiber das Verfahren entscheidet. Der Richter ist eine
reale Person, die nicht wie in der rechtspositivisti-
schen Theorie einfach vernachléssigt werden kann.
Auch die Personlichkeit und die subjektive Einstel-
lung eines Richters ist bei der Rechtsfindung von
einer gewissen Bedeutung (vgl. Aemisegger/Robert,
AJP 2015, S. 1232; Riithers, S. 33).

Auf den Richter kommt es an; er kann Fehler bege-
hen, die sich unmittelbar auf die Rechtsfindung
auswirken. Beispielsweise kann sich ein Richter im
Rahmen seiner Wertung von subjektiven Uberzeu-
gungen statt von gemeinsamen Moralvorstellungen
leiten lassen. Er kann ein Verfahren wegen Verfah-
rensfehlern zu Unrecht einstellen. Er kann einen
wichtigen Beweis zu Unrecht aus verfahrensrechtli-
chen Griinden nicht beriicksichtigen. Er kann einen
Sachverhalt falsch feststellen oder einseitig wiirdi-
gen, etc.

Ein Richter ist nur beschriankt in der Lage, von sei-
ner eigenen Person zu abstrahieren oder ein eigenes
Vorverstiandnis kritisch zu {iberwinden. Das Maxi-
mum, das man von einem Richter erwarten kann, ist
dessen Versuch, das eigene Vorverstindnis und die
personlichen Hintergriinde fiir sich selbst bzw. fiir
den Zweck der Rechtsfindung transparent zu ma-
chen, um unerwiinschte Einflussfaktoren zu erken-
nen.

Es wird deutlich, dass die Integritdt der Person des
Richters fiir die Rechtsfindung von erheblicher Be-
deutung ist. Ein Richter muss ehrlich bemiiht sein,
Recht zu sprechen und der Gerechtigkeit zum
Durchbruch zu verhelfen. Ohne ein solches Bemii-
hen wird ein Richter tendenziell dusseren Einfliissen
und Zwingen nachgeben und den Weg des gerings-
ten Widerstands auf Kosten der Gerechtigkeit gehen.

Parteien funktional und als reale Personen

Neben dem Richter spielen auch die Parteien eine
wichtige Rolle im Rechtsfindungsprozess. Die Par-
teien bzw. ihre Anwilte stehen im Laufe eines Zivil-
verfahrens in regelmissigem Kontakt mit dem Rich-
ter. Sie behaupten und beweisen den Sachverhalt

und schlagen eine bestimmte rechtliche Beurteilung
vor. Die Parteien gehoren gewissermassen zum
Sachverhalt und priagen diesen entscheidend mit.

Im Laufe des Verfahrens kann zwischen den Partei-
en bzw. deren Anwilten und dem Richter auch eine
gewisse Wechselwirkung auf psychologischer Ebene
entstehen. Wie der Richter liber die Parteien denkt,
ob er sie mag oder nicht mag, kann durchaus, be-
wusst oder unbewusst, einen Einfluss auf die Rechts-
findung haben (vgl. Aemisegger/Robert, AJP 2015,
S. 1225).

Feststellung des Sachverhalts

Die Rechtsfindung erfolgt im Einzelfall und setzt
stets die Feststellung eines relevanten Sachverhalts
voraus. Damit Gesetzeserlasse, Rechtsprechung und
Lehre auf den Einzelfall iibersetzt werden konnen,
muss zunichst der relevante Sachverhalt bestimmt
werden. Oftmals richtet sich der Hauptfokus eines
Gerichtsverfahrens auf die Feststellung und den
Nachweis des relevanten Sachverhalts. Der Sachver-
halt wird letztlich durch niemanden anders als durch
den Richter festgestellt. In einem Zivilverfahren tut
er dies auf der Grundlage von Behauptungen und
Beweisen seitens der Parteien. So verstanden gibt es
keine ,objektive“ Sachverhaltsfeststellung, sondern
immer nur eine Sachverhaltsfeststellung durch die
Brille des Richters.

Der Richter stellt den Sachverhalt fest, soweit er fir
die Rechtsfindung relevant ist. Deshalb muss der
Richter Kenntnis von den relevanten Gesetzesnor-
men und der relevanten Rechtsprechung haben.
Umgekehrt muss der Richter die Gesetzesnormen
und die Rechtsprechung ausgehend von einem rele-
vanten Sachverhalt bestimmen und verstehen. Im
Ergebnis erfordert die Rechtsfindung stets ein wie-
derholtes Hin- und Herschweifen des Blickes zwi-
schen Sachverhalt und Normtatbestand und ein
entsprechendes Vorverstiandnis des Richters (her-
meneutischer Zirkel des Verstehens nach Gadamer;
vgl. z.B.  Rhinow/Koller/Kiss/Turnherr/Briihl-
Moser, N 1113; vgl. auch Hiirlimann-Kaup/Schmid,
Rz 164).

Verfahrensrecht

Der Rechtsfindungsprozess ist je nach Verfahrensart
mehr oder weniger formalisiert und der Richter
muss sich an die jeweiligen Verfahrensregeln halten.
Das Verfahrensrecht enthilt Zustindigkeitsregeln,
Behauptungs- und Beweisregeln etc. Solche Verfah-
rensregeln haben in der Rechtsfindung eine grosse
Bedeutung. Werden sie von einer Partei nicht beach-
tet (z.B. Verpassen einer Frist), kann ein Gerichts-
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verfahren eingestellt oder Recht anhand eines un-
vollstindigen Sachverhalts gesprochen werden.

Die Ausgestaltung der Verfahrensregeln hangt von
der Art des Verfahrens ab. Es kann grundsitzlich
zwischen Zivil- und Verwaltungsverfahren unter-
schieden werden. Wahrend der Richter im Zivilver-
fahren grundsétzlich zwischen zwei streitenden Par-
teien steht und so neutral positioniert ist, beginnt
das Verwaltungsverfahren mit der Verfiigung einer
Behorde, die nicht neutral ist, sondern gewissermas-
sen als Gegenpartei zum betroffenen Biirger bzw.
Unternehmen auftritt. Verwaltungsstellen und Auf-
sichtsbehorden ,repriasentieren” die Interessen der
Allgemeinheit oder bestimmter schutzwiirdiger
Gruppen wie Anleger, Versicherte etc.; sie stellen
deren Interessen in den Vordergrund, wenn sie Ver-
fiigungen erlassen. Diese einseitige Orientierung an
den Interessen der Allgemeinheit wird durch die
Moglichkeit eines betroffenen Biirgers bzw. Unter-
nehmens, ein Verwaltungsgericht anzurufen, nur
beschrinkt korrigiert; denn Verwaltungsgerichte
iiberpriifen Ermessensentscheide der Verwaltung
nur mit Zuriickhaltung. Ein auf diese Weise funktio-
nierendes Verwaltungsverfahren hat eine gewisse
Auswirkung darauf, wie Gesetzeserlasse auf den
Einzelfall iibersetzt werden. Im Verwaltungsverfah-
ren wird tendenziell nach einer Losung gesucht, die
moglichst die Interessen der Allgemeinheit oder
bestimmter Personengruppen schiitzt. Dadurch
unterscheidet sich das Verwaltungsverfahren grund-
legend vom Zivilverfahren, auch wenn in der Lehre
(in einer rechtspositivistischen Sprache) darauf hin-
gewiesen wird, dass im Verwaltungsrecht dieselben
Auslegungsmethoden wie im Zivilrecht gelten wiir-
den (siehe z.B. Tschannen/Zimmerli/Miiller, § 25 Rz
3).

Ein wichtiges Element der Rechtsfindung ist die
Beschwerdemoglichkeit bzw. der Instanzenzug. Zwar
erfolgt die Rechtsfindung durch einen Richter und
ist damit zwangslaufig subjektiv gefarbt. Doch be-
steht immerhin die Moglichkeit, eine richterliche
Entscheidung iiberpriifen zu lassen. Es kommt ge-
wissermassen ein ,Vieraugenprinzip“ zum Tragen,
das praventiv wirkt: Erstinstanzliche Richter schat-
zen es gar nicht, wenn ihre Entscheide von einer
oberen Instanz aufgehoben werden. Dies wird sub-
jektiv oftmals (berechtigt oder unberechtigt) als
Infragestellung der eigenen Kompetenz verstanden.
Darin liegt eine wichtige Triebfeder fiir erstinstanzli-
che Richter, Entscheide so zu fillen, dass sie von
allen Parteien akzeptiert oder wenigstens von einer
oberen Gerichtsinstanz nicht aufgehoben werden

konnen. Wenn es keine Beschwerdemoglichkeit
gibe, wiirden richterliche Entscheide tendenziell
anders ausfallen. Der Instanzenzug ist vor allem in
zivilrechtlichen Streitigkeiten effektiv. Die Parteien
erhalten die Moglichkeit, einen zusatzlichen Richter
anzurufen, der zumindest in der zweiten Instanz mit
voller Kognition entscheiden kann und der ersten
Instanz in keiner Weise verpflichtet ist. Etwas weni-
ger effektiv ist m.E. (wie gesagt) der Instanzenzug im
Bereich des Verwaltungsrechts: Verwaltungsgerichte
werden auch bei voller Kognition Ermessensent-
scheide der Verwaltung nur mit grosser Zuriickhal-
tung {iberpriifen und korrigieren. Eine Korrektur
findet nur bei einer klaren Rechtsverletzung statt,
die auch in einem Missbrauch oder einer Uber-
schreitung des Ermessens bestehen kann (vgl. Art.
49 VwWVG).

Besondere Interessen

In einem Gerichtsverfahren konnen neben den Par-
teiinteressen auch andere Interessen im Spiel sein.
Es konnen personliche Interessen des Richters oder
besondere Interessen von verfahrensfremden Perso-
nen eine Rolle spielen. Solche Interessen kdnnen die
Rechtsfindung beeinflussen und im Ergebnis zu
einem unsachgemissen Entscheid fiithren. Bei-
spielsweise konnen die Interessen einer Gemeinde,
gute Steuerzahler im eigenen Einzugsgebiet anzusie-
deln, einen Einfluss auf die Verfiigung der Steuerbe-
horde haben, die unter dem Einfluss solcher Interes-
sen geneigt sein mag, eine Verfligung entgegen einer
bestehenden Rechtslage zu erlassen und auch durch-
zusetzen, wenn es mangels eines Klagers zu keiner
gerichtlichen Uberpriifung kommt.

Besondere Interessen sind in einem Gerichtsverfah-
ren vorhanden oder nicht vorhanden und gegebe-
nenfalls Teil eines erweiterten Sachverhalts. Im
Modell der positivistischen Rechtsanwendung, in
dem keine Interessen vorkommen, wird ein Teil der
Wirklichkeit einfach ausgeblendet und dementspre-
chend auch keine Losung angeboten, wie im Rah-
men der Rechtsfindung mit Interessen umgegangen
werden soll. Bei einem wirklichkeitsnahen Rechts-
verstdndnis gebietet es sich dagegen fiir den Richter
aus einer ethischen Perspektive, bestehende Interes-
sen explizit und unparteilich zu reflektieren (vgl.
Mahlmann, S. 20). Auf diese Weise kann der Richter
zumindest versuchen, einen ungerechtfertigten Ein-
fluss von bestehenden Interessen auf die Rechtsfin-
dung zu vermeiden. Hat ein Richter eigene Interes-
sen, die den zu beurteilenden Fall betreffen, besteht
ein Interessenkonflikt. Er muss seine Interessen
offenlegen und bei einem Interessenkonflikt von sich



aus oder auf Antrag einer Partei in den Ausstand
treten.

Praktische Rechtsfindung durch Richter

Die praktische Rechtsfindung durch einen Richter in
einem wirklichkeitsnah verstandenen Rechtsfin-
dungsprozess kann fiir den Fall eines Zivilverfahrens
vereinfacht wie folgt dargestellt werden:

e Die Parteien behaupten und substantiieren den
Sachverhalt und stellen Antrége, wie der Richter
entscheiden soll.

e Der Richter reflektiert involvierte Interessen und
macht diese notigenfalls transparent. Handelt es
sich dabei um eigene Interessen, so tritt er im
Fall eines Interessenkonflikts in den Ausstand.

e Der Richter macht sich ein erstes Bild und hat
bereits eine eigene Auffassung davon, wie ein
Entscheid ausfallen konnte. Er identifiziert einer-
seits relevante Rechtsgrundlagen und anderer-
seits massgebliche Sachverhaltselemente in ei-
nem wechselwirkenden Prozess.

e Die Parteien beweisen auf Verlangen des Richters
den relevanten Sachverhalt.

e Der Richter wendet das Verfahrensrecht scho-
nend an, damit ungerechte Entscheide moglichst
vermieden werden.

e Der Richter fillt im Rahmen eines gedanklichen
Rechtsdiskurses unter Beriicksichtigung von
Rechtsgrundlagen einen im Einzelfall angemes-
senen Entscheid.

e Der Richter begriindet den getroffenen Entscheid
auf eine sachliche Weise.

e Jede Partei kann den Entscheid des Richters an
die nichste Gerichtsinstanz weiterziehen.

Recht in Wirklichkeit

Mit der Art und Weise, wie Recht allgemein verstan-
den wird, stimmt grundsitzlich etwas nicht. Die
Behauptung, Recht sei in Gesetzesform vorgegeben
und konne gewissermassen mechanisch auf den
Einzelfall angewendet werden, hat sich als Fiktion
erwiesen. Solche Vorstellungen entsprechen dem
formalisierten Schonheitsideal einer iiberholten
rechtspositivistischen Theorie aus dem 19. Jahrhun-
dert, die unser Verstidndnis von Recht und Gesetz
seither tibermassig gepragt hat.

In Wirklichkeit ist Recht nicht in Form von generell-
abstrakten Gesetzen vorgegeben, sondern entsteht
und manifestiert sich nur im Einzelfall, wenn ein
Richter einen Entscheid fillt. Recht kommt nicht
ohne konkreten Sachverhalt aus. So verstanden

besteht Recht nur im Einzelfall; Recht ist einzelfall-
bezogen.

In Wirklichkeit sind Gesetzeserlasse nicht Recht,
sondern nur Rechtsgrundlage, die ein Richter im
Rahmen der Rechtsfindung im Einzelfall beriicksich-
tigt. Recht wird nicht durch ,,objektive” Gesetzesaus-
legung bestimmt, sondern in einem Rechtsdiskurs
mit Hilfe von Rechtsgrundlagen innerhalb bestimm-
ter Rechtsschranken im Rahmen eines dynamischen
Rechtsfindungsprozesses von einem Richter gefun-
den.

In Wirklichkeit ist Recht riickwirkend, indem es zur
Zeit einer richterlichen Entscheidung entsteht und
sich auf einen vergangenen Sachverhalt bezieht.
Recht ist nicht zeitlos, sondern hat ein Datum. Das
rechtspositivistische Verbot der Riickwirkung (Art. 1
des Schlusstitels zum ZGB) bezieht sich lediglich auf
die ,Anwendung”“ von Gesetzen und adndert nichts
daran, dass ein Richter den Entscheid rickwirkend
mit Bezug auf einen vergangenen Sachverhalt fillt.
Es entspricht einer Fiktion und beruht auf der fal-
schen Annahme einer Identitiat von Recht und Ge-
setz, wenn behauptet wird, es finde keine Riickwir-
kung des Rechts statt, nur weil neue Gesetzesbe-
stimmungen nicht auf vergangene Sachverhalte
sangewendet” werden diirfen.

In Wirklichkeit besteht keine Rechtssicherheit, son-
dern eine begrenzte Rechtsunsicherheit, indem ein
Richter als reale Person das Recht in einem konkre-
ten Fall, der von frither beurteilten Falle stets mehr
oder weniger abweicht, neu findet und sich dabei an
Gesetzeserlassen, Rechtsprechung und Lehre orien-
tiert und dariiber hinaus selber wertend urteilt (vgl.
Hiirlimann-Kaup/Schmid, Rz 165a, mit weiteren
Verweisen). Aus dem Umstand, dass generell-
abstrakte Gesetze erlassen werden, ergibt sich keine
Rechtssicherheit. Eine solche anzunehmen, ent-
spricht rechtspositivistischem Wunschdenken. In
Tat und Wahrheit kann von einem funktionierenden
Gerichtswesen maximal erwartet werden, dass es bei
vergleichbaren oder #hnlichen Fillen innerhalb
eines gewissen ,Streubereichs“ dhnliche Entscheide
fallt.

In Wirklichkeit ist eine bestehende Rechtslage nicht
durch Gesetze vorgegeben und kann nicht nur mit-
tels Gesetzesrevisionen geandert werden. Vielmehr
ist eine bestehende Rechtslage ,,auf Moral bezogen®
und kann sich bereits aufgrund neuer tatsichlicher
Umstidnde dndern. Recht wird iiber richterliche Wer-
tung vermittelt und beruht letztlich auf den gemein-
samen Moralvorstellungen einer Gesellschaft. Wenn
sich gesellschaftliche Moralvorstellungen aufgrund



ausserer Umstinde veriandern, kann sich auch eine
bestehende Rechtslage dndern, indem Richter unter
deren Einfluss andere Entscheide fillen. Die Recht-
sprechung entwickelt sich so fortlaufend und ge-
rauschlos weiter. Beispielsweise sehen Finanz-
marktbehoérden die Risiken fiir Banken und Versi-
cherungsunternehmen nach einer Finanzkrise mit
anderen Augen als noch vor der Finanzkrise. Dem-
entsprechend verstehen sie relevante Gesetzesbe-
stimmungen vor- und nachher fallbezogen tendenzi-
ell unterschiedlich und beurteilen friithere Geschafts-
tatigkeiten eines beaufsichtigten Institutes nachher
tendenziell kritischer als vorher.

In Wirklichkeit ist Recht nicht autoritar vorgegeben,
sondern interaktiv, indem es im Einzelfall gefunden
wird und dabei die betroffenen Personen einbezieht.
Die betroffenen Personen bestimmen den Sachver-
halt mit und nehmen aktiv am Rechtsfindungspro-
zess teil. Sie konnen so einen direkten Einfluss auf
den Inhalt des Rechts ausiiben, wie es vom Richter
gegeniiber ihnen gefunden und ausgesprochen wird
(siehe auch hinten).

Bedeutung eines wirklichkeitsnahen Ver-
stehens

Es ist wichtig, zu verstehen, was Recht ist und wie es
wirklich funktioniert. Darauf beruht das rechtliche
Urteilsvermogen (legal judgment) einer Person,
welches befihigt, eine bestehende Rechtslage im
Einzelfall angemessen zu beurteilen. Wer Recht nur
positivistisch vereinfacht und konstruiert versteht,
ist in seinem rechtlichen Urteilsvermégen einge-
schrankt. Der rechtspositivistischen Theorie fehlt die
Verbindung zur Wirklichkeit, die fiir eine angemes-
sene rechtliche Beurteilung erforderlich ist, indem
sich Recht immer zu einem Sachverhalt dussert.
Beispielsweise wird sich ein Richter mit {iberwie-
gend positivistischen Rechtsvorstellungen grund-
satzlich an einen klaren Gesetzeswortlaut halten,
auch wenn das Gesetz alt ist und das Ergebnis nicht
zu befriedigen vermag. Er wird in Ubereinstimmung
mit Art. 1 ZGB nur in Ausnahmefillen von einer
(unechten) Gesetzesliicke ausgehen und vom Geset-
zeswortlaut abweichen. Im Unterschied dazu wird
sich ein Richter mit wirklichkeitsnahem Rechtsver-
stindnis breiter auf Gesetzeserlasse, Rechtspre-
chung und Lehre abstiitzen. Er wird auf diese Weise
ohne weiteres in der Lage sein, einen gerechten und
sachlich begriindeten Entscheid zu fallen.

Die rechtspositivistische Theorie konstruiert ledig-
lich eine ,Fassade“, die schon sein mag, aber nur
wenig leisten kann: Sie sagt dem Richter letztlich

nicht, wie er entscheiden soll, sondern erlaubt ihm
an sich nur, einen bereits gefillten Entscheid iiber
Gesetzesanwendung und Gesetzesauslegung formal
zu begriinden (vgl. Hiirlimann-Kaup/Schmid, Rz
164, mit weiteren Verweisen). Auf der anderen Seite
geht ein wirklichkeitsnahes Rechtsverstindnis wei-
ter und wirkt gewissermassen ,hinter der Fassade“.
Es bietet dem Richter eine echte Entscheidungshilfe
an und sagt ihm, wie er eine gerechte Entscheidung
fallen kann. Sie fiillt den Raum hinter der Fassade
aus, der von der rechtspositivistischen Theorie im
Dunkeln gelassen und von Richtern theoriekonform
regelmassig nicht thematisiert wird.

Ein wirklichkeitsnahes Rechtsverstidndnis macht es
moglich, zu erkennen, welche Umstdnde bei der
Rechtsfindung tatsdchlich massgeblich sind bzw.
massgeblich sein sollten. Es erlaubt Rechtssuchen-
den zu verstehen, wieso Richter entscheiden, wie sie
entscheiden. Es ermoglicht ihnen, rechtspositivis-
tisch begriindete Gerichtsentscheide zu hinterfragen
oder den Ausgang eines gerichtlichen oder verwal-
tungsrechtlichen Verfahrens effektiv und effizient zu
beeinflussen. Es erlaubt Unternehmen, das Recht,
wie es wirklich funktioniert, zu verstehen und so die
eigenen Rechtsrisiken richtig einzuschitzen und
tatsachlich zu reduzieren.

Vor diesem Hintergrund muss m.E. von der Rechts-
wissenschaft gefordert werden, dass sie nachvoll-
zieht, was in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie
schon vor einigen Jahrzehnten mit der Diskussion
moderner Verbindungstheorien geschehen ist: Sie
muss sich von iiberholten rechtspositivistischen
Vorstellungen trennen und anerkennen, dass Recht
nicht auf Gesetzesanwendung und Gesetzesausle-
gung beruht, sondern ganz anders funktioniert. Sie
muss dazu iibergehen, Recht wirklichkeitsnah zu
verstehen. Dies wird freilich in geraumer Zeit nicht
geschehen. Es wird noch lidnger von Rechts- und
Gesetzesanwendung und von Gesetzesauslegung die
Rede sein. Fiir eine Uberwindung des Rechtspositi-
vismus miisste Art. 1 ZGB vom Gesetzgeber gedndert
oder zumindest vom Bundesgericht neu interpretiert
werden. Beides ist unter den gegenwirtigen Um-
stinden unwahrscheinlich. Solche rechtstheoreti-
schen Anderungen in Gesetzgebung und Rechtspre-
chung miisste von Juristen in der Verwaltung und
bei den Gerichten ausgehen. Diese konnen aber erst
aktiv werden, wenn zuvor eine ausfithrliche fach-
und diszipliniibergreifende Diskussion in der Lehre
stattgefunden hat. Eine solche Diskussion hat, so-
weit ich sehe, noch nicht begonnen (vgl. Hiirlimann-
Kaup/Schmid, Rz 167). Aber das macht ja nichts. Es
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ist gar nicht notig, dass rechtspositivistisches Ge-
dankengut in Gesetzeserlassen und Rechtsprechung
verschwindet. Ein wirklichkeitsnahes Rechtsver-
stindnis kann zunichst auch parallel zu alten
rechtspositivistischen Vorstellungen postuliert wer-
den. Es ist in einer Gesellschaft nicht ungewdohnlich,
dass unterschiedliche Ideen und Theorien aus ver-
schiedenen Zeiten nebeneinander vertreten werden,
bis sich schliesslich die einen gegen die anderen
durchzusetzen vermogen.

Rechtsrisiken im Unternehmen

Recht und Rechtsrisiko

Neuere Studien haben ergeben, dass Wirtschaftsfiih-
rer die Rechtsrisiken ihrer Unternehmen zwar in die
hochste Risikokategorie einordnen, dass anderer-
seits aber nur 25 Prozent der befragten Spitzenma-
nager und Verwaltungsrite annehmen, dass sie
Rechtsrisiken auch verstinden und wiissten, wie sie
damit umgehen sollten (Kurer, GeskR 2015, S. 330,
mit weiteren Verweisen).

Wenn Unternehmen ihre Rechtsrisiken begreifen
und wirksam reduzieren wollen, ist es unumgang-
lich, dass sie verstehen, wie Recht in Wirklichkeit
funktioniert. Ein Unternehmen, das versteht, wie
Recht von einem Richter gefunden wird und so Ge-
richtsentscheide nachvollziehen kann, wird auch in
der Lage sein, die eigenen Rechtsrisiken einzuschat-
zen und effektive Strategien zur Risikominimierung
zu entwickeln und zu implementieren.

Das Rechtsrisiko betrifft die Gefahr einer Rechtsver-
letzung. Dessen Verstindnis leitet sich unmittelbar
aus dem Verstidndnis von Recht ab: Wer Recht posi-
tivistisch als vorgegebenes und unverinderliches
Gesetz versteht, wird die Rechtsrisiken eines Unter-
nehmens anders einschitzen, als wer Recht wirk-
lichkeitsnah als etwas versteht, das erst im Einzelfall
im Rahmen eines dynamischen Rechtsfindungspro-
zesses vom Richter gefunden wird.

Zusatzkosten wegen Rechtsverletzung

Die Rechtsrisiken eines Unternehmens konnen all-
gemein als Gefahr verstanden werden, dass dem
Unternehmen wegen einer Rechtsverletzung oder
behaupteten Rechtsverletzung zusétzliche Kosten
entstehen. Rechtsrisiken miissen okonomisch ver-
standen werden und beruhen auf Kosten und Auf-
wand und nicht auf moralischem Fehlverhalten. Es
ist aus Sicht des Unternehmens an sich nicht rele-

vant, ob die eigene Geschiftspraxis moralisch oder
unmoralisch ist. Relevant ist nur, ob sich daraus
(wegen einer Rechtsverletzung) zusétzliche Kosten
ergeben oder nicht.

In diesem Zusammenhang ist immerhin das Reputa-
tionsrisiko von Unternehmen zu erwihnen. Es han-
delt sich dabei um die Gefahr, dass aus einem gesell-
schaftlich verponten Verhalten (mit oder ohne
Rechtsverletzung) ein sogenannter Reputations-
schaden resultiert, der insofern zu zusétzlichen Kos-
ten fithrt, als der Umsatz deswegen zuriickgeht.
Wenn beispielsweise ein amerikanischer Zahnarzt in
Afrika Lowen abschiesst, kann das in einer Zeit mit
Social Media fiir das eigene Geschift in den USA
schidlich sein und einen Umsatzriickgang bewirken,
auch wenn dabei gegen kein Gesetz verstossen und
auch keine Untersuchung angedroht oder durchge-
fiihrt wurde. Das Thema des Reputationsrisikos wird
nachfolgend nicht weiter vertieft, obwohl Rechtsrisi-
ken und Reputationsrisiken eines Unternehmens
nebeneinander bestehen und sich in einer unter-
nehmensspezifischen Risikolandschaft gegenseitig
erginzen. Beide Risikoarten, wenn sie sich realisie-
ren, verursachen aufgrund eines ,Fehlverhaltens®
unabhingig voneinander zusitzliche Kosten zulasten
des Unternehmens.

Wenn man das Rechtsrisiko aus einer Unterneh-
menssicht im Sinne von moglichen Zusatzkosten
wegen kiinftiger Rechtsverletzungen versteht, stellt
die Rechtsverletzung fiir sich noch keine Verwirkli-
chung des Risikos dar, denn dabei werden noch
keine zusiétzlichen Kosten verursacht. Zusétzliche
Kosten entstehen dem Unternehmen fiir gewohnlich
erst im Rahmen eines Untersuchungs- oder Ge-
richtsverfahrens oder als Folge einer Verurteilung.

Rechtsverfolgungsrisiko

Einem Unternehmen entstehen in der Regel zusatz-
liche Kosten, sobald eine Rechtsverletzung behaup-
tet wird und deswegen ein Geschéftspartner oder
Kunde eine Klage einreicht oder eine Behorde eine
Untersuchung eroffnet. Es entstehen Verfahrenskos-
ten, Kosten aus der Notwendigkeit heraus, zusétzli-
che Riickstellungen zu bilden, und (insbesondere bei
borsenkotieren und/oder globalen Unternehmen)
Kosten, die sich aus der blossen Moglichkeit einer
Verurteilung ergeben (Sinken des Aktienkurses,
Schwierigkeiten bei der Kapitalbeschaffung, Druck
von Kundenseite, faktischer Zwang eines unvorteil-
haften Vergleichs). Solche Kosten werden dem Un-
ternehmen auch bei erfolgreichem Verfahrensab-
schluss fiir gewohnlich hochstens teilweise ersetzt.



Es verbleiben ihm regelmissig mehr oder weniger
hohe Kosten, die es selbst bezahlen muss und dessen
Gewinn schmaélern.

Rechtsverurteilungsrisiko

Einem Unternehmen entstehen weiter zusitzliche
Kosten, wenn es wegen einer Rechtsverletzung tat-
sdchlich zu einer behordlichen Verfiigung oder einer
gerichtlichen Verurteilung kommt. Das Unterneh-
men kann in einem Zivilverfahren zur Zahlung von
Schadenersatz verurteilt werden. Es kann in einem
Verwaltungsverfahren zur Zahlung einer Busse ver-
pflichtet werden oder gar von einer Einschrankung
oder einem Verbot der eigenen Geschiftstitigkeit
betroffen sein. Rechtliche Sanktionen bewirken eine
Schmélerung des Gewinns oder konnen sogar zu
einer Gefihrdung der Existenz des Unternehmens
fiihren.

Beurteilung von Rechtsrisiken

Nicht jedes Rechtsrisiko eines Unternehmens ist
gleich hoch. Es gibt kleinere und grossere Rechtsri-
siken. Rechtsrisiken lassen sich wie andere Risiken
grundsétzlich als Produkt von Eintrittswahrschein-
lichkeit und Schadenpotential bemessen und quanti-
fizieren. Ein Unternehmen sollte bei der Beurteilung
der eigenen Rechtsrisiken beriicksichtigen, wie
wahrscheinlich Bussen oder Schadenersatzansprii-
che bei einer Rechtsverletzung wiren und wie hoch
sie ausfallen wiirden. Es sollte jenen Rechtsrisiken
eine grossere Bedeutung beigemessen werden, bei
denen die Rechtsverletzung in einem Land konse-
quent verfolgt wird und/oder zu hohen Kosten fiihrt,
als solchen Rechtsrisiken, bei denen die Rechtsver-
letzung statistisch in der Vergangenheit kaum ver-
folgt wurde und/oder ein geringes Sanktionspotenti-
al aufweist.

Bei der Beurteilung der Rechtsrisiken eines Unter-
nehmens kommt grundsitzlich ein risikobasierter
Ansatz zum Tragen. Rechtsrisiken werden in ver-
schiedene Risikostufen eingeteilt und es werden
nicht nur die moglichen Rechtsverletzungen an sich,
sondern auch deren Bedeutung erfasst. Mogliche
Rechtsverletzungen werden aus einer Unterneh-
mensperspektive quantifiziert. Hohe Rechtsrisiken,
d.h. Rechtsrisiken mit grossem Kostenpotential und
hoher Verfolgungs- und Verurteilungswahrschein-
lichkeit, stehen unter einem besonderen Fokus des
Risikomanagements.

Das Rechtsrisikoprofil eines Unternehmens kann

sich {iber die Zeit verindern. Kleine Rechtsrisiken
konnen {iiber die Zeit zu grossen Rechtsrisiken wer-

den und umgekehrt. Beispielsweise stehen daten-
schutzrechtliche Anforderungen bei der Risikobeur-
teilung vieler Unternehmen eher nicht im Vorder-
grund. Das hingt damit zusammen, dass entspre-
chende Verstosse in vielen Lindern bisher kaum
verfolgt wurden und es kaum zu Verurteilungen
kam. Zudem liegen die angedrohten Bussen eher
tief. Mittlerweile ist aber die neue EU-Datenschutz-
verordnung (EU-DSV) in Kraft getreten. Sie wird ab
dem 25. Mai 2018 zur Anwendung kommen. Darin
ist unter anderem vorgesehen, dass Klagen wegen
Datenschutzverstossen auch im Land der geschiadig-
ten Person eingereicht werden konnen und bei Ge-
setzesverstossen hohe Bussen drohen. Vor diesem
Hintergrund ist zu erwarten, dass europdische und
globale Unternehmen Rechtsrisiken im Daten-
schutzbereich in Zukunft hoher einstufen werden,
als sie dies in der Vergangenheit getan haben.

Risikomanagement im Unterneh-
men

Identifikation und Reduktion von
Rechtsrisiken

Unternehmen sind je nach Geschaftstiatigkeit unter-
schiedlichen Rechtsrisiken ausgesetzt. Dabei ist
grundsatzlich relevant, welche Geschiftstatigkeit in
welchem Land ausgeilibt wird. Zunichst sind ver-
schiedene Geschaftstitigkeiten unterschiedlichen
gesetzlichen Regelungen unterworfen und damit
auch unterschiedlich hohen Rechtsrisiken ausge-
setzt. Beispielsweise ist der Finanzdienstleistungs-
sektor stiarker reguliert und birgt hohere Rechtsrisi-
ken, als dies etwa in der Forstwirtschaft der Fall ist.
Des Weiteren sind gesetzliche Regelungen iiberwie-
gend nationales Recht. Damit bestehen in verschie-
denen Tatigkeitslindern unterschiedlich hohe
Rechtsrisiken. Beispielsweise ist eine Geschiftstatig-
keit in den USA fiir gewohnlich hoheren Rechtsrisi-
ken ausgesetzt als die gleiche Geschéaftstitigkeit etwa
in Uganda.

Die Unternehmen sind gefordert, ihre je eigenen
Rechtsrisiken zu identifizieren und zu quantifizieren.
Sie sollten ein eigenes Rechtsrisikoprofil erstellen
und unterhalten. Daraus konnen sie einen selektiven
Blick auf jene gesetzlichen Vorschriften gewinnen,
die fiir ihre Geschiftstitigkeit relevant sind. Einmal
identifizierte und quantifizierte Rechtsrisiken miis-
sen aktiv gemanagt werden, denn sie haben das
Potential, in Zukunft zusitzliche Kosten zulasten des



Unternehmens zu verursachen. Ein Unternehmen
sollte geeignete Massnahmen ergreifen, um relevan-
te Rechtsrisiken zu reduzieren und Rechtsverletzun-
gen in Zukunft moglichst zu vermeiden.

Im Hinblick auf einen angemessenen Umgang mit
Rechtsrisiken ist ein wirklichkeitsnahes Verstandnis
von Recht von erheblicher Bedeutung. Es erlaubt
einem Unternehmen, die eigenen Risiken, die sich
aus einer Verletzung oder moglichen Verletzung von
gesetzlichen Vorschriften ergeben, realistisch einzu-
schitzen, wihrend positivistische Rechtsvorstellun-
gen den Blick auf die wirklichen Verhiltnisse eher
versperren und zu einer unsachgemissen Einschit-
zung von Rechtsrisiken fithren konnen. Aus einem
wirklichkeitsnahen Rechtsverstindnis lassen sich
einige grundlegende Prinzipien fiir ein effizientes
Management von Rechtsrisiken im Unternehmen
ableiten. Sie sollen nachfolgend kurz erlautert wer-
den.

Vorsichtsprinzip

Recht wirklichkeitsnah verstanden ist nicht generell-
abstrakt vorgegeben, sondern muss vom Richter in
einem konkreten Fall erst gefunden werden. Ein
Gesetzeserlass ist nicht Recht, sondern lediglich eine
von mehreren Grundlagen des Rechts. Was in einem
Gesetzeserlass steht, kann nur als generell-
abstrakter Vorschlag fiir eine Rechtsfindung im
Einzelfall verstanden werden. Entscheidend ist nicht
der Gesetzeswortlaut an sich, sondern wie ein Rich-
ter einen Gesetzeserlass (und andere Rechtsgrundla-
gen) im Einzelfall im Rahmen eines dynamischen
Rechtsfindungsprozesses voraussichtlich verstehen
und iibersetzen wird.

Unternehmen sind vor diesem Hintergrund gut
beraten, wenn sie eine bestehende Rechtslage in
ihrem Geschiftsbereich mit Vorsicht beurteilt. Sie
sollten die jiingere Rechtsprechung und Lehre be-
riicksichtigen und bei wichtigen Geschiftsentschei-
den oder zweifelhafter Rechtslage allenfalls ein
Rechtsgutachten einholen.

Uberpriifungsprinzip

Eine bestehende Rechtslage ist nicht kraft Gesetz
fest vorgegeben, sondern in Wirklichkeit mit beste-
henden Moralvorstellungen verbunden und damit
verdnderlich. Sie kann sich aufgrund neuer gesell-
schaftlicher Umstidnde tiber die Zeit bis zu einem
gewissen Grad &ndert. Gesellschaftliche Veridnde-
rungen konnen zu verdnderten Moralvorstellungen
fiuhren, die ihrerseits einen Einfluss auf die richterli-
che Rechtsfindung haben konnen. Eine bestehende

Rechtslage kann so einen gesellschaftlichen Wandel
gewissermassen mitgehen, ohne dass es dazu einer
formellen Gesetzesinderung bediirfte. Formelle
Gesetzesdnderungen folgen fiir gewchnlich erst mit
etlicher Verspatung.

Es empfiehlt sich vor diesem Hintergrund, die Ein-
schitzung der eigenen Rechtsrisiken regelmaéssig zu
iiberpriifen. Wenn eine Geschiftstiatigkeit in der
Vergangenheit als unproblematisch beurteilt wurde,
muss dies nicht zwingend auch fiir die Zukunft gel-
ten. Die Uberpriifung einer bestehenden Rechtslage
erscheint insbesondere dann angebracht, wenn sich
die gesellschaftlichen oder wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen verdndert haben (z.B. bei Finanz-
unternehmen nach einer Finanzkrise). Unterneh-
men sollten in einem verdnderten Umfeld priifen, ob
Gerichte und Behorden ihre Praxis gedndert haben,
und versuchen zu antizipieren, wie Gerichte und
Behorden unter den verdnderten Umstidnde in Zu-
kunft entscheiden werden.

Gestaltungsprinzip

Recht wirklichkeitsnah verstanden ist nicht autoritar
vorgegeben, sondern interaktiv. Recht wird nicht
von einem Gesetzgeber in generell-abstrakter Form
erlassen, sondern von einem Richter in einem dy-
namischen Prozess gefunden, an dem betroffene
Personen aktiv teilnehmen. Betroffene Personen
sind Teil des Sachverhalts. Als Parameter des
Rechtsfindungsprozesses konnen sie Recht, wie es
von einem Richter ihnen gegeniiber ausgesprochen
wird, in einem beschrankten Umfang beeinflussen.

Unternehmen konnen ein fiir sie ,geltendes” Recht
auf unterschiedliche Weise beeinflussen. Sie kénnen
ihre Geschaftstiatigkeit angesichts einer unsicheren
Rechtslage einschranken und so eine Rechtsverlet-
zung von vornherein ausschliessen. Sie konnen ihre
Geschaftstiatigkeit durch geeignete Compliance-
Prozesse liberpriifen und dokumentieren und so die
Gefahr einer Rechtsverletzung reduzieren. Sie kon-
nen interne Richtlinien erlassen. Richtlinien, die von
einem Unternehmen erlassen und tatsiachlich umge-
setzt werden, fiithren in einem aufsichtsrechtlichen
Verfahren tendenziell zu einer milderen Bestrafung.
Schliesslich konnen sich Unternehmen in einem
laufenden Zivil- oder Verwaltungsverfahren optimal
verteidigen und so Einfluss auf die richterliche Ent-
scheidung, d.h. den Inhalt des Rechts nehmen.

Beziehungsprinzip
Recht wird von Menschen mit Bezug auf andere
Menschen gesprochen. Das gilt auch im Fall von
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Unternehmen, denn hinter Unternehmen stehen
letztlich auch Menschen. Die Beziehung zwischen
Menschen ist immer ein Aspekt der Rechtsfindung
und gehort zu einem wirklichkeitsnahen Rechtskon-
zept. Die Vorstellung, dass ein Sachverhalt unter den
Tatbestand einer gesetzlichen Norm subsumiert und
so die Rechtsfolge hergeleitet werden konnte, ohne
dass dabei ein urteilender Mensch mitwirken miiss-
te, entspricht einer rechtspositivistischen Fiktion,
die mit den wirklichen Verhiltnissen wenig zu tun
hat.

Der Beziehungsaspekt des Rechts ist insbesondere
fiir beaufsichtigte Unternehmen von Bedeutung. Sie
unterhalten mit einer Aufsichtsbehorde eine Dauer-
beziehung. Es ist fiir sie niitzlich, einen angemesse-
nen Kontakt mit den zustandigen Aufsichtspersonen
zu pflegen und so eine gute Aufsichtsbeziehung zu
unterhalten. Das hilft, wenn es in Zukunft einmal zu
einer Untersuchung wegen Fehlverhaltens kommen
sollte. Aufsichtsrechtliche Sanktionen werden ten-
denziell weniger schwer ausfallen, wenn das Fehl-
verhalten von den zustidndigen Aufsichtspersonen
als ,Ausrutscher” und nicht als Wiederholungsfall
wahrgenommen wird.

Absicherungsprinzip

Recht wirklichkeitsnah verstanden ist nicht zeitlos,
sondern hat ein Datum. Es entsteht zur Zeit einer
richterlichen Entscheidung und betrifft einen Sach-
verhalt in der Vergangenheit. Insofern ist Recht
riickwirkend. Die Riickwirkung des Rechts lésst sich
wirklichkeitsnah verstanden nicht vermeiden. Ledig-
lich innerhalb einer rechtspositivistischen Theorie,
in der Recht als Gesetz und mithin als generell-
abstrakte Grosse gedacht wird, kann Riickwirkung
verboten werden, indem neue Gesetzesbestimmun-
gen nicht auf vergangene Sachverhalte ,angewendet”
werden diirfen. Hingegen hat diese Theorie mit der
Rechtsfindung, wie sie in Wirklichkeit stattfindet,
nur wenig zu tun. Thr fehlt eine Verbindung zu Moral
und Wirklichkeit, weshalb sie nicht wissen kann,
dass Riickwirkung tatsdchlich eben doch stattfindet.
Unternehmen, die ihre Rechtsrisiken effizient ma-
nagen wollen, miissen sich an einem wirklichkeits-
nahen Rechtsverstindnis orientieren und nicht da-
ran, wie Recht theoretisch gedacht werden kann.

Riickwirkung des Rechts bedeutet, dass Recht unter
den Umstinden zur Zeit der Rechtsfindung be-
stimmt und dabei auf die fritheren Umstédnde zur
Zeit des Sachverhalts zuriickbezogen wird. Soweit
sich relevante Umstinde in der Zeit zwischen Sach-
verhalt und Rechtsfindung verdndern, dndert sich

auch die Rechtslage, sodass Recht zur Zeit der
Rechtsfindung anders sein kann, als es zur Zeit des
Sachverhalts gewesen wire. Der Richter kann mit
anderen Worten zur Zeit der Rechtsfindung anders
entscheiden, als er zur Zeit des Sachverhalts ent-
schieden hitte. Solche Anderungen einer Rechtslage
sind freilich im Ausmass beschriankt und setzen
verdnderte Umsténde voraus. Sie sind in gewissen
Geschiftsbereichen wahrscheinlicher als in anderen.
Beispielsweise diirften Finanzmarktaufsichtsbehor-
den vergleichbare Sachverhalte vor und nach einer
Finanzkrise rechtlich tendenziell unterschiedlich
beurteilen, auch wenn relevante Gesetzeserlasse
nicht oder erst spiter revidiert werden. Eine veran-
derte Risikobeurteilung kann zu einer Anderung
einer bestehenden Rechtslage fiihren, die auf frithere
Sachverhalte zuriickwirkt.

Die Vorstellung, dass Recht riickwirkend ist, ist eini-
germassen beunruhigend, denn sie bedeutet letzt-
lich, dass sich Unternehmen im Rahmen der eigenen
Geschaftstitigkeit an einer Rechtslage orientieren
miissen, die sie nicht vollumfinglich kennen kon-
nen, weil sie erst in Zukunft moglicherweise unter
verdnderten Umsténden von einem Richter spezifi-
ziert wird. Wie kann das Risikomanagement eines
Unternehmens mit einer Riickwirkung des Rechts
umgehen? Zunichst sollten Unternehmen je nach
Geschiftsbereich eine bestehende Rechtslage vor-
sichtig interpretieren und mithin leichte Verénde-
rungen in der Zukunft einkalkulieren (siehe Vor-
sichtsprinzip). Des Weiteren konnen sich Unter-
nehmen mit einer kritischen Geschaftstatigkeit in
einem gewissen Sinn dadurch vor einer Riickwir-
kung des Rechts schiitzen, dass sie (falls moglich)
schriftliche Bestdtigungen von zustidndigen Behor-
den einholen. Dabei kann es sich beispielsweise um
die Festlegung einer Aufsichtsbehorde oder das ,,Ru-
ling“ einer Steuerbehorde handeln. Behordliche
Bestatigungsdokumente konnen geeignet sein, ein
Unternehmen in Zukunft vor rechtlicher Verfolgung
unter verianderten Umstdnden zu schiitzen. Sie
schaffen mithin zusitzliche Rechtssicherheit fiir ein
Unternehmen.

Wenn eine Aufsichtsbehérde von einem beaufsich-
tigten Unternehmen um eine Stellungnahme zu
einer geplanten Geschiftstatigkeit gebeten wird,
besteht freilich immer die Gefahr, dass die Ge-
schiftstitigkeit abgelehnt oder nur in reduzierter
Form zugelassen wird. Das Unternehmen wird die
Geschiftstitigkeit dann nicht wie geplant durchfiih-
ren konnen. Wenn andererseits ein Unternehmen
bewusst auf eine behordliche Stellungnahme trotz

26



zweifelhafter Zuladssigkeit der Geschiftstatigkeit
verzichtet, geht es bewusst ein erhohtes Risiko ein,
zu einem spiteren Zeitpunkt insbesondere unter
verinderten Umstdnden deswegen verfolgt und
verurteilt zu werden. Das gilt selbst dann, wenn sich
andere Unternehmen in einem Geschiftsbereich
gleich verhalten und die zustdndige Behorde eine
entsprechende Geschiftspraxis auch nie ausdriick-
lich verboten hat. Unter solchen Umstinden mag die
Zuriickhaltung eines Unternehmens, eine zusténdige
Behorde zu kontaktieren, zwar verstindlich sein.
Niemand will sich selbst aus einem profitablen
Markt nehmen, in dem die Konkurrenten gutes Geld
verdienen. Die rechtliche und regulatorische Situati-
on bleibt trotzdem grundsétzlich dieselbe: Auch wer
nur macht, was alle anderen auch machen, bleibt im
Fall einer kritischen Geschaftstitigkeit dem Risiko
einer spateren Verfolgung und Verurteilung ausge-
setzt. Immerhin kann ein Unternehmen, das bei
einer zustindigen Behorde nachgefragt und eine
negative Antwort erhalten hat, seine Konkurrenten
sermutigen®, sich ebenfalls an die bestehende
Rechtslage zu halten. Dafiir ist keine Anzeige erfor-
derlich; es geniigt bereits, die Kollegen von der Kon-
kurrenz iiber die rechtliche Situation schriftlich zu
informieren. Ein Unternehmen, das nachweisbar
Kenntnis von einer bestehenden Rechtslage hat,
wird sich im Normalfall an diese halten wollen, weil
allfillige Sanktionen bei einem bewussten Regel-
verstoss tendenziell hérter ausfallen wiirden, als
wenn ,lediglich“ bei unklarer Rechtslage in einer
Grauzone operiert wird.

Vermeidungsprinzip

Wenn in einem bestimmten Geschiftsbereich be-
sondere Interessen Dritter bestehen, ist es denkbar,
dass ein richterlicher Entscheid von solchen Interes-
sen beeinflusst wird und insofern von einer beste-
henden Rechtslage abweicht und ungerecht ausfallt.
Vor allem im offentlichen Bereich steht das Recht
bzw. der Richter, der das Recht findet, unter dem
Einfluss gesellschaftlicher, politischer und wirt-
schaftlicher Interessen. Aufsichtsbehorden, Steuer-
behorden und Kartellbehorden, die bei ihren Ent-
scheiden alle iiber einen erheblichen Wertungsspiel-
raum verfiigen, konnen sich oftmals nur beschrankt
von bestehenden politischen und wirtschaftlichen
Interessen abgrenzen.

Insbesondere globale Unternehmen koénnen von
interessengesteuerten nationalen Urteilen und Ver-
fiigungen betroffen sein. Untersuchungen nationaler
Behorden gegen global titige Unternehmen kdnnen

protektionistische oder andere politische Hinter-
griinde haben. Problematisch sind solche Verfahren
vor allem dann, wenn sich ein betroffenes Unter-
nehmen aus praktischen Griinden (z.B. mediale
Kampagne, Kundendruck, Sinken von Aktienkurs,
Moglichkeit des Lizenzentzugs) praktisch nicht ver-
teidigen kann, sondern gezwungen ist, in einen un-
vorteilhaften Vergleich einzuwilligen (Kurer, GesKR
2015, S. 332). Vor diesem Hintergrund sollten global
tatige Unternehmen bei der Beurteilung ihrer
Rechtsrisiken auch die politischen Rahmenbedin-
gungen in den relevanten Markten im Auge behal-
ten. Es ist bei einer geschiftsbezogenen Betrachtung
unter Umsténden sinnvoll, gewisse Produkte nicht
anzubieten oder sich aus bestimmten Méarkten ganz
zuriickzuziehen, wenn die Rechtsprechung ortlich
zustandiger Gerichte und Behorden in der Vergan-
genheit stark interessengesteuert war und das Recht
deshalb schwer kalkulierbar erscheint.

Transferprinzip

Rechtsrisiken konnen in Wirklichkeit nicht vollstan-
dig vermieden werden. Es ist fiir Unternehmen prak-
tisch nicht maglich, sich auf eine Weise zu verhalten,
bei welcher Rechtsverstisse vollstandig ausgeschlos-
sen wiren. Rechtsrisiken konnen immer nur mehr
oder weniger reduziert, aber nicht ausgeschlossen
werden. Damit besteht immer eine mehr oder weni-
ger grosse Moglichkeit, kiinftig fiir Rechtsverstosse
verfolgt und verurteilt zu werden.

Vor diesem Hintergrund macht es fiir Unternehmen
Sinn, gewisse Rechtsrisiken nicht selbst zu tragen,
sondern an einen Versicherer zu transferieren. Es
sind verschiedene Versicherungsprodukte auf dem
Markt erhiltlich, die Rechtsrisiken abdecken, z.B.
Rechtsschutzversicherungen, Organ- und Berufs-
haftpflichtversicherungen oder auch Transaktions-
versicherungen zur Deckung vertraglicher Transak-
tionsrisiken. Des Weiteren konnen sich fiir Versiche-
rer aus einem wirklichkeitsnahen Rechtsverstiandnis
allenfalls neue Moglichkeiten ergeben, innovative
Versicherungsprodukte zu entwickeln. Denn die
tatsdchliche Risikolage stellt sich fiir Unterneh-
menskunden anders dar, wenn Recht wirklichkeits-
nah und nicht positivistisch verstanden wird.

Fithren von Prozessen

Das Beschreiten des Rechtswegs im Fall von Strei-
tigkeiten ist stets mit einem mehr oder weniger gros-
sen Prozessrisiko verbunden. Das wird offensicht-
lich, wenn man sich von iiberholten rechtspositivis-
tischen Vorstellungen verabschiedet, wonach Recht



mittels Gesetz vorgegeben und durch Subsumption
abrufbar sei, und Recht stattdessen wirklichkeitsnah
als etwas versteht, das vom Richter in jedem konkre-
ten Fall neu gefunden werden muss. Ein Unterneh-
men sollte sich deshalb genau iiberlegen, ob es einen
Prozess als Klager oder Beklagten fiihren will. Die
Prozessfithrung iiber mehrere Instanzen ist zudem
kosten- und zeitintensiv. Grosse, komplexe Streitfal-
le lassen sich angesichts der langen Prozessdauer
und des hohen Prozessrisikos eigentlich gar nicht
gewinnen. Deshalb enden solche Fille auch rege-
massig mit einem Vergleich.

Unternehmen, die von einem gerichtlichen Verfah-
ren betroffen sind, miissen Riickstellungen nach den
Buchfithrungsregeln bilden, wenn die Wahrschein-
lichkeit, dass ein Prozess zu einem Mittelabfluss
fiihrt, Giber 50 Prozent liegt. Wenn die Wahrschein-
lichkeit kleiner ist oder wenn der Betrag nicht ab-
schatzbar ist, muss der Fall als Eventualverbindlich-
keit zwar nicht verbucht, aber immerhin im Anhang
der Jahresrechnung ausgewiesen werden. Die wich-
tigsten Fille fiihren die Unternehmen fiir gewohn-
lich im Geschiéftsbericht auf, unter Angabe von Kla-
ger/Beklagten und Sachverhalt (NZZ vom 12. April
2016, S. 31).

Ein Unternehmen, das sich zur Prozessfithrung ent-
schliesst oder dazu gezwungen wird, sollte sich bei
der rechtlichen Begriindung von Klage oder Kla-
geantwort von einem wirklichkeitsnahen Rechtsver-
stindnis leiten lassen. Der Bestand oder Nichtbe-
stand eines rechtlichen Anspruchs sollte ausfiihrlich
dargestellt und sachlich begriindet werden. Man
sollte sich nicht mit einer formalistischen Argumen-
tation wie jener der Gesetzesauslegung nach rechts-
positivistischen Vorstellungen begniigen. Denn es ist
in Wirklichkeit nicht so, dass der Richter durch ei-
nen engen Gesetzeswortlaut oder eine spezifische
Rechtsprechung von vornherein in seiner Entschei-
dung eingeschrankt wire. Vielmehr ist es in Wirk-
lichkeit so, dass ein Richter durchaus die Moglich-
keit hat, einen im Einzelfall gerechten Entscheid zu
féllen, auch wenn Gesetzeswortlaut oder Rechtspre-
chung zunichst eine andere Losung nahelegen. Ein
gerechter Entscheid lasst sich dogmatisch immer auf
die eine oder andere Weise begriinden, wenn der
Richter nur will.

Risikomanagement in Vertragen

Vertrag und Vertragsauslegung

Der Vertrag ist eine einzige Erfolgsgeschichte. Er
wurde wesentlich von der romischen Rechtspraxis
entwickelt und ist heute Basis des modernen Wirt-
schaftslebens. Unternehmen regeln mit Hilfe des
Vertrags die Beziehungen mit ihren Geschéftspart-
nern und Kunden. Die vertraglichen Gestaltungs-
moglichkeiten kennen kaum Grenzen. Parteien kon-
nen in einem Vertrag grundsitzlich alles regeln,
solange dabei nicht gegen zwingende Gesetzesbe-
stimmungen verstossen wird. Das Spektrum reicht
von einfachen Standardvertrigen bis zu hochkom-
plexen Dauerschuldvertragen.

Die Vertragsidee ist einfach und sie funktioniert:
Unternehmen und Privatpersonen konnen ihre
rechtlichen Beziehungen selbst verbindlich bestim-
men. Mit dem Abschluss eines Vertrags schaffen sie
gewissermassen ihre eigenen individuellen ,,Regeln®.
Es geniigt dafiir ein Austausch {ibereinstimmender
Willenserklarungen. Was Parteien giiltig vereinbart
haben, das gilt und kann mit Hilfe staatlicher Ge-
richte auch durchgesetzt werden. Wer vertraglich
vereinbarte Pflichten nicht einhilt, kann von der
anderen Vertragspartei eingeklagt werden. Ein er-
heblicher Teil der Rechtsrisiken, denen Unterneh-
men ausgesetzt sind, ergibt sich aus den Vertrigen,
die sie mit ihren Geschéaftspartnern und Kunden
abschliessen.

Nach der allgemein anerkannten Vertragstheorie ist
der wirkliche Wille der Parteien entscheidend. Die-
ser wird vom Richter im Rahmen einer Vertragsaus-
legung respektiert. Erst wenn eine Partei die andere
nicht tatsdchlich richtig verstanden hat, greift das
Vertrauensprinzip ein und darf der Richter den Ver-
tragswortlaut, d.h. die Willenserklirung der einen
Partei so auslegen, wie ihn die andere Partei nach
Treu und Glauben verstehen durfte (Gauch/Schluep,
Rz 308 ff.). Und erst wenn ein Vertrag keine Rege-
lung fiir eine Streitfrage zwischen den Parteien ent-
hilt, darf der Richter den Vertrag erginzen. Dabei
richtet er sich in erster Linie nach den dispositiven
Gesetzesbestimmungen und der Rechtsprechung
und orientiert sich dariiber hinaus am hypotheti-
schen Parteiwillen (Gauch/Schluep, Rz. 1248 ff.).

Indem sich die Vertragstheorie auf den wirklichen
Willen der Parteien abstiitzt, entspricht sie einem
wirklichkeitsnahen Rechtsverstindnis, das seiner-
seits den wirklichen Willen eines historischen Ge-
setzgebers beriicksichtigt. Dagegen unterscheidet sie
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sich von der rechtspositivistischen Theorie, bei wel-
cher der wirkliche Wille des Gesetzgebers vernach-
lassigt und von einer verselbstindigten, ,objektiven®
Gesetzesauslegung verdringt wird (vgl. Hiirlimann-
Kaup/Schmid, Rz. 125).

Die richterliche Rechtsfindung im Fall von Vertragen
kann vereinfacht (d.h. ohne Beachtung weiterer
Aspekte) wie folgt dargestellt werden:

Recht-
sprechung

Richter

@ 2 Recht

Gemeinsame Moralvorstellungen

Inhaltliche Bestimmungen im Vertrag

Die Parteien konnen mit dem Mittel des Vertrags
ihre eigenen Regeln schaffen. Sie kdnnen gegenseiti-
ge Leistungspflichten, Zusicherungen, Obliegenhei-
ten und Sanktionen bei Vertragsverletzung vereinba-
ren. Der Richter ist grundsétzlich an das gebunden,

was die Parteien bei Vertragsabschluss vereinbart
haben.

Vor diesem Hintergrund ist es fiir Unternehmen aus
Sicht des Risikomanagements entscheidend, dass die
Vertrage mit Geschaftspartnern und Kunden sorgfal-
tig abgefasst werden. Denn ein Richter wird sich im
Streitfall vor allem an den Wortlaut eines schriftli-
chen Vertrags halten. Er wird grundsatzlich davon
ausgehen, dass die Parteien tatsichlich vereinbart
haben, was im Vertrag steht, und daran rechtliche
Wirkung kniipfen.

Durchsetzungsbestimmungen im Vertrag

Wihrend Unternehmen fiir die Verhandlung inhalt-
licher Vertragsbestimmungen regelmissig viel Zeit
aufwenden, ist es m.E. erstaunlich, wie rudimentar
vertragliche Durchsetzungsregeln selbst in wichtigen
und hochkomplexen Vertragen oftmals abgefasst
sind. Man begniigt sich mit kurzen Rechtsanwen-
dungs- und Gerichtsstandklauseln. Es ist gewiss
wichtig, dass gegenseitige Rechte und Pflichten im
Vertrag ausreichend klar beschrieben sind, und das
geniigt auch, solange die Wetterlage zwischen den
Parteien gut ist. Sobald aber eine Partei aus irgend-
welchen Griinden (z.B. anderes Vertragsverstandnis,

unvorteilhafter Vertragsinhalt, schwierige Finanzla-
ge) nicht leistet, stellt sich die Frage nach der recht-
lichen Durchsetzung des Vertrags und werden ver-
tragliche Durchsetzungsbestimmungen wichtig. Ein
Vertrag, der nicht oder nur unter grossem Aufwand
durchgesetzt werden kann, hat fiir ein Unternehmen
einen geringeren Wert, als ein Vertrag, der effektiv
und einfach durchsetzbar ist. Auch wird eine Ver-
tragspartei eher geneigt sein, einen unvorteilhaften
Vertrag nicht oder nur teilweise zu erfiillen, wenn sie
weiss, dass die Gegenpartei (etwa bei grenziiber-
schreitenden Beziehungen) kaum in der Lage sein
wird, die eigenen Anspriiche auf dem Rechtsweg
durchzusetzen. Insofern ist die Ausgestaltung von
Vertrigen in einer Weise, dass sie tatsdachlich auch
durchgesetzt werden konnen, eine Frage des Risi-
komanagements.

Ein Grund dafiir, dass ausfiihrliche Bestimmungen
zur Streiterledigung in Vertrdgen selten zu finden
sind, diirfte ein falsches positivistisches Rechtsver-
stindnis sein. Denkt man ndmlich, dass Recht in
Form von Gesetzen vorgegeben sei und vom Richter
lediglich ,angewendet” werden miisse, so erscheint
es nicht erforderlich und auch nicht moglich zu sein,
eine Streiterledigung préventiv im Vertrag zu regeln.
Es ist nach dieser Vorstellung ja ohnehin der Rich-
ter, der im Streitfall kraft Gesetz entscheiden wiirde.
Wenn man Recht dagegen wirklichkeitsnah versteht
(und man muss es wirklichkeitsnah verstehen) und
als Ergebnis eines dynamischen Rechtsfindungspro-
zesses begreift, ist es sinnvoll und auch zuléssig, eine
kiinftige Streiterledigung vertraglich zu vereinbaren.
Der Richter wird nach diesem Verstindnis einen
entsprechenden Parteiwillen im Streitfall grundsatz-
lich beriicksichtigen. Das schweizerische Zivilpro-
zessrecht ist teilweise dispositiver Natur und staatli-
che Gerichte sind auch durchaus geneigt, einem
dokumentierten Parteiwillen in Bezug auf Verfah-
rensfragen im Rahmen des geltenden Verfahrens-
rechts zu respektieren, wenn sich die Rechtsfindung
dadurch vereinfachen lasst. Das gilt beispielsweise
fiir vertragliche Bestimmungen iiber parteiinterne
Streiterledigung, Mediation, Schiedsgutachten oder
Schiedsgerichtsbarkeit.

Im Hinblick auf eine erleichterte Vertragsdurchset-
zung ist es von Vorteil, wenn Rechtsanwendungs-
und Gerichtsstandklauseln nicht standardmaéssig,
sondern unter Beriicksichtigung der besonderen
Umstidnde des Einzelfalls ausgestaltet werden. Sol-
che Klauseln sollen dem Zweck dienen, vertragliche
Anspriiche im Streitfall tatsachlich und praktisch
durchsetzen zu kénnen. Beispielsweise kann es bei



grenziiberschreitenden Streitigkeiten aus prakti-
schen Uberlegungen sinnvoll sein, (auch) einen Ge-
richtsstand am Ort der ausldndischen Vertragspartei
zu vereinbaren, weil ansonsten der Rechtsweg kom-
pliziert und zeitraubend wire, indem zuerst ein
rechtskraftiges Gerichtsurteil in der Schweiz erstrit-
ten, das anschliessend noch im Ausland anerkannt
und durchgesetzt werden miisste.

Die Durchsetzbarkeit von Vertrdgen kann auch
dadurch verbessert werden, dass die vertraglichen
Leistungspflichten selbst ,,durchsetzungsfreundlich®
ausgestaltet werden. Beispielsweise konnen Parteien
vereinbaren, dass ein Anspruch auf ein Tun in Geld
umgewandelt werden kann, dass fiir den Verlet-
zungsfall eine Vertragsstrafe geschuldet ist, dass bei
Verzug eine Drittpartei mit der Vertragserfiillung
beauftragt werden kann oder dass eine Sicherheits-
leistung vereinbart wird, um die Erfiillung eines
Anspruchs auf ein Tun oder Unterlassen sicherzu-
stellen. Geldforderungen lassen sich im Allgemeinen
einfacher als Anspriiche auf ein Tun oder Unterlas-
sen durchsetzen. Werden Geldforderungen durch
einen schriftlichen Vertrag dokumentiert, so steht
zudem ein provisorischer Rechtsoffnungstitel zur
vereinfachten Durchsetzung zur Verfiigung.

Im Hinblick auf eine bessere Vertragsdurchsetzung
ist insbesondere bei komplexen Vertrdgen auch eine
ausfithrliche Praambel niitzlich. Auf diese Weise
kann der Spielraum des Richters bei der Vertrags-
auslegung eingeschrankt und konnen Missverstand-
nisse vermieden werden. Ein Richter wird im Rah-
men der freien Beweiswiirdigung einen in der Pra-
ambel festgestellten Sachverhalt nicht ohne Grund
in Frage stellen und ein entsprechendes Beweisver-
fahren zulassen.
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Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Praktische Hinweise zum Umgang mit der schweizerischen
Finanzmarktaufsicht (Deutsch und English)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Arbeitszeit und deren Erfassung

Bigna Grauer

Regelung des Datenschutzes im multinationalen Konzern (eine Uber-
sicht) (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M

Wettbewerbsabreden und Marktbeherrschung unter besonderer Be-
riicksichtigung des schweizerisches Versicherungsmarktes (Deutsch
und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M

Geschiftsraummiete

Chasper Kamer, LL. M.

Aufsichtsrechtliche Optimierung in der unabhingigen Verméogensver-
waltung (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M

Verantwortlichkeit und Haftung des Verwaltungsrats (eine Ubersicht)
(RVP)

Umstrukturierungen im Versicherungskonzern (eine Ubersicht)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Der Vorsorgeauftrag — Delegieren Sie Ihre Sorge(n)

Bigna Grauer

Entwicklungen im Unternehmens- Datenschutzrecht der Schweiz und
der EU im Jahr 2011
Dr. Alois Rimle, LL.M.

Geplante Anderungen im schweizerischen Versicherungsvertragsrecht
in Kiirze (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Entwicklungen im schweizerischen Versicherungsrecht 2011/1
(Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Entwicklungen im schweizerischen Transaktionsrecht 2011/1

(RVP)

Vermeidung der Regulierung von Private Equity-Investitionen in der
Schweiz (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.; Alfred Gilgen, LL.M., N.Y. BAR
Durchsetzung von Geldforderungen nach der neuen ZPO

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Der Aktionarsbindungsvertrag

Chasper Kamer, LL.M.

Regulierte Vertragsverhiltnisse im schweizerischen Versicherungsge-
schift (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Entwicklungen im schweizerischen Transaktionsrecht 2010/1
(Deutsch und Englisch)

(RVP)

Entwicklungen im Unternehmens-Datenschutzrecht der Schweiz und
der EU 1/2010

Dr. Alois Rimle, LL.M.
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2008

2007

2006

Entwicklungen im schweizerischen Banken- und Kapitalmarktrecht
2010/1 (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Entwicklungen im schweizerischen Versicherungsrecht 2010/1
(Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Rechtliche Rahmenbedingungen der

Unternehmenssanierung

Entwicklungen im schweizerischen Transaktionsrecht 2009/2
(Deutsch und Englisch)

(RVP)

Uberstunden und Uberzeit

Dr. Franziska Buob

Entwicklungen im schweizerischen Versicherungs-, Banken- und Ka-
pitalmarktrecht 2009/2 (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Entwicklungen im Datenschutzrecht fiir Unternehmen in der Schweiz
und der EU 2009/2

Unternehmensleitung in Krisenzeiten

Worauf es zu achten gilt

Dr. Franziska Buob

Entwicklungen im schweizerischen Versicherungs-, Banken- und Ka-
pitalmarktrecht 2009/1 (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Entwicklungen im Datenschutzrecht fiir Unternehmen in der Schweiz
und der EU 2009/1 (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Entwicklungen im schweizerischen Transaktionsrecht 2009/1

(RVP)

Revision des Revisionsrechtes: Eine Ubersicht iiber die wichtigsten
Neuerungen

Sara Sager

Entwicklung im schweizerischen Versicherungs-, Banken- und Kapi-
talmarktrecht 2008/2 (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Vom Prozessieren

Dr. Franziska Buob

Liegenschaften im Erbgang: Haufige Tiicken und Fallen (Teil I: Nach-
lassplanung)

Pio R. Ruoss

Outsourcing

Dr. Marc M. Strolz

IP IT Outsourcing

Pascale Gola, LL.M.

Entwicklung im schweizerischen Versicherungs-, Banken- und Kapi-
talmarktrecht 2008/1 (Deutsch und Englisch)

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Aktuelles aus dem Bereich des Immaterialgiiter- und Firmenrechts
Dr. Martina Altenpohl

Die ,kleine Aktienrechtsreform® und Neuerungen im Recht der GmbH
Chasper Kamer, LL.M.

Swiss Insurance Law Update 2007/1

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Privatbestechung (Art. 4a UWG)

Dr. Reto T. Ruoss

Neue Phase der Freiziigigkeit fir EU/EFTA-Biirger, deren Familien-
angehorige und Erbringer von Dienstleistungen in der Schweiz

Alfred Gilgen, LL.M.

Revidiertes Datenschutzrecht fiir Unternehmen in der Schweiz

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Aktuelles aus dem Bereich des Wettbewerbs- und Immaterialgiiter-
rechts

Chasper Kamer, LL.M.

Actions Required under New Swiss Collective Investment Schemes Act
Dr. Alois Rimle, LL.M.

Dokumenten- und Datenaufbewahrung im schweizerischen Unter-
nehmen

Dr. Alois Rimle, LL.M.

Schweizerische Versicherungs- und Vermittleraufsicht

Dr. Alois Rimle, LL.M.
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