Basiswissen Recht Einfihrung Zu Seite 14ff.

Recht und Gerechtigkeit am Beispiel Morbus Parkinson

Wie bedenkenlos kann man ein Medikament gegen Parkinson® nutzen, wenn es durch
verbrauchende Embryonenforschung entwickelt wurde?

ur Sache

meine

e r‘"| ) Meinung

mein Standpunkt

—

IHRE ENTSCHEIDUNG: Wiirden Sie dieses
Medikament bestellen??

lhr Vater ist an Morbus Parkinson
erkrankt. Nur das neue
Medikament kdnnte helfen, seine
schwere Krankheit zu iiberwinden.
Bestellen Sie es in der Internet-
Apotheke von Herrn Melten?

() weiter

1) - [ Autoplay TEXIVErsSIOn - Mem senden :
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\

(http://www.bioethik-diskurs.de/genethix_d/genethix.html/24.02.08)

Das neue Medikament ist mit Hilfe von Stammzellenforschung in Embryonen entwickelt
worden und in einer hollandischen Internetapotheke erhaltlich; in Deutschland und der
Schweiz ist das Medikament nicht zugelassen. Weitere Informationen zur Sache erhalten Sie
unter http://www.bioethik-diskurs.de/genethix_d/genethix.html.

Wie wirden Sie entscheiden und wie begrinden Sie ihr Verhalten?

! Die Parkinson-Krankheit bzw. Morbus Parkinson ist eine langsam fortschreitende neurologische
Erkrankung. Die Hauptsymptome sind Muskelzittern und Muskelstarre. Ausgeldst wird sie durch das
Absterben von Zellen im Mittelhirn.
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Basiswissen Recht Einfihrung Zu Seite 16ff.

Sorgenbarometer 2007

Das Sorgenbarometer zeigt auf, wo der Schuh aus Bevoélkerungssicht driickt, was sich dabei
seit dem letzten Jahr verandert hat und welche Ursachen dafiir genannt werden kdnnen.

Die grossen Zyklen der Thematisierung wirtschaftlicher und sozialer Probleme haben parallel
zur positiven Konjunkturentwicklung eine Wende genommen. Das 6ffnet Spielraume fir
Optimismus, es starkt das Staatsvertrauen und es fordert gleichzeitig die nationale Skepsis
gegenlber der 6konomisch bedingten Modernisierung.

Trend: Problembewusstsein 2003 bis 2007 (2)

"Welches sind Ihrer Meinung nach die fiinf wichtigsten Probleme der Schweiz?" (Mehrfachnennungen)

Angabe in % Stimmberechtigter

=~ Fliichtlinge Asyl

== Neue Armut

== Umweltschutz

Léhne

Inflation/Teuerung

2003 2004 2005 2006 2007
© gfs.bern, Sorgenbarometer, August 2007 (N = jeweils ca. 1000)

Grundgesamtheit: Stimmberechtigte in der ganzen Schweiz.
Erhebungsmethode: Face-to-Face.

Befragungszeitraum: 13.08.2007 bis 01.09.2007.

Stichprobengrosse: 1030, Zufallsauswahl der Ortschaften (grossenneutralisiert),
Quotenauswahl der Personen.

Statistischer Stichprobenfehler (bei einer Verteilung von 50/50): + /- 3.1 %
(http://www.soziotrends.ch/leben/sorgenbarometer.php / 24.02.08)

a) Warum kommt es in den verschiedenen Jahren zu solch unterschiedlichen Werten?

b) Was hat dies mit der Rechtsordnung der Schweiz zu tun?
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Basiswissen Recht

1 Wirtschafts- und Rechtsordnung

Wie wirden Sie entscheiden?

Zu Seite 21ff.

Fur die folgenden Entscheidungssituationen werden jeweils vier Vorschlage gemacht, wie
ein Entscheid herbeigefihrt werden kann.

a) Wahlen Sie jeweils jenen Vorschlag aus, den Sie als angemessen betrachten.

b) Begrunden Sie lhren Entscheid.

c) Erkennen Sie ein Muster in den Vorschlagen 1, 2, 3 und 4?

Entscheidungssituation 1

Der Landwirt und Hausmann Hans Mdller bereitet das Mittagessen fir sich, seine Frau und

die drei Kinder zu. Um 11 Uhr weiss er noch nicht, was er kochen soll.

Vorschlag 1 Vorschlag 2 Vorschlag 3 Vorschlag 4

Hans Miiller kocht Er ruft die Familie Hans Miller schaut im | Hans Mdller liefert
Nudeli mit zusammen und lasst |Ernahrungsplan nach, |seine Milch in die
Gehacktem, weil es zwischen zwei den ihm seine Molkerei und muss
ihm von allen Vorschlagen Diatberaterin einen Teil des

denkbaren Gerichten
am meisten Lob
eintragen wird.

abstimmen: Die
Kinder setzen sich mit
dem Wunsch nach
Bratwurst mit Rosti
durch.

aufgestellt hat: Ein
Teller klare Suppe,
Blattsalat, etwas Reis
und HUhnerbrust.
Zum Dessert eine
Orange.

Entgelts in Form von
Milchprodukten
beziehen. Er kocht
daher ein Kasesoufflé,
um Kaseresten zu
verwerten.

Entscheidungssituation 2

Petra Stoller ist jetzt bald 25-jahrig und denkt ans Heiraten. Sie weiss noch nicht, mit
welchem Mann sie den Bund der Ehe schliessen soll: mit ihrem langjahrigen Freund Roland,
ihrem Arbeitskollegen Sven, mit dem sie regelmassig ausgeht, oder einem anderen.

Vorschlag 1 Vorschlag 2 Vorschlag 3 Vorschlag 4
Petra Stoller Sie ladt alle Sie teilt ihrem Die Familie Stoller hat
entscheidet sich fur potenziellen personlichen schon vor etlichen

Roland, weil sie sich
lieben und am besten
Zueinander passen.

Hochzeitsgaste zu
einem Glas Wein ein
und fahrt eine
Abstimmung durch.
Sven gewinnt.

Seelsorger den
Heiratswunsch mit.
Dieser teilt ihr den
Namen des Mannes
mit, den er als
Brautigam auserwahlt
hat.

Jahren mit der Familie
Bruggmann ein
Abkommen getroffen,
dass Petra Stoller
Hans Bruggmann
heiraten solle und die
beiden Familien-
unternehmungen
damit zusammen-
gefuhrt wirden.
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Basiswissen Recht

1 Wirtschafts- und Rechtsordnung

Zu Seite 21ff.

Entscheidungssituation 3

Die Regionalbank stellt Elvira Waibel als neue kaufmannische Angestellte ein. Der Lohn ist

noch nicht festgesetzt.

Vorschlag 1 Vorschlag 2 Vorschlag 3 Vorschlag 4
Die Bankprasidentin | Alle Mitarbeiterinnen |Die Regionalbank hat |Der
und Elvira Waibel und Mitarbeiter der ein Lohnreglement, Bankpersonalverband

setzen den Lohn nach
einem Gesprach
gemeinsam fest. Well
Elvira keine Erfahrung
mit solchen
Verhandlungen hat,
willigt sie in einen
sehr tiefen Lohn ein.

Regionalbank
stimmen lber den
Lohn von Elvira
Waibel ab.

das den Lohn fir alle
Funktionen festlegt.

hat mit den Schweizer
Banken einen
Gesamtarbeitsvertrag
ausgearbeitet, der
auch
Lohnempfehlungen
enthalt.

Entscheidungssituation 4

Die gemischtwirtschaftliche Metall-AG hat bisher Faustfeuerwaffen fir die Armee hergestellt.
Nun soll das Sortiment tberprift und die Produktion allenfalls umgestellt werden. Welche
Guter in Zukunft produziert werden sollen, ist noch offen.

Vorschlag 1 Vorschlag 2 Vorschlag 3 Vorschlag 4

Sowohl die Unterwelt |Die privaten Der Staat, als Im Rahmen eines
als auch private Miteigentiimerinnen | Miteigentiimer der gesamteuropaischen
Sicherheitsfirmen der Metall-AG Metall-AG, setzt eine |Abristungsabkom-
haben einen grossen |entscheiden sichan |Umstellung der mens wird die
Bedarf an Faustfeuer- |der General- Produktion auf Produktion von

waffen und bezahlen
dafiir gute Preise. Die
Metall-AG passt ihr
Sortiment, den
veranderten Bedurf-
nissen entsprechend,
leicht an.

versammlung
mehrheitlich flr die
vollstandige
Liquidation der
Unternehmung. Die
Verwertung der
grossen Landreserven
sorgt fur geniigend
finanzielle Mittel, um
sowohl die
verbleibenden
Mitarbeiter als auch
die Eigentimer
finanziell
zufriedenzustellen.

preisgunstige
Metallbetten durch.
Diese werden fir die
Katastrophenhilfe
bendtigt, sind auf dem
freien Markt aber
bisher nicht erhaltlich.

Faustfeuerwaffen
eingestellt. Die Metall-
AG muss sich gemass
diesem Abkommen in
Zukunft der
Verschrottung von
Waffen widmen.
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Basiswissen Recht

1 Wirtschafts- und Rechtsordnung

Zu Seite 26ff.

Originaltexte zur Rolle des Staates in der Wirtschaft

Lesen Sie die folgenden Texte, und umschreiben Sie mit je einem Satz die darin

geschilderten Aufgaben des Staates.

© Da nun jedermann nach Kréften sucht,
sein Kapital in  der  heimischen
Erwerbstatigkeit und diese Erwerbstatigkeit
selbst so zu leiten, dass ihr Erzeugnis den
grossten Wert erhélt, so arbeitet auch jeder
notwendig dahin, das jahrliche Einkommen
der Gesellschaft so gross zu machen, als er
kann. Allerdings strebt er in der Regel nicht
danach, das allgemeine Wohl zu férdern, und
weiss auch nicht, um wieviel er es fordert.
Indem er die einheimische Erwerbstatigkeit
der fremden vorzieht, hat er nur seine eigene
Sicherheit im Auge, und indem er diese
Erwerbstatigkeit so leitet, dass ihr Produkt
den grossten Wert erhalte, verfolgt er
lediglich seinen eigenen Gewinn und wird in
diesen wie in vielen anderen Fallen von einer

unsichtbaren Hand geleitet, einen Zweck zu
fordern, den er in keiner Weise beabsichtigt
hatte. Auch ist es nicht eben ein Ungluck fir
die Gesellschaft, dass dies nicht der Fall war.
Verfolgt er sein eigenes Interesse, so fordert
er das der Gesellschaft weit wirksamer, als
wenn er dieses wirklich zu fordern
beabsichtigt. Ich habe niemals gesehen, dass
diejenigen viel Gutes bewirkt hatten, die sich
den Anschein gaben, um des Gemeinwohls
willen Handel zu treiben. Es ist dies
tatséchlich nur eine Pose, unter Kaufleuten
auch nicht sehr haufig, und es bedarf nicht
vieler Worte, um sie davon abzubringen ...
(Ausschnitt aus: Adam Smith: An Inquiry
into the Nature and Causes of the Wealth of
Nations, 1776)

® Der Staat nimmt  durch  seine
Wirtschaftspolitik soziale Umschichtungen,
soziale Interventionen vor, die aber — und
das ist, auf einen einfachen Nenner gebracht,
der Grundgedanke — dadurch auf das System
der Marktwirtschaft umgestellt werden, dass
sie dem Grundsatz der Marktkonformitat
unterworfen werden, das heisst, dass hinter

den Eingriffen der staatlichen
Wirtschaftspolitik die Funktionsweise des
Marktes ... nicht gestort und, wenn maglich,
gar noch verbessert wird.

(Ausschnitt aus: Mller-Armack: Genealogie
der Sozialen Marktwirtschaft, Bern/Stuttgart
1974)
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Basiswissen Recht

1 Wirtschafts- und Rechtsordnung

Zu Seite 26ff.

© Der Staat des 21. Jahrhunderts besinnt
sich wieder auf das eigentliche Wesen des
Staates. Der moderne Staat beschrankt sich
auf seine Kernaufgabe. [...] Kernaufgabe des
Staates ist es, die Freiheit des Individuums
zu schitzen und Recht und Ordnung gegen
aussen und innen durchzusetzen. [...] Die
Politik ist auch in unserem Land viel zu
wichtig, viel zu teuer und viel zu schéadlich
geworden. Wir missen sie im 21.Jahr-

hundert auf ein verninftiges, die Freiheit des
Einzelnen forderndes Mass zurickfihren.
Alles andere ist unmoralisch und asozial [...]
Der Staat soll im ndchsten Jahrhundert kein
Monopol auf irgendeine Dienstleistung mehr
besitzen, die Private ebensogut anbieten
konnten.

(Ausschnitt  aus:  Christoph  Blocher:
Albisgietlitagung am 15. Januar 1999 in
Zurich)

O Allein  schon damit (berhaupt die
Madglichkeit der gesellschaftlichen
Gestaltung der Wirtschaft besteht, kann die
grundsatzliche normative Orientierung aller
Orientierungsethik nur dahin gehen, den
unverzichtbaren Primat der Politik vor der
Logik des Marktes zu beanspruchen. Das
schliesst nicht aus, sondern vielmehr ein,
dass der Marktsteuerung eine begrenzte und
kontrollierte Lenkungs- und Anreizfunktion
eingerdumt wird, soweit das im Hinblick auf
die  Ubergeordneten  ethisch-politischen
Gesichtspunkte zweckdienlich und
verantwortbar ist. Wie weit aber konkret die
funktionale  Systemlogik des Marktes
institutionell entfesselt werden soll, wo und

in welchem Rahmen Markt herrschen soll,
das zu bestimmen ist in einer modernen
Gesellschaft letztlich Sache der Politik unter
mindigen Staats- und Wirtschaftsbirgern.
Ohne den Primat ethischer Politik vor der
Logik des Marktes ware es von vornherein
unmaoglich, die institutionelle Einbettung der
Marktwirtschaft in die Grundsatze einer
wohlgeordneten  Gesellschaft freier und
gleichberechtigter Blrger (Uberhaupt zum
Thema des o6ffentlichen Vernunftgebrauchs
zu machen.

([\Vereinfachter] Ausschnitt aus:

Peter Ulrich: Integrative Wirtschaftsethik,
Bern/Stuttgart/Wien 1997)
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Basiswissen Recht 1 Wirtschafts- und Rechtsordnung Zu Seite 33ff.

Einordnung von Rechtssatzen

Entscheiden Sie bei den folgenden Rechtssétzen, wie sie einzuordnen sind:

1. Kommt der Verkaufer seiner Vertragspflicht nicht nach, so hat er den Schaden, der
dem Kaufer hieraus entsteht, zu ersetzen.

Rechtsgebiet: Privatrecht — 6ffentliches Recht

Funktion: Legaldefinition — materieller / formeller Rechtssatz — konditionaler Rechtssatz
zwingend — (dispositiv) erganzend

Rangordnung: Bund — Kanton — Gemeinde
Verfassung — Gesetz — Verordnung

2. Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich. Es gibt in der Schweiz keine
Untertanenverhaltnisse, keine Vorrechte des Orts, der Geburt, der Familien oder
Personen.

Rechtsgebiet: Privatrecht — 6ffentliches Recht

Funktion: Legaldefinition — materieller / formeller Rechtssatz — konditionaler Rechtssatz
zwingend — (dispositiv) erganzend

Rangordnung: Bund — Kanton — Gemeinde
Verfassung — Gesetz — Verordnung

3. Der Mieter muss den Mietzins und allenfalls die Nebenkosten am Ende jeden Monats,
spatestens aber am Ende der Mietzeit bezahlen, wenn kein anderer Zeitpunkt
vereinbart oder ortsiblich ist.

Rechtsgebiet: Privatrecht — 6ffentliches Recht

Funktion: Legaldefinition — materieller / formeller Rechtssatz — konditionaler Rechtssatz
zwingend — (dispositiv) erganzend

Rangordnung: Bund — Kanton — Gemeinde
Verfassung — Gesetz — Verordnung

4.  Er (d.h. der Regierungsrat) handelt als Kollegialbehérde. Seine Beschliisse bedurfen
der Mitwirkung von mindestens drei Mitgliedern.

Rechtsgebiet: Privatrecht — dffentliches Recht

Funktion: Legaldefinition — materieller / formeller Rechtssatz — konditionaler Rechtssatz
zwingend — (dispositiv) ergédnzend

Rangordnung: Bund — Kanton — Gemeinde
Verfassung — Gesetz — Verordnung

5. Selbstanzeige liegt vor, wenn der Steuerpflichtige seine steuerlichen Verfehlungen der
Steuerbehdrde zur Kenntnis bringt.

Rechtsgebiet: Privatrecht — 6ffentliches Recht

Funktion: Legaldefinition — materieller / formeller Rechtssatz — konditionaler Rechtssatz
zwingend — (dispositiv) erganzend

Rangordnung: Bund — Kanton — Gemeinde
Verfassung — Gesetz — Verordnung

6. Der Schuldner ist an seinem Wohnsitze zu betreiben.

Rechtsgebiet:  Privatrecht — dffentliches Recht

Funktion: Legaldefinition — materieller / formeller Rechtssatz — konditionaler Rechtssatz
zwingend — (dispositiv) erganzend

Rangordnung: Bund — Kanton — Gemeinde
Verfassung — Gesetz — Verordnung
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Basiswissen Recht 2 Rechtsfragen im sozialen System Zu Seite 40ff.

Chicolino —wer hat Recht?

Sachverhalt 1:

Brigitte, 16 Jahre, hat ein grosses Hobby: Pferde. Seit 8 Jahren
verbringt sie die meiste Freizeit im Reitstall. Seit langem hat sie sich ein
eigenes Pferd gewinscht. Auch nachdem Brigitte die Aufnahmeprifung
in die Kantonsschule bestanden hatte, liessen sich ihre Eltern nicht
erweichen.

Auf ihre Konfirmation hat sich Brigitte Geld gewlinscht. lhre Paten
zeigen sich recht grossziigig: Sie erhalt von Gotte und Gaétti je Fr.
3'000.- so dass ihr Sparkonto mittlerweile einen Saldo von Fr. 8'500.-
aufweist.

Mit diesem Geld entschliesst sie sich, ihr Lieblingspferd Chicolino zu kaufen. Sie hebt das
Geld von ihrem Konto ab und bezahlt den Kaufpreis bar. Als Brigitte am Mittagstisch ihre
Eltern Gber die getatigte Neuanschaffung orientiert, kommt es zu intensivsten
Meinungsverschiedenheiten: Die Eltern verlangen die Annullation des Kaufvertrages mit der
Ublichen Begriindung, ein Pferd sei viel zu teuer, speziell die Unterhaltskosten wie Futter und
Stallmiete, und Brigitte kdnne fir diese nicht aufkommen. Brigitte vertritt jedoch die Meinung,
dass sie mit ihrem Geld machen kénne, was sie wolle.

Der Vater interveniert beim Verkaufer und verlangt die Annullation des Vertrags. Der
Verkaufer ist jedoch ebenfalls der Meinung, dass die Tochter mit dem geschenkten Geld
doch machen diirfe, was sie wolle.

Wie beurteilen Sie die Rechtslage?

Sachverhalt 2:

Die Gotte entschliesst sich, Brigitte ihnren Wunsch zu erftillen. Sie kauft Chicolino und
schenkt ihn Brigitte. Auf die Frage der Eltern, warum sie Ihnen in den Rucken falle, antwortet
die Gotte: Ich war in den letzten 10 Jahren im Ausland und konnte mich so wenig um Brigitte
kiimmern, ich wollte ihr ihren Wunsch erfullen und sie wird ja in 1 %2 Jahren volljahrig.

a) Sollte dies nach Ihrem Rechtsempfinden erlaubt sein? Begriinden Sie Ihre Meinung.

b) Formulieren Sie einen Rechtssatz, der solche Geschenke nicht erlauben wirde.

Sachverhalt 3:

Beschreiben Sie in vollstandigen, sorgfaltig formulierten Satzen einen Sachverhalt, in
welchem Brigitte, im Alter von 16 Jahren, Chicolino rechtmassig erwerben durfte.
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Basiswissen Recht

Schweizerisches Zivilgesetzbuch 210

2 Rechtsfragen im sozialen System

111 Bewersvor-
schriften

A. Perstinlichkeit
im Allgemeinen

I. Rechts-

Filughen

II. Handlungs-
Filugket
1. Indialt

2. Voraus-
setzungen

a. Im
Allgemeinen

b. Mimdigkeit

d. Urteils-
fihigkeit

Art. 10

Wo das Bundesrecht fiir die Giiltigkeit eines Rechtsgeschiiftes keine
besondere Form vorsieht, darf das kantonale Recht auch fiir die Be-
weisbarkeit des Rechtsgeschiftes emne solche micht vorschreiben.

Erster Teil: Das Personenrecht
Erster Titel: Die natiirlichen Personen
Erster Abschnitt: Das Recht der Persinlichkeit

Art. 11
! Rechtsfiig 1st jedermann.

2 Fur alle Menschen besteht demgemiss in den Schranken der Rechts-
ordnung die gleiche Filngkeit, Rechte und Pflichten zu haben.

Art. 12

Wer handlungsfiing ist, hat die Fahigkeit, durch semne Handlungen
Rechte und Pflichten zu begrimden.

Art. 13
Die Handlungsfiahigkeit besitzt, wer miindig und urteilsfihig 1st.

Art. 147
Miindig 1st. wer das 18. Lebensjahr vollendet hat.

Art. 158

Art. 16

Urteilsfahig im Sinne dieses Gesetzes ist ein jeder. dem nicht wegen
seines Kindesalters oder infolge von Geisteskrankheit. Geistesschwii-
che. Trunkenheit oder dhnlichen Zustinden die Fihigkeit mangelt.
vernunftgemiss zu handeln.

Fassung gemiiss Ziff. [ des BG vom 7. Okt. 1994, in Kraft seit 1. Jan, 1996

(AS 19951126 1131: BB1 19931 1169).
& Aufgehoben durch Ziff T des BG vom 7. Okt. 1994 (AS 1995 1126; BB1 1993 1 1169).
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210

Schweizerisches Zivilgesetzbuch

TII. Handlungs-
unfiiligheit

1. Im
Allgemeinen

2. Fehlen der
Urteilsfahigheit

3. Urteilsfihige
Unmimdige ader
Entmiindigte

IV.% Verwandt-
schafit und
Schwiigerschaft
L. Verwandt-
schaft

2. Schwiiger-
schaft

Art. 17

Handlungsunfihig sind die Personen, die nicht urteilsfihig, oder die
unmiindig oder entmiindigt sind.

Art. 18

Wer nicht urteilstihig ist, vermag unter Vorbehalt der gesetzlichen
Ausnahmen durch seine Handlungen keine rechtliche Wirkung herbei-
zufiihren.

Art. 19

| Urterlstiilige unmiindige oder entmiindigte Personen kénnen sich
nur mit Zustimmung ihrer gesetzlichen Vertreter durch ihre Handlun-
gen verpilichten.

2 Ohne diese Zustimmung vermégen sie Vorteile zu erlangen, die
unentgeltlich sind. und Rechte auszuiiben, die thnen um ihrer Persén-
lichkeit willen zustehen.

3 S1e werden aus unerlaubten Handlungen schadenersatzpflichig.

Art. 20

I Der Grad der Verwandtschafi'® bestimmt sich nach der Zahl der sie
vermittelnden Geburten.

2 In gerader Lime sind zwe1 Personen mitemander verwandt, wenn die
cine von der andemn abstammt. und in der Seitenlinie. wenn sie von
emer dritten Person abstammen und unter sich nicht in gerader Linie
verwandt smd.

Art. 211!

!'Wer mit einer Person verwandt ist. ist mit deren Ehegatten, deren
eingetragener Partnerin oder deren eingetragenem Parmer in der
gleichen Lime und in dem gleichen Grade verschwiigert.

2Die Schwigerschaft wird durch die Auflésung der Ehe oder der
eingetragenen Partnerschaft, die sie begriindet hat, micht aufgehoben.

9 Fassung des Randtit. gemiss Ziff. I 3 des BG vom 30. Juni 1972, in Kraft seit
1. April 1973 (AS 1972 2819 2829, 1973 92; BB 1971 1 1200).
10 Fassung dieses Wortes gemiiss Ziff. 1 3 des BG vom 30. Juni 1972, in Kraft seit
1. April 1973 (AS 1972 2819 2829 BBI 1971 1 1200).
Il Fassung gemiss Anhang Ziff. 8 des Partnerschaftsgesetzes vom 18, Juni 2004, in Kraft

seit 1.

an. 2007 (SR 211.231).



Basiswissen Recht 2 Rechtsfragen im sozialen System Zu Seite 40ff.

Schweizerisches Zivilgesetzbuch 210 210 Schweizerisches Zivilgesetzbuch
2In den iibrigen Fillen sind die vormundschafilichen Behorden zu- Art. 31929
stindig. 3-\1'__?:“"_'}“('1“15 I Die Eltern diirfen die Ertrige des Kindesvermégens fiir Unterhalt,
imiin Erzichung und Ausbildung des Kindes und, soweit es der Billigkeit
Art. 31624 entspricht, auch fiir die Bediirfnisse des Haushaltes verwenden.
tlﬂem:r:::m I Wer Pllegekinder aufnimmt, bedarf emer Bewilligung der Vormund- 2 Ein Uberschuss fillt ins Kindesvermogen.

schafisbehiirde oder einer andern vom kantonalen Recht bezeichneten
Stelle seines Wohnsitzes und steht unter deren Aufsicht.

Art. 320250

b Wird ein Pflegekind zum Zweck der spiteren Adoption aufge- C Anzehnmg 1 Abfindungen. Schadenersatz und ihnliche Leistungen diirfen in Teil-
nommen, so ist eine einzige kantonale Behorde zustindig.245 ﬂig'f:::de U betriigen el;tsprechend den laufenden Bediirfnissen fiir den Unterhalt
2 Der Bundesrat erlisst Ausfithrungsvorschrifien. des Kindes verbraucht werden.

2 Erweist es sich fiir die Bestreitung der Kosten des Unterhalts, der
Art, 317246 Erziehung oder der Ausbildung als notwendig, so kann die Vormund-

schaftsbehérde den Eltern gestatten, auch das iibrige Kindesvermigen

X Zusammen-  Die Kantone sichern durch geeignete Vorschrifien die zweckmiissige ; P i
iy in bestimmten Betriigen anzugreifen.

arbeit in der

Jugendhilfe Zusammenarbeit der Behiirden und Stellen auf dem Gebiet des zivil-
rechtlichen Kindesschutzes, des Jugendstrafrechts und der iibrigen
. >
Jugendhilfe. Art. 321!
D. Freies I Die Eltern diirfen Ertriige des Kindesvermégens nicht verbrauchen,
Kindesvermégen gl . i) ) Hiatiin iy i
) ) ) R I Zuwendungen  WEND € dem chl mit dieser ausdriicklichen Auflage oder unter der
Vierter Abschnitt: Das Kindesvermogen247 Bestimmung zinstragender Anlage oder als Spargeld zugewendet wor-
den ist.
Art, 318248 2 Die Verwaltung durch die Eltern ist nur dann ausgeschlossen. wenn

AVewalung 1 Die Eltern haben, solange ihnen die elterliche Sorge zusteht, das dies bei der Zuwendung ausdriicklich bestimmt wird.

Recht und die Pflicht, das Kindesvermigen zu verwalten.

. . . . . : 252
2 Steht die elterliche Sorge nur einem Elternteil zu, so hat dieser der Art. 322
Vormundschatisbehérde ein Inventar tiber das Kindesvermdgen einzu- IL Pflichtteil I Durch Verfiigung von Todes wegen kann auch der Pflichtteil des
reichen. Kindes von der elterlichen Verwaltung ausgenommen werden.
3 Erachtet es die Vormundschafisbehorde nach Art und Grisse des 2 Ubertriigt der Erblasser die Verwaltung einem Dritten, so kann die
Kindesvermdgens und nach den persénlichen Verhiltnissen der Eltern Vormundschafisbehérde diesen zur periodischen Rechnungsstellung
fiir angezeigt, so ordnet sie die periodische Rechnungsstellung und und Berichterstattung anhalten.
Benchterstattung an.

244 Fassung gemiiss Ziff. I 1 des BG vom 25. Juni 1976, in Kraft seit 1. Jan. 1978
(AS 1977 237 264; BB1 1974 11 1).

245 Eingefiigt durch Anhang Ziff. 2 des BG vom 22. Juni 2001 zum Haager s L i i . . I
Adoptionsiibereinkommen und iiber Massnahmen zum Schutz des Kindes bei 249 Fassung gemiiss Ziff. I 1 des BG vom 25. Juni 1976, in Kraft seit 1. Jan. 1978
internationalen Adoptionen, in Kraft seit 1. Jan. 2003 (SR 211.221.31). i (AS 1977 237 264; BBI 1974 11 ‘1)- . i 1

246 Fassung gemiss Zift. [ 1 des BG vom 25, Juni 1976, in Kraft seit 1. Jan, 1978 250 Fassung gemiiss Ziff. I 1 des BG vom 25. Juni 1976, in Krafi seit 1. Jan. 1978
(AS I‘JE)'?H? 264; BBI 197411 1). (AS 1977 237 264; BBI 1974 11 1).

247 Eingefiigt durch Ziff. [ 1 des BG vom 25. Juni 1976, in Kraft seit 1. Jan. 1978 251 Fassung gemiiss Ziff. I 1 des BG vom 25. Juni 1976, in Kraft seit 1. Jan. 1978
(AS 1977 237 264; BB1 197411 1), (AS 1977 237 264; BBl 1974 11 1).

248 Fassung gemiss Ziff. I 1 des BG vom 25. Juni 1976, in Kraft seit 1. Jan. 1978 252 Fassung gemiiss Ziff. I 1 des BG vom 25. Juni 1976, in Kraft seit 1. Jan. 1978
(AS 1977 237 264; BBI 1974 11 1). (AS 1977 237 264: BB 1974 11 1).
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Darf zusammen mit dem Lehrmittel ,Basiswissen Recht“ im Unterricht verwendet werden.



Basiswissen Recht 2 Rechtsfragen im sozialen System Zu Seite 45ff.

Sachverhalt:

Herr Fink reinigt die Fenster seiner
Wohnung im 18. Stock. Dabei rutscht
ihm der volle Wassereimer vom
Fenstersims und totet ein Kind auf
dem darunterliegenden Spielplatz.

Nehmen wir an, Sie mussten als Richter bzw. Richterin diesen Sachverhalt entscheiden:

a) Wie sahe Ihr Urteil aus, wenn Sie die geltenden Rechtsvorschriften nicht beriicksichtigen
mussten?

b) Formulieren Sie einen Rechtssatz, der aus lhrer Sicht fur diesen Sachverhalt gerecht
ware.

¢) Im Strafgesetzbuch sind verschiedene strafbare Handlungen gegen Leib und Leben
aufgefuhrt. Lesen Sie dazu die Art. 111, 112, 113 und 117 StGB, und entscheiden Sie,
welcher Artikel fir diesen Sachverhalt angewandt werden muss. Wie hoch ware die
maximale Strafe fur diesen Sachverhalt?

d) Vergleichen Sie Ihren Rechtssatz mit den Formulierungen im Strafgesetzbuch. Inwiefern
unterscheiden sich die Formulierungen voneinander?

© Saxer, Tobler, Rifenacht: Basiswissen Recht. Versus Verlag. Zirich. 2008. 1/1
Darf zusammen mit dem Lehrmittel ,Basiswissen Recht" im Unterricht verwendet werden.



Welche Strafe halten Sie fur angebracht?

Sachverhalt 1la:

«Ich ahnte, dass jetzt etwas Schlimmes passiert», erinnert sich die 32-jahrige Katja F. vor
dem Bezirksgericht. Ihr Ex-Ehemann Matthias F. (die beiden wurden nach funfjahriger Ehe
vor 1 1/2 Jahren geschieden) konnte es nicht verkraften, dass die Frau ein Verhdltnis mit
seinem Arbeitskollegen hatte. Als der Geschiedene zwischen den Lamellenstoren der
Wohnung seiner friheren Frau seinen Kollegen erblickte, wollte er ihn — laut Verteidigung —
zur Rede stellen und ihm héchstens zwei Faustschlédge verabreichen. Der Angeklagte, ein
kraftiger Bauarbeiter, drosch jedoch derart mit Fausten und Flssen auf sein Opfer ein, selbst
als dieses schon regungslos am Boden lag, dass der Arbeitskollege mit schwersten
Verletzungen ins Spital eingeliefert werden musste. Der Freund der geschiedenen Frau ist
heute aufgrund der erlittenen Verletzungen an Kopf und Ricken nur noch zu 50%
arbeitsfahig.

a) Wie beurteilen Sie die Tat des Ex-Ehemannes?

b) Welche Strafe wiirden Sie flr angebracht halten? Suchen Sie nach Kriterien, die fir die
Bestrafung massgebend sein kdnnten.

c) Welcher StGB-Artikel kommt zur Anwendung, und mit welcher Strafe muss der Téter
rechnen?

d) Unter welchen Voraussetzungen kdnnte die Strafe bedingt ausgesprochen werden?



Sachverhalt 1b:

Als der Ex-Ehemann, Matthias F., die Wohnung seiner geschiedenen Frau betritt, fliichtet ihr
Freund, Beda K., ins Schlafzimmer. Matthias F. schlagt die Schlafzimmertire ein und
bedroht seinen vermeintlichen Widersacher nicht mit blossen Fausten, sondern mit einem
Stellmesser. Als sich der Angreifer auf Beda K. stiirzen will, zieht dieser unvermittelt eine
Gaspistole und gibt aus nachster Nahe einen Schuss in das Gesicht von Matthias F. ab.
Dieser bricht mit einem Schrei zusammen, worauf Beda K. nochmals zwei Schiisse in
Richtung Gesicht des Angreifers abgibt. Matthias F. muss aufgrund ernsthafter Verletzungen
im Gesicht flr zwei Wochen ins Spital eingeliefert werden.

Damit eine Tatlichkeit zu einer strafbaren Handlung wird, missen die folgenden
Voraussetzungen erfillt sein:

b Tatbestandsmassigkeit? Legalitatsprinzip gemass Art. 1 StGB:
Strafbar ist nur, wer eine Tat begeht, die das Gesetz ausdriicklich mit Strafe bedroht.

& Rechtswidrigkeit?
Handlung weder aus Notwehr noch aus einem Notstand heraus.

& Verschulden?
Liegt Vorsatz oder Fahrlassigkeit vor? Ist der Tater, die Taterin schuldfahig?

b Strafverfolgung?
Geschieht dies von Amtes wegen oder auf Antrag des Geschadigten?

b Verjahrung?
Wir geben vor, die Tat sei in diesem Fall nicht verjahrt, Gberprifen Sie aber eine allfallige
Verjahrungsfrist fur das vorliegende Delikt.

L

Uberprufen Sie mit Hilfe der StGB-Artikel, ob fiir den hier beschriebenen Fall die
Voraussetzungen fur die Strafbarkeit gegeben sind.



Was ist das richtige Strafmass?

Sachverhalt:

Ein angetrunkener, zu schnell fahrender Automobilist kommt auf einer Autostrasse zwischen
zwei Dorfern ins Schleudern und fahrt in eine finfkopfige Familie hinein, die sich auf einer
Velotour befindet. Eines der Kinder stirbt, der Vater wird lebensgeféhrlich verletzt und ist
seither querschnittgelahmt.

Das Bezirksgericht findet den Autofahrer der fahrlassigen Tétung sowie der fahrlassigen
schweren Korperverletzung fur schuldig und verurteilt ihn zu einer bedingten Gefangnisstrafe
von zehn Monaten und einer Busse von 1000 Franken (zuzuglich der amtlichen Kosten).
Ergebnis dieses Urteils sind emotionale Reaktionen in den Leserbriefspalten der
Regionalpresse mit Uberschriften wie «Skandalurteil» oder «Lacherliches Strafmass».

Die Justiz (Bezirksgerichtsprasident Christoph Keller und der zusténdige Staatsanwalt André
Zurcher) reagiert in einem Gesprach mit der regionalen Presse wie folgt:

Das Urteil ist aus Sicht von André Zircher durchaus schuldangemessen. Der Staatsanwalt
sieht deshalb keinen Grund, das Urteil des Bezirksgerichts an das Kantonsgericht
weiterzuziehen — ein Recht Ubrigens, das gemass kantonaler Strafprozessordnung der
betroffenen Familie nicht zustehen wirde.

Der Bezirksgerichtsprasident ist Uberrascht von den Reaktionen Unbeteiligter. Im Interview
fuhrt Keller aus: «Die schwierigste Frage fur uns Richter ist doch jene nach der
Angemessenheit der Strafe: Was kdnnen wir dem Angeklagten konkret vorwerfen? In
unserem Fall fuhr der Mann angetrunken mit 0,89 Promille und einer Geschwindigkeit von
110 km/h, gerat ins Schleudern und rast in eine Velofahrergruppe. Das Gericht muss jetzt
das Fehlverhalten einer Person beurteilen, einen Vorfall, der nur wenige Sekunden gedauert
hat. Auf die Folgen des Fehlverhaltens stellt sowohl das Gesetz als auch ein Gericht als
Anwender dieses Gesetzes nur beschrankt ab.» Dies sei ein Ausfluss des Wechsels vom
Erfolgsstrafrecht zum Schuldstrafrecht, sagt Keller. Danach wird nicht primar auf das Opfer,
sondern auf den Tater geschaut. Christoph Keller glaubt Gbrigens nicht, dass hohe Strafen
generalpraventiv wirken, d.h. geeignet sind, Ubertretungen zu verhindern. «Einem
Delinquenten geht es in erster Linie darum, nicht erwischt zu werden.» Ein Urteil von zehn
Monaten Gefangnis ist zudem, gemass den Ausfihrungen von Keller, kein mildes Urteil,
auch wenn es bedingt ausgesprochen worden ist. Eine bedingte Strafe sei namlich die
herausragendste Mdglichkeit, spezialpraventiv zu wirken, d.h. einen bestimmten
Delinquenten hinsichtlich seines kunftigen Verhaltens zu beeinflussen. Abschliessend nimmt
der Bezirksgerichtspréasident zu dem in vielen Leserbriefen geforderten Fiihrerscheinentzug
Stellung: «Der Fihrerscheinentzug ist nicht Sache des Gerichtes», stellt er klar. «Ein <Billett-
Entzug> wird zwar von den Betroffenen durchaus als Strafe empfunden, aus rechtlicher Sicht
handelt es sich dabei in unserem Kanton jedoch um eine Administrativmassnahme, fiur die
das kantonale Strassenverkehrsamt und nicht das Bezirksgericht zustandig ist.»

Ldsen Sie die nachstehenden Fragen zu diesen Ausfiihrungen.

a) Wie beurteilen Sie das Strafmass gemaéass Ihrem personlichen Empfinden?
b) Wie ist das Strafmass aufgrund der massgebenden StGB-Artikel zu beurteilen?
c) Wie ware der Tater unter einem Erfolgsstrafrecht bestraft worden?

d) Suchen Sie nach Griinden, weshalb eine Bestrafung nach den Grundséatzen des
Schuldstrafrechts als gerechter angesehen wird.

e) Welches ist gemass den Ausfihrungen des Bezirksgerichtsprasidenten der Unterschied
zwischen der general- und der spezialpraventiven Wirkung einer Strafe?

f)  Wie beurteilen Sie personlich die beiden unter e) genannten Wirkungen einer Strafe?



Denkmalschutz und Eigentumsgarantie — kein Jugendtreff in Hemishofen?

Das hat sich Peter, 18 Jahre alt, Mittelschiler, auch in den kihnsten Traumen nicht
vorstellen kénnen: Sein Onkel hat ihm den «Léwen» in Hemishofen vererbt; irgendwie war
der ja schon immer ein komischer Kauz. Nach einer Schlosserlehre wanderte sein Onkel
nach Afrika aus und grindete dort eine Unternehmung, die er im Laufe der Zeit erfolgreich
weiter ausbaute. Immer zu Weihnachten kam er in die Schweiz und diskutierte mit Peter
Uber Gott und die Welt. Peter hat sich in diesen Diskussionen ofters Uber das fehlende
Angebot fir die Jungen in Hemishofen beklagt — und jetzt dies: Sein Onkel vermacht ihm laut
Testament ein altes Gebaude im Dorfkern von Hemishofen. Als einzige Auflage verlangt er,
dass Peter das Gebaude einer Nutzung fur die Jungen zufihrt. In der Erbschaft inbegriffen
ist ein Geldbetrag von 500 000 Franken.

Nach eingehenden Diskussionen mit einem Architekten will Peter den Lowen als Jugendtreff
umbauen. Das eingereichte Baugesuch wird von der Gemeindebehérde jedoch mit folgender
Begrindung abgelehnt: «Der Loéwen wird aufgrund des kantonalen Bau- und
Planungsgesetzes unter Denkmalschutz gestellt. Samtliche baulichen Veranderungen
werden untersagt, weil das Gebaude von kulturhistorischer Bedeutung ist.»

Beurteilen Sie diesen Entscheid der Gemeindebehdrde. Welche Argumente sprechen fur

diesen Entscheid, welche sprechen dagegen? Unter welchen Bedingungen dirfte lhrer
Meinung nach der Staat das Eigentum von Privatpersonen beschrénken?



Jeder Galori wirtet — und wir leben immer noch

In der Schweiz kann sich geméss Art. 27 BV jede Person privatwirtschaftlich betéatigen, ohne
dass ihr der Staat dies grundsatzlich verbieten kann: «Die Wirtschaftsfreiheit ist
gewabhrleistet. Sie umfasst insbesondere die freie Wahl des Berufes sowie den freien Zugang
zu einer privatwirtschaftlichen Erwerbstatigkeit und deren freie Austibung.»

Bund und Kantone haben aber einige Einschrankungen dieser Wirtschaftsfreiheit
vorgenommen. So haben beispielsweise viele Kantone in Gastwirtschaftsgesetzen
Vorschriften (ber die Fuhrung von Restaurants erlassen (z. B. Offnungs- und
Schliessungszeiten, inshesondere die Polizeistunde; Fahigkeitsausweis zur Fihrung eines
Betriebes; Bedurfnisklausel fur die Zahl gleichartiger Betriebe).

In den meisten Kantonen wird Uber die Lockerung dieser Vorschriften diskutiert. Hans-Rudolf
Weinmann hat das neue zlrcherische Gastgewerbegesetz wie folgt kommentiert (Tages-

Anzeiger vom 4.8.1997):

Seit einem halben Jahr stehen im Kanton Zirich
liberale Vorschriften fiir das Gastgewerbe in Kraft:
Die Bedrfnisklausel, welche wahrend Jahrzehnten
die Gaststatten-Dichte beschrénkte, ist abgeschafft;
eine Wirteprifung wird nicht mehr verlangt; bald
ist auch die Polizeistunde, dieses Kulturgut
zwinglianischer Lebenshaltung, Geschichte.

Und nichts ist passiert. Nichts! Weder hat sich
die Salmonelle epidemisch ausgebreitet, noch
serviert ein dilettantischer ~ Wirtestand von
ungepruften Banausen das Bier in Mostglasern und
den Espresso im Ovo-Becher. Nicht einmal der
Sauglattismus von wild gewordenen Erlebnis-
Gastronomen ist geschmackloser als zuvor. Es gibt
weiterhin gute, seridse, reelle Gaststatten und
andere, so wie es immer war. Die -einzige
Veranderung ist eine Belebung der Szene, an der
wirklich Uberhaupt nichts auszusetzen ist.

Haben wir noch im Kurzzeit-Gedachtnis, wie
uns die Gegner der Liberalisierung vor Gefahren
fur Leib und Leben warnten, wie sie den
Niedergang eines ehrenwerten Berufsstandes
voraussagten, wenn «jeder Galori» (Originalton)
wirten kann? Wenn nicht, kdnnte man auf das
Eisenbahn-Jubildum zuriickgreifen und auf die
Warnungen, die unsere Vorfahren vor 150 Jahren
zu horen bekamen: Jedes Tempo, das die
Geschwindigkeit eines galoppierenden Pferdes

uberschreite, sei fir den Menschen fatal; das blosse
Ansehen eines vorlberfahrenden Zuges kénne eine
gefahrliche Krankheit namens «Delirium furiosum»
auslosen (aus dem Bericht einer bayrischen
Arztekommission).

Abgesehen von Ubelkeit im Pendolino haben
fast alle von uns Fahrten in
Hochgeschwindigkeitsziigen schadlos (berstanden.
Vielleicht haben wir sogar schon bei ungepriiften
Wirten gegessen, ohne davon etwas zu wissen, und
das Essen war gut.

Dass demnéchst wieder so etwas Geniales wie
die Eisenbahn erfunden werde, ware eine
vermessene Hoffnung. Intakt sind hingegen die
Chancen, dass unsere Gesellschaft in kleinerem
Rahmen -  Grdssenordnung  zlrcherisches
Gastgewerbegesetz — die Angst vor «Delirium
furiosum» etc. abbaut und ein minimales Vertrauen
in Freiheit und Fortschritt zuriickgewinnt. Die
Schweiz als Weltmeisterin im Reglementieren und
erst noch im Durchsetzen ihrer Reglemente ware
ein dankbares Ubungsfeld.

Wetten, dass sich kein einziger Stromunfall
mehr ereignen wirde, wenn auch nicht eidg.
diplomierte  Elektroinstallateure eine Leitung
verlegen dirften? Und wetten, dass kein einziges
Badezimmer mehr (berschwemmt wirde, wenn
«jeder Galori» ein Klo installieren dirfte?

a) Der Kommentator setzt voll auf die Selbstregulierung des Marktes: Was geschieht auf
dem Gastgewerbemarkt, wenn «jeder Galdri» ein Restaurant eréffnen darf?

b) Ahnlich wie bei den Restaurants konnte man auch im Taxiwesen die Bewilligungspflicht
aufgeben. Welche Vorteile sehen Sie, wenn jeder ein Taxi fuhren durfte? Welche
Nachteile hatte eine solche Regelung? Uberwiegen aus lhrer Sicht die Vorteile oder die

Nachteile eines liberalen Taxiwesens?

¢) Nehmen wir an, dass in einer Stadt die Taxihalter eine Bewilligungspflicht fordern mit der
Auflage, dass nur noch eine bestimmte Anzahl von Taxis auf dem Stadtgebiet erlaubt sei.
Unter welchen Bedingungen wuirden Sie einer Beschrdnkung der Handels- und
Gewerbefreiheit (Wirtschaftsfreiheit) durch eine Taxiordnung zustimmen?



Offerten, Bestellungen und unbestellte Sendungen

Seit Jahren winschen sich Herr und Frau Frei, ihre Ferien mit einem eigenen Wohnmobil zu
verbringen. Nachsten Sommer soll es soweit sein. Die Reiseroute ist bereits gemeinsam
festgelegt worden: Gber Genf, Lyon, Nimes nach Perpignan und anschliessend Uber Andorra
nach Spanien.

Herr Frei kennt sich auf dem Wohnmobilmarkt bestens aus. Seit Jahren beobachtet er die
aktuellen Angebote. Vor zwei Wochen hat ihm Herr Keller, Inhaber der Garage Keller,
telefonisch ein ausserordentlich glnstiges Angebot unterbreitet: Ein Deluxe-Modell fir 6
Personen mit 45 000 Kilometern zu einem sagenhaften Preis von 25 000 Franken. Herr Frei
bezeugte sein Interesse, sagte aber, dass er die Sache nochmals mit seiner Frau bereden
wolle. Herr Keller faxte ihm anschliessend die konkrete Offerte noch zu.

Nach zwei Tagen wollte Herr Frei das Wohnmobil bei Herrn Keller bestellen. Zu seinem
Erstaunen teilte ihm Herr Keller mit, dass er das Wohnmobil gerade verkauft habe. Als Herr
Frei auf den Kauf bestand, entgegnete Herr Keller, dass auf dem Fax keine Frist gesetzt
worden sei und er deshalb nicht weiter an sein Angebot gebunden gewesen sei.

Frau Frei hatte in der Zwischenzeit auch schlechte Erfahrungen gemacht: Im Katalog eines
Versandhauses hatte sie eine komplette Campingausristung mit Tischgrill zum Aktionspreis
von 179 Franken gesehen. Sie bestellte die Ausristung und war sehr Uberrascht, als sie
einen Tag spater im Schaufenster des Sportgeschaftes die genau gleiche
Campingausriistung mit Tischgrill zum Preis von 79 Franken sah. Sie ging sofort nach Hause
und annullierte telefonisch ihre Bestellung beim Versandhaus. Die Telefonistin nahm ihre
Annullation zwar entgegen, wollte ihr aber nicht garantieren, dass die Annullation rechtlich
glltig sei. Als Frau Frei anschliessend ins Sportgeschaft zurlckkehrte und die
Campingausristung zum Preis von 79 Franken kaufen wollte, stellte die Verkauferin fest,
dass das Preisschild versehentlich falsch angeschrieben war: Die Campingausriustung kostet
179 Franken, nicht 79 Franken. Frau Frei ging enttauscht nach Hause. Am folgenden Tag
lieferte das Versandhaus die bestellte Campingausristung zu einem Preis von 199 Franken
mit der Begruindung, die Aktion sei leider bereits ausverkauft.

Der Sohn Peter, 22 Jahre alt, der in Zurich Maschineningenieur studiert und noch zuhause
wohnt, beschwichtigt seine Eltern beim Abendessen auf seine Art: «Zum Gluck habe ich
heute von der Blindenwerkstatte Hohberg eine Wanderkarte zugeschickt erhalten. Statt nach
Spanien zu fahren, kénnt Ihr nun nachsten Sommer Wanderferien in der Schweiz machen —
und musst nicht einmal eine Wanderkarte kaufen.» Herr Frei findet diese Bemerkung erstens
nicht lustig, und zweitens meint er, dass die unbestellte Wanderkarte wieder zurtickgeschickt
werden misse.

a) Welche rechtlich relevanten Fragen sind in diesem Sachverhalt zu beantworten?
b) Welche Rechtsséatze wirden Sie als Gesetzgeber fur diesen Sachverhalt aufstellen?

c) Wie werden die rechtlich relevanten Fragen fir diesen Sachverhalt gemass geltendem
Recht beantwortet?



Notebook und Natel auf Abzahlung

Claudia Frei, 17, besucht die Mittelschule und mdchte schon lange einen eigenen Computer.
Im Hinblick auf die Ferien in Spanien interessiert sie sich fur folgendes Angebot eines PC-
Geschéftes: Notebook mit Handy und integrierter Internetverbindung. Damit ware sie auch
wéhrend den Ferien immer online mit inrem Freund Patrik verbunden.

Der Preis von 4999 Franken Ubersteigt die Ersparnisse von Claudia, und die Eltern sind mit
einer solchen Investition nicht einverstanden. Claudia arbeitet aber jeweils wahrend den
Frihlingsferien eine Woche, in den Sommerferien drei Wochen und in den Herbstferien
nochmals eine Woche. Dabei verdient sie insgesamt rund 3000 Franken pro Jahr. Der
Verkaufer macht ihr deshalb folgendes Angebot: Sie kann das Notebook auf Abzahlung
kaufen und nach einer Anzahlung von 500 Franken jeden Monat 250 Franken bezahlen;
nach 20 Monaten gehort ihr das Notebook. Claudia unterzeichnet den Vertrag und begleicht
sofort die Anzahlung sowie die erste Monatsrate.

Nach drei Monaten mdchte Claudia vom Vertrag zurticktreten. Erstens will sie nach der
anfanglichen Internet-Euphorie dieses Medium nur noch ganz gezielt einsetzen und zweitens
will Patrik die Sommerferien mit ihr zusammen in Spanien verbringen — dies sei halt doch
besser als chatten.

Der Verkaufer will den Rucktritt vom Vertrag nicht annehmen und beharrt auf der Zahlung
der restlichen Monatsraten.

a) Welche rechtlich relevanten Fragen sind in diesem Sachverhalt zu beantworten?
b) Welche Rechtsséatze wirden Sie als Gesetzgeber fur diesen Sachverhalt aufstellen?

c) Wie werden die rechtlich relevanten Fragen fir diesen Sachverhalt gemass geltendem
Recht beantwortet?



Das Traum-Wohnmobil und der Tischgrill

Herr Frei hat es gefunden: Sein Traum-Wohnmobil hat er bei der Garage Keller im neuen
Katalog gesehen. Herr Keller hat gleich auch noch einen ausgesprochen tiefen Preis
vorgeschlagen. Als Liefertermin wird Ende Mai abgemacht.

Anfang Juni ist das Wohnmobil immer noch nicht ausgeliefert worden. Herr Frei wird
langsam nervos. Jetzt mochte er am liebsten bei einer anderen Garage den Wagen kaufen —
obwohl er dort teurer ist. Herr Keller will jedoch den Vertrag weiter erfillen.

a) Welche allgemeinen Regeln (in Form von Rechtssatzen) wirden Sie als Gesetzgeber flr
den Tatbestand des Lieferungsverzugs aufstellen?

b) Wie wird dieser Sachverhalt gemass geltenden Bestimmungen entschieden?

Frau Frei hat die Campingausrustung mit Tischgrill nun doch noch erhalten. Nachdem sie die
dreiseitige Gebrauchsanleitung mehrmals Uberflogen hat, breitet Frau Frei alle Einzelteile
sorgfaltig aus und macht sich an die Montage. Nach drei Stunden ist sie fast am Ziel: Einzig
beim Tischgrill klemmt eine Verbindungsklammer. Trotz aller Versuche — auch mit Hilfe des
Ehemannes — bringt sie den Tischgrill nicht zum Einsatz.

Am Abend beschaftigt sich Sohn Peter auch noch mit dem verklemmten Tischgrill. Nach
einigen Versuchen funktioniert wenigstens die linke Seite.

Die Familie Frei fahrt am darauf folgenden Morgen los. Der Tischgrill leistet wahrend den
zwei Wochen, was er kann: Zwei Wochen nach Ferienende bringt Frau Frei den Tischgrill
zum Sportgeschaft zurlick. Der Verkaufer verweigert die Ricknahme mit der Begrindung:
«Geoffnete Packungen nehmen wir nicht mehr zurick.» Frau Frei besteht auf der
Riucknahme.

¢) Welche allgemeinen Regeln (in Form von Rechtsséatzen) wirden Sie als Gesetzgeber fir
den Tatbestand der mangelhaften Lieferung aufstellen?

d) Wie wird dieser Sachverhalt gemass geltenden Bestimmungen entschieden?



Fallbeispiel «Delta Security» — Entscheidungen zu verschiedenen
Rechtsformen

+ Delta in charge fiir Ziircher M&rz Derbies! Am 2. bei ect-of-Seven Flayoffs Kloten:Z5C +

DELTA
[3ecaring as]

¢

SEIWX‘&::

Aus dem folgenden Fallbeispiel «Delta Security» ergeben sich verschieden Fragen im
Zusammenhang mit den verschiedenen Rechtsformen.

Lesen Sie zuerst das Fallbeispiel einmal vollstandig durch, schauen Sie sich anschliessend
die dazu formulierten Fragen an. Suchen Sie die Antworten dazu in den entsprechenden
Textabschnitten und begriinden Sie bitte lhre Antworten in kurzen Satzen; studieren Sie wo
verlangt auch die entsprechenden Gesetzesartikel und fuhren Sie diese gegebenenfalls in
Ihrer Antwort auf.

Gemeinsam etwas anpacken: Vom Nebenjob zur AG

Markus Biedermann und Urs Alig versahen wahrend ihrer Studienzeit Ende der 80er-Jahre
an der Fachhochschule (FHS) fur Wirtschaft, teils aus Spass, hauptsachlich aber als
Nebenerwerb zur Finanzierung des Studiums, verschiedene Ordnungshuter- und Tursteher-
Aufgaben in Dancings und Discos. Aufgrund privater Kontakte wurden die beiden Studenten
von den Organisatoren des damaligen European-Indoors- Tennisturniers angefragt, auf
privater Basis den Sicherheitsdienst des Turniers zu organisieren. Markus und Urs
vereinbarten mandlich die gemeinsame Zusammenarbeit und tbernahmen gerne diesen
lukrativen Nebenjob; sie traten dabei als Sicherheitsdienst «bidag» (abgeleitet aus
Biedermann und Alig) auf.

Ein Jahr spater wurden die beiden Studenten wiederum angefragt, den Sicherheitsdienst der
European-Indoors zu tbernehmen. Markus Biedermann und Urs Alig willigten gerne ein und
entschlossen sich, bei dieser Gelegenheit eine eigene Sicherheitsunternehmung zu griinden.

Dazu Urs Alig: «Wir wollten uns mit einem <offiziellen Geschéaft> im undurchsichtigen
Markt von vielen kleinen Sicherheitsdiensten ganz bewusst als ein seridses
Unternehmen im Bereich Veranstaltungsschutz profilieren. Von der rechtlichen
Ausgestaltung der Unternehmung her kam eigentlich nur eine Rechtsform in Frage,
weil wir beide das Geschaft gemeinsam leiten wollten. Die neue Unternehmung
konnten wir mit dem Namen Delta Security Service ins Handelsregister eintragen
lassen.»

Markus Biedermann: «Uber die Haftungsfrage haben wir uns damals keine allzu
grossen Gedanken gemacht. Den Namen <Delta Security Service Biedermann & Alig»
— Juristen bezeichnen dies als Firma — haben wir aus der Bezeichnung einer
amerikanischen Spezialeinheit abgeleitet. Ein befreundeter Grafiker hat uns dazu ein
Signet entworfen, damit wir uns von Anfang an deutlich von <Amateur-
Sicherheitsdiensten> abheben konnten. Im Vordergrund stand fur uns eindeutig, mit
einer offiziellen Firma auftreten zu kdnnen. Zudem konnten wir uns damals rein
finanziell kein aufwandiges Griindungsverfahren leisten, wie dies etwa bei einer AG
notig gewesen ware.»



Das «European Indoors 1991» war nicht nur fir Steffi Graf sondern auch fiir das «Delta-
Team» ein voller Erfolg. Es ergaben sich anlasslich dieses Turniers Kontakte zu anderen
Veranstaltern von Sport-Grossanlassen und Rockkonzerten. Dies fiihrte zu weiteren
Auftragen wie z.B. zur Ubernahme des Veranstaltungsschutzes von Super-League-
Fussballmatches in Zrich.

Urs Alig: «Nun konnten wir unsere BWL-Kenntnisse aus dem Studium voll einsetzen.
Wir erarbeiteten eine Unternehmungsstrategie und leiteten daraus das
Unternehmungskonzept ab. Dieses sah beziglich der Rechtsform die Umwandlung
der bisherigen Unternehmung in eine Aktiengesellschaft vor. Eine solche
Umwandlung drangte sich aus drei Griinden auf: Einmal wollten Markus Biedermann
und ich unser personliches Risiko begrenzen. Dann konnten wir in der AG auch
Personen als Aktionare <einbindens, die uns wertvolle Beziehungen zu mdglichen
Kunden kniipfen konnten. Schliesslich bendétigten wir fir die geplante Expansion
unserer Geschaftstatigkeit weiteres Kapital. Einen psychologischen Grund kann man
auch noch anfuhren: Die Bezeichnung 'AG' vermittelt bei vielen Leuten ein seriéses
Image fur eine Unternehmung.»

Etwas spater bendtigte die neue Unternehmung «Delta Security AG» zur Finanzierung einer
Funkausrustung sowie weiterer Ausristungen einen Bankkredit von Fr. 50'000. —. Die Bank
verband allerdings eine «Aktiengesellschaft» nicht zwingend mit einem seridseren Image, sie
verlangte von den Hauptaktionaren eine Solidarblrgschaft zur Absicherung des Kredites.

Markus Biedermann: «Bereits nach zwei Jahren griindeten wir eine weitere Firma, die
<Basic Security GmbH>. Immer mehr Kunden verlangten namlich von uns die
Erbringung von einfachen Sicherheitsdienstleistungen, beispielsweise Billett- und
Eintrittskontrollen oder néchtliche Gebauderundgénge. Wir wollten aber auf keinen
Fall unser mittlerweile gutes Image im Segment der qualitativ hochstehenden
Sicherheits-Dienstleistungen verwassern. Mit der Basic Security GmbH erreichten wir
gegen aussen eine klare Trennung zur Delta Security AG, dies dokumentierten wir
auch visuell durch ein neues Logo. Die Rechtsform der GmbH bot sich wegen des
etwas einfacheren Grindungsverfahrens an. Wir mussten zudem nicht so viel Kapital
aufbringen und auch in einer GmbH konnten wir als Gesellschafter unser Risiko
begrenzen.»

Fragen:

a) Unter welcher Rechtsform ist der Sicherheitsdienst «bidag» von Markus Biedermann und
Urs Alig beim ersten Turnier aufgetreten?

b) Hatten die beiden Bodyguards die «bidag» in das HR eintragen lassen kénnen, um
diesen Firmennamen zu schitzen?

c) Angenommen, aus dem Engagement bei den European-Indoors resultierte ein schoner
Gewinn, den sich die beiden aufteilen konnten. Darlber hatten sie allerdings bisher nie
gesprochen und auch nichts vereinbart (auch nicht mindlich). Markus beanspruchte
aufgrund seines Kapitalbeitrages von zwei Dritteln auch zwei Drittel des Gewinns, Urs
vertrat dagegen die Meinung, sie hatten beide etwa gleich viel Arbeit in das gemeinsame
Projekt gesteckt und deshalb sei der Gewinn auch zu halbieren. Wie ist die Rechtslage?
(Konsultieren Sie dazu die Artikel 560 bis 533 OR)



d) Welche Rechtsformen kamen fir die neu gegriindete Sicherheitsdienstunternehmung
(anlasslich des zweiten Einsatzes an den European Indoors) grundsatzlich in Frage?

e) Welche Rechtsform spricht Urs Alig mit der Formulierung «kam eigentlich nur eine
Rechtsform in Frage» an? Suchen Sie nach Grinden dafir.

f) Markus Biedermann und Urs Alig hatten sich fur ihre erste offizielle Unternehmung fur
eine Kollektivgesellschaft entschieden. Machen Sie vier Vorschlage, wie die
Unternehmung gemass den einschlagigen OR-Vorschriften heissen kénnte.

g) Die Artikel 558 f. OR enthalten Vorschriften iber die Anspriiche auf Gewinn, Zinsen und
Honorare fiir die Arbeit (= Gehalter der Gesellschafter). Fassen Sie die beiden Artikel
kurz zusammen.

h) Nehmen wir an, die «Alig, Biedermann & Co.» sei in einen ernsthaften
Liquiditatsnotstand geraten und konnte deswegen laufende Rechnungen nicht mehr
bezahlen. Die VW-Garage versuchte daraufhin, mit einer Betreibung den ausstehenden
Betrag aus der Lieferung eines VW-Transporters einzutreiben, fir den Urs Alig den
Kaufvertrag unterzeichnet hatte.

Wen muss die VW-Garage betreiben und wie sehen die Haftungsverhaltnisse bei der
«Alig, Biedermann & Co.» aus? Vergleichen Sie dazu die Artikel 562 und 568 OR.

i) Uberprifen Sie mithilfe des Gesetzes, ob die Argumente von Urs Alig bezlglich der
Umwandlung der Kollektivgesellschaft in eine AG stichhaltig sind. Klaren Sie gleichzeitig,
welche Voraussetzungen erflillt sein missen, damit Urs Alig und Markus Biedermann
eine AG grunden kénnen.

i) Suchen Sie nach Griinden, weshalb die Bank zur Kreditgewahrung im Falle einer
Aktiengesellschaft zusatzlich eine Solidarbirgschaft verlangt; dies ware in der friiheren
Kollektivgesellschaft sehr wahrscheinlich nicht nétig gewesen.

k) Bestimmen Sie mithilfe des OR die Organe einer Aktiengesellschaft und notieren Sie,
welche Aufgaben dem Verwaltungsrat obliegen und wie der Verwaltungsrat gemass
Gesetz ausgestaltet werden kann.

I) Fassen Sie die Vorteile einer GmbH aus den Ausflihrungen von Markus Biedermann in
Stichworten zusammen.

m) Ermitteln Sie die zentralen Merkmale einer GmbH mithilfe des Gesetzes. Uberpriifen Sie
dabei erstens, ob die Vorteile geméass Aufzahlung von Markus Biedermann stimmen und
zweitens, ob die «Delta Security Service AG» Gesellschafterin der «Basic GmbH»
werden konnte?

n) Bezuglich der Anonymitat der Gesellschafter weist die AG gegentiber der GmbH Vorteile
auf. Weshalb ist die Anonymitat in einer GmbH nicht gegeben?

0) Suchen Sie im Internet den Handelsregistereintrag der Delta Security AG und
beantworten Sie die folgenden Fragen:
- Welche Informationen enthalt ein solcher Auszug?
- In welchen Punkten weicht der Auszug von der Fallbeschreibung ab?



Das Bauprojekt der Farb & Lack AG

Die Farb & Lack AG ist eine Farbenfabrik. Sie stellt Baufarben, Putze, Industrienasslacke
und Pulverlacke her und vertreibt diese Produkte Uber ein Netz von
Aussendienstmitarbeitern sowie regionalen Verkaufsstellen und Depots in der gesamten
Schweiz. Seit langem hat die Farb & Lack AG 06kologische Anliegen in ihr Leitbild
aufgenommen. Bei der letzten Aktualisierung vor 8 Jahren wurde die Kernaussage «Wir
meinen es ernst mit der Umweltvertraglichkeit» in das Leitbild aufgenommen und seither in
den verschiedensten Bereichen des Unternehmungskonzeptes schrittweise konsequent
umgesetzt. An ihrem Produktionsstandort fuhrt die Farb & Lack AG deshalb auch eine
«Regionale Sammelstelle fir Stoffe und Abféalle aus dem Malergewerbe». Hier werden
verschmutze Verdinner, flissige wasser- oder I6sungsmittelhaltige Farbreste und sonstige
Malerabfélle sowie leere Kunststoff- und Blechgebinde entgegengenommen. Die Sortierung
der Abfélle ist die Grundlage fir ein sinnvolles Recycling der darin enthaltenen Werkstoffe.
Nicht mehr rezyklierfahige Stoffe werden in der Farb & Lack AG aufbereitet und zur

Entsorgung weitergeleitet.
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Abb. Situation Bauprojekt der Farb & Lack AG



Die Farb & Lack AG hat nun ein grosseres Grundstick in der Gewerbe-Industriezone
gekauft. Die Unternehmung plant darauf eine wesentliche Erweiterung ihrer Produktions- und
Lagerkapazitaten, was am bisherigen Standort in der Stadt nicht mdglich ist. Das Projekt
umfasst eine neue Produktionshalle, ein modernes Fertigwarenlager (Hochregallager) mit
dazugehérender  Spedition, Raumlichkeiten fir die  Anwendungstechnik, die
Entwicklungslabors und die Verwaltung.

Der Projektleiter des Architektur- und Ingenieurbiros erklart der Geschaftsleitung in einer der
ersten Sitzungen das Baubewilligungsverfahren gemdass der kantonalen Baugesetzgebung.
Ein Baugesuch fiur ein industriell-gewerbliches Gebaude muss beim kommunalen Bauamt
eingereicht werden und wird anschliessend von den verschiedensten kantonalen Amtern
(beispielsweise dem Arbeitsinspektorat, dem Amt fir Feuerschutz oder dem Amt flr
Umweltschutz) auf seine Ubereinstimmung mit den Bauvorschriften geprift. Sind alle
Vorschriften erfllt, werden die Entscheide und Stellungnahmen der betroffenen kantonalen
Amter der Gemeinde mitgeteilt. Das kommunale Bauamt eréffnet dann dem Bauherrn die
kantonalen Verfigungen zusammen mit der Baubewilligung. Dieses gesamte Verfahren
sollte in der Regel nicht mehr als etwa drei Monate in Anspruch nehmen.

Der Ingenieur weist allerdings darauf hin, dass fir das vorliegende Bauprojekt der Farb &
Lack AG, mit einem Chemikalienlager von mehr als 1000 Tonnen, zusatzlich zum
ordentlichen Baubewilligungsverfahren, eine Umweltvertraglichkeitsprifung durchzufuhren
ist. Diese Prifung muss in einem Umweltvertraglichkeitsbericht zuhanden der kantonalen
Umweltschutzfachstelle dokumentiert werden. Der Bericht muss gemass kantonalen
Vorschriften zusammen mit dem Baugesuch offentlich aufgelegt werden. Fir das
vorliegende Bauprojekt der Farb & Lack AG muss deshalb mit einer Verfahrenszeit von zirka
5 bis 6 Monaten gerechnet werden.

Fragen:
a) Was fur Unfalle kénnten bei der Farb & Lack AG passieren?
b) Welche Umweltbereiche wirden durch solche Unfélle betroffen?

c) Gibt es weitere Umweltbereiche, die nicht «nur» durch Unféalle, sondern durch das
Bauprojekt generell betroffen sind?

d) Mit was fur Massnahmen koénnten diese Umweltbereiche durch den Gesetzgeber
geschutzt werden?
Rechtsvorschriften werden hierarchisch gegliedert. Machen Sie Vorschlage, was auf
welcher Stufe reglementiert werden kdnnte.

e) Wer wird sich mit welchen Argumenten gegen die von lhnen unter d) vorgeschlagenen
Massnahmen wehren, und wer wird sich fur griffige Umweltschutzvorschriften einsetzen?



Referat zum Tierschutzgesetz

Lesen Sie das folgende Referat von Stephan Hasler, stv. Direktor des Bundesamtes fir
Veterinarwesen und beantworten Sie die folgenden Fragen in vollstdndigen, sorgfaltig
formulierten Satzen.

1. Fragen zur Lesekompetenz

la) Was war der Anstoss flr die heute geltende Bestimmung in der Bundesverfassung
zur Gentechnologie im Ausserhumanbereich?

1b) Warum hat die Wirde der Kreatur keinen Absolutheitsanspruch?

1c) Zeigen Sie am Beispiel der Giuterabwagung, inwiefern das Tierschutzgesetz die
entsprechenden Verfassungsbestimmungen genauer erlautert.

1d) Wer hat die Missbrauchformel in der Verfassung kritisiert? Wie lautete der Vorwurf
und wie wurde er begriindet?

le) Wo finden sich gemass Stephan Hasler gute Ansétze fir die Umsetzung des
Begriffs der Wirde des Tieres?

2. Fragen zur Interpretationskompetenz

2a) Stephan Hasler meint, der Bundesrat stehe vor einer schwierigen Aufgabe, den
Auftrag des Tierschutzgesetzes zum Schutz der Wiirde in der neuen
Tierschutzverordnung umzusetzen. Teilen Sie diese Meinung? Begrinden Sie |hre
Antwort mit einem konkreten Beispiel aus Ihrem Erfahrungsbereich.

2b) Der neue Auftrag zum Schutz der Wiirde der Kreatur bedeute, dass der
anthropozentrische und der pathozentrische Blickwinkel sukzessive um einen
biozentrischen Blickwinkel erganzt werde.
Erlautern Sie diese verschiedenen Blickwinkel an konkreten Beispielen.
Wie beurteilen Sie diesen neuen Auftrag?
Zusatzliche Erlauterungen zu diesen Begriffen finden Sie unter
http://www.treffpunkt-umweltethik.de/modelle.htm

2c) Die Umsetzung der Wurde der Kreatur in die konkrete Tierschutzgesetzgebung d.h.
das Ergebnis der einzelnen Gilterabwagungen, ist aber auch in Zukunft ein Abbild
des jeweilen aktuellen Denkens der Gesellschaft. Wie lasst sich dieser Gedanke im
Gesamtmodell Wirtschaft und Recht abbilden?
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Referat von Stephan Héasler, stv. Direktor des Bundesamtes fur Veterindrwesen am 8. Juni 2007 an
einer Veranstaltung der Ethik-Kommission der Universitat Zirich

Einleitung

Die Tierschutzgesetzgebung gibt das Verstandnis unserer Gesellschaft zum Tier wieder, manchmal
mit etwas Zeitverzégerung, zum Teil auch auf Druck der Offentlichkeit. Das neue Tierschutzgesetz
beginnt dagegen mit einer progressiven Formulierung, namlich der Forderung nach dem Schutz der
Wiirde des Tieres. Nachfolgend soll diese neue Zweckbestimmung néher angeschaut werden, zuerst
durch eine Analyse der entsprechenden Bestimmung in der Bundesverfassung und dann im Zusam-
menhang der daraus abgeleiteten Gesetzgebung.

Als Grundlage dienen die Materialien zur Verfassungsanderung und den dazu gehdrenden Gesetzes-
bestimmungen. Zum Thema der Wirde der Kreatur steht eine reichhaltige Literatur zur Verfigung.

Die Wirde der Kreatur in der Bundesverfassung
Art. 120 Gentechnologie im Aussenhumanbereich

1Der Mensch und seine Umwelt sind vor Missbrauchen der Gentechnologie geschiitzt.

2Der Bund erlasst Vorschriften Uber den Umgang mit Keim- und Erbgut von Tieren, Pflanzen und anderen Orga-
nismen. Er tragt dabei der Wiirde der Kreatur sowie der Sicherheit von Mensch, Tier und Umwelt Rechnung und
schiitzt die genetische Vielfalt der Tier- und Pflanzenarten.

Dieser Artikel hat eine langere Vorgeschichte: 1987 reichte ein Komitee aus den Kreisen der Zeit-
schrift "Der Beobachter" eine Volksinitiative ,gegen Missbrauche der Fortpflanzung- und Gentechno-
logie beim Menschen® ein. Der Bundesrat hat dem Parlament dazu einen Gegenvorschlag unterbrei-
tet; der Schutz solle nicht nur den Menschen, sondern auch seine natirliche Umwelt umfassen. Der
Standerat prazisierte den Begriff der natiirlichen Umwelt und nannte die Tiere, die Pflanzen und ande-
re Organismen als Schutzobjekt. In der nationalratlichen Kommission wurde dazu der absolut formu-
lierte Wortlaut eingebracht: "Die Wirde der Kreatur ist zu gewahrleisten; Tiere und Pflanzen habe
Anspruch auf Unversehrtheit ihrer Art". Dieser Satz wurde aus Eingaben aus Tierschutzkreisen und
aus einer Publikation aus dem Bundesamt fur Justiz abgeleitet. In der Publikation wird festgestellt,
dass es keinen verfassungsrechtlichen Schutz der Wirde der Natur und der Schopfung gebe. In der
Volksabstimmung vom 17. Mai 1992 wurde der Gegenvorschlag des Bundesrates als Artikel 24novies
(heute Artikel 120) in die Bundesverfassung aufgenommen. Zum damaligen Zeitpunkt kam der Begriff
der Wurde der Kreatur in der Gesetzgebung der Schweiz und der anderen europaischen Staaten nir-
gends vor. Einzig in der Verfassung des Kantons Aargau ist er seit 1981 erwahnt.

Es gibt keine Botschaft des Bundesrates, die den Begriff der Wirde der Kreatur ndher erlautert, weil
er erst nachtraglich vorgeschlagen worden ist. Es stehen nur die Protokolle der Verhandlungen der
Eidgendssischen Rate und ihrer Kommissionen zur Verfligung. Daraus ergibt sich, dass mit dem Beg-
riff der Wirde der Eigenwert des nicht humanen Individuums anerkannt wird. Auch etymologisch steht
er in Verbindung zum Begriff "Wert". Die Wirde ist ein zentrales Element der Menschenrechte; bei
den nicht humanen Organismen kann indessen die Wirde nicht wie beim Mensch unteilbar sein. Das
Wort creatura wird in der Vulgata (lateinische Ubersetzung der Bibel) als Schopfung verwendet und
umfasst die gesamte belebte Natur. Albert Schweizer weist in seinem Uberlegungen zur "Ehrfurcht vor
dem Leben" auf den Romerbrief, Kapitel 8, Vers 22: "Scimus enim quod omnis creatura ingemescit et
parturit usque adhunc". Der Apostel Paulus legt dar, dass die gesamte Schopfung leidet. Ubrigens
kommt bereits 1947 Karl Barth in seiner Lehre von der Schépfung zum Schluss, dass aller Kreatur
Wirde zukommt Schwierig wird die Interpretation der Bundesverfassung auf franzésisch, wo "Wirde
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der Kreatur" mit "intégrité des organismes vivants" Uibersetzt ist. Noch schwieriger ist der Umstand,
dass im Gentechnikgesetz Wirde mit "intégrite", im neuen Tierschutzgesetz mit "dignité" Ubersetzt
ist.

Wirde der Kreatur im Gentechnikgesetz

Der genannte Artikel 120 BV wurde erstmals im Gentechnikgesetz vom 21. Marz 2003 umgesetzt.
Die Wirde der Kreatur wird nach Artikel 8 des Gesetzes "missachtet, wenn artspezifische Eigenschaf-
ten, Funktionen und Lebensweisen erheblich beeintrachtigt werden und dies nicht durch tberwiegen-
de schutzwirdige Interessen gerechtfertigt ist." Die Beurteilung muss im Einzelfall in einer Giterab-
wagung erfolgen, was auch im Wort ,iberwiegend" enthalten ist. Grundlage fir die Giterabwagung
liefert der Wortlaut von Artikel 120 der Bundesverfassung, wonach der Wirde der Kreatur Rechnung
zu tragen sei. Die Wirde der Kreatur hat also keinen Absolutheitsanspruch. Schutzwirdige Interessen
sind insbesondere (Abs. 2):

a. die Gesundheit von Mensch und Tier;

b. die Sicherung einer ausreichenden Erndhrung;

c. die Verminderung 6kologischer Beeintrachtigungen;

d. die Erhaltung und Verbesserung 6kologischer Lebensbedingungen;

e. ein wesentlicher Nutzen fur die Gesellschaft auf wirtschaftlicher, sozialer oder 6kologischer
Ebene;

f. die Wissensvermehrung.

Im Wissen um die Komplexitat des Begriffs der Wirde der Kreatur hat Stéanderat Peter Bieri in der
Debatte im Standerat eine umfassende Darstellung der Uberlegungen der standeratlichen Kommissi-
on abgegeben. Er hob hervor, dass mit der Wiirde der Kreatur der Eigenwert der Tiere und Pflanzen
genannt ist; und zwar der Wirde um ihrer selbst willen, nicht bloss wegen irgendwelcher menschlicher
Interessen und rechtlichen Regelungen. Die standeratliche Kommission ist zum Schluss gekommen,
dass die Wurde der Kreatur einen allgemeinen Verfassungsgrundsatz darstellt, der nicht nur fir die
Gentechnologie, sondern auch in anderen Gesetzesbereichen, so im Umweltschutzgesetz oder im
Tierschutzgesetz ihre Wirkung haben muss. Zu erwahnen ist auch das Gesetzespaket "Tier keine
Sache", wo im dazugehérenden Bericht die Wiirde der Kreatur ebenfalls erwahnt ist.

Wirde der Kreatur in der Tierschutzgesetzgebung

Die Wiirde der Kreatur wird ohne weitere Umschreibung in der Anderung des Tierschutzgesetzes vom
21. Marz 2003 erwahnt. Diese Anderung wurde jedoch in Erwartung der Totalrevision des Gesetzes
nur teilweise in Kraft gesetzt. Im Tierschutzgesetz vom 16. Dezember 2005 , das 2008 in Kraft treten
wird, wird die Wirde der Kreatur wie folgt definiert (Art. 3 Bst. a):

Wirde: Eigenwert des Tieres, der im Umgang mit ihm geachtet werden muss. Die Wirde des Tieres wird miss-
achtet, wenn eine Belastung des Tieres nicht durch Uberwiegende Interessen gerechtfertigt werden kann. Eine
Belastung liegt vor, wenn dem Tier insbesondere Schmerz, Leiden oder Schaden zugefugt werden, es in Angst
versetzt oder erniedrigt wird, wenn tief greifend in sein Erscheinungsbild oder seine Fahigkeiten eingegriffen oder
es Ubermassig instrumentalisiert wird.

Diese Definition des neuen Tierschutzgesetzes entspricht den Erwagungen, die zum Verfassungsarti-
kel fihrten, indem die Wirde der Kreatur als Eigenwert des Organismus verstanden wird. Die Ein-
schréankung der Wirde durch Belastungen muss durch Uberwiegende Interessen gerechtfertigt wer-
den. Das Wort "Uberwiegend" impliziert die Guterabwéagung bei der Anwendung des Gesetzes. Als
Belastungen, also Negativpunkte bei der Glterabwagung, gelten:

- Schmerzen, Leiden, Schaden, Angst (d.h. klassische Tierschutzelemente);

- Erniedrigung;

- tiefgreifende Eingriffe in Erscheinungsbild und Fahigkeiten;

- Ubermassige Instrumentalisierung.

Positivpunkte, also Begriindungen die Einschrankung der Wirde der Kreatur, fehlen im Tierschutzge-
setz. Professor Cyrill Hegnauer hat im Hearing der stéanderatlichen Kommission bei der Behandlung
des Verfassungsartikels die Missbrauchformel als unbestimmte, magere ethische Schranke bezeich-
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net. Seine Kritik wird durch die Strafbestimmung von Artikel 26 des neuen Tierschutzgesetzes nicht
entkraftet, welcher ohne weitere Prazisierung die Missachtung der Wiirde als Straftatbestand auffuhrt.
Dieser Artikel war im Parlament und in der Beurteilung durch den Bundesamt flir Justiz wegen seiner
Unbestimmtheit umstritten.

Gute Ansatze fir die Umsetzung des Begriffs der Wirde des Tieres liefert indessen eine gemeinsam
von der Eidgendssischen Ethikkommission fur die Gentechnik im ausserhumanen Bereich und der
Eidgendssischen Kommission fir Tierversuche erarbeitete Stellungnahme.

Der Bundesrat steht vor der schwierigen Aufgabe, den Auftrag des Tierschutzgesetzes zum Schutz
der Wirde in der neuen Tierschutzverordnung umzusetzen. Er ist dabei auch auf die Kriterien des
Gentechnikgesetzes angewiesen. Die Kriterien sind in beiden Gesetzen zwar unterschiedlich (im Gen-
technikgesetz: schutzwiirdige Interessen, im Tierschutzgesetz: Belastungen) aber konsistent vorge-
geben. In der Tierschutzverordnung geht es um eine Giterabwdgung in fast allen Regelungsberei-
chen, erwéhnt seien die Tierversuche, die Eingriffe wie z.B. die Kastration, die Extremzuchten und die
Werbung mit Tieren, zum Beispiel in Form einer Vermenschlichung. Diese Guterabwagungen wurden
in der Vorbereitung des Entwurfs fiir die neue Tierschutzverordnung vorgenommen, das Ergebnis der
Vernehmlassung liegt vor; zur Zeit laufen die Entscheidungsmechanismen fiir den Erlass der Verord-
nung durch den Bundesrat. Die Interpretation des Auftrags des Schutzes der Wirde der Kreatur ist
grundsatzlich Aufgabe des Bundesrates. Wo jedoch Bewilligungsverfahren vorgeschrieben sind, regelt
zwar der Bundesrat die Kriterien fur die Erteilung einer Bewilligung; die Bewilligungsbehdrde wird sich
in ihren Uberlegungen indessen auch eingehend mit dem Zweck des Tierschutzgesetzes und damit
der Wirde der Kreatur auseinander zu setzen haben.

Der Tierschutz hat in den letzten 50 Jahren eine deutliche Stellenwertdnderung erfahren. Zu Beginn
setzte lediglich Artikel 264 des Strafgesetzbuches den Massstab; der Tierschutz wurde aus der Sicht
des Menschen, also anthropozentrisch beurteilt. Es folgte 1973 der Tierschutzartikel in der Bundes-
verfassung . Bereits in der Botschaft dazu wurde die Forderung nach einem "tierwiirdigen" Dasein der
dem Menschen anvertrauten Tiere laut. Mit dem Tierschutzgesetz von 9. Marz 1978 wurde die ethi-
sche Verantwortung zum Programm und in der Folge mehrerer Volksinitiativen bei der Revision von
1991 fir die Tierversuche weiter konkretisiert. Schmerz, Leiden, Angst zu verhindern, blieb aber im
Vordergrund. Die Betrachtungsweise war demnach pathozentrisch.

Abschliessend sei festgehalten, dass der neue Auftrag zum Schutz der Wirde der Kreatur hohe An-
forderungen an den Gesetzgeber stellt. Der Auftrag bedeutet, dass der anthropo-zentrische und pa-
thozentrische Blickwinkel sukzessive vom biozentrischen erganzt wird. Die Tiere, ungeachtet ihrer
Stellung in der zoologischen Systematik, haben eine Wiirde um ihrer selbst willen. Die Umsetzung der
Wiirde der Kreatur in die konkrete Tierschutzgesetzgebung d.h. das Ergebnis der einzelnen Giterab-
wagungen, ist aber auch in Zukunft ein Abbild des jeweilen aktuellen Denkens der Gesellschaft.
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Die Eidgendssische Ethikkommission fir die -
Gentechnik im ausserhumanen Bereich (EKAH) Dle

und die Eidgenodssische Kommission fir

Tierversuche (EKTV) haben sich im Vorfeld der W" d
Revision des Tierschutzgesetzes auf Anfrage ur e
des Bundesamtes fiur Veterindrwesen mit dem Eine gumsnsame Stthngnshne

Begriff der Wurde der Kreatur beim Tier o

auseinandergesetzt. eonseimanes Borsih KA des

und der Eldgensssischen

Im Zentrum der Auseinandersetzung stand
dabei der Umgang mit gentechnisch
veranderten Tieren. Das Ziel der beiden
Kommissionen ist, sowohl aus ethischer als
auch aus praxisorientierter Sicht einen Beitrag
zu leisten zur offentlichen Diskussion tber das
Verhaltnis zwischen Mensch und Tier im
Allgemeinen sowie Uber einen ethisch
vertretbaren Umgang mit Tieren im Besonderen.

Lesen Sie diese Vorschlage, wie der Umgang des Menschen mit Tieren unter dem Aspekt
der Wirde der Kreatur im Tierschutzgesetz konkretisiert werden soll, und beantworten Sie
die folgenden Fragen in vollstandigen, sorgfaltig formulierten Satzen.

1. Fragen zur Lesekompetenz

la) Welche Positionen lassen sich in der Tierethik unterscheiden?

1b) Was ist eine Glterabwagung und welche Aspekte sind bei einer sorgfaltigen Guiter-
abwagung zu berticksichtigen?

1c) Welche Probleme harren noch einer Lésung?

2. Fragen zur Interpretationskompetenz
2a) Beschreiben Sie ein konkretes Beispiel einer Guterabwéagung.

2b) Wirden Sie den aktuellen Art. 58 der Tierschutzverordnung &ndern?
Begriinden Sie Ihre Meinung.

Tierschutzverordnung 455.1

7. Kapitel: Tierversuche
1. Abschnitt:74 Versuchstiere?s

Art. 58 Geltungsbereich und Begnff

I Die Vorschriften iiber Tierversuche erfassen neben den Wirbelteren auch die
Zehntusskrebse (Decapoda) und Kopftissler (Cephalopoda).

2 Als Versuchstiere gelten alle Tiere nach Absatz 1. die in Tierversuchen emgesetzt
werden oder die zur Verwendung in Tierversuchen vorgesehen sind.




Eine gemeinsame Stellungnahme

der Eidgenodssischen Ethikkom-
mission fiir die Gentechnik im
ausserhumanen Bereich (EKAH)
und der Eidgendssischen
Kommission fiir Tierversuche
(EKTV) zur Konkretisierung der

Wiirde der Kreatur beim Tier







Der Begriff der Wiirde der Kreatur
steht seit 1992 in der Schweizerischen
Bundesverfassung (BV). Artikel 120 BV
(Artikel 24novies der alten Verfassung)
schiitzt vor Missbrauchen der Gen-
technologie im ausserhumanen Be-
reich.

Wird vor Missbrauchen geschiitzt, so
sind mit anderen Worten gentech-
nische Eingriffe an Lebewesen grund-
satzlich erlaubt. Es gilt jedoch, der Wiir-
de der Kreatur Rechnung zu tragen, da
der Umgang mit dem Keim- und Erbgut
von Tieren, Pflanzen und anderen Orga-
nismen einen besonders sensiblen und
anspruchsvollen Bereich des mensch-
lichen Umgangs mit Lebewesen be-
trifft. Die EKAH und die EKTV gehen
davon aus, dass die gentechnische Ver-
anderung eines Tieres und der Eingriff
in das Erbgut eines Tieres nicht zwin-
gend eine Missachtung seiner Wiirde
darstellen. Fur die beiden Kommissio-
nen steht die Beeintrachtigung der
Wirde im Zusammenhang mit dem
Eigenwert des Tieres.

Artikel 120 der Bundesverfassung:
Gentechnologie im Ausserhuman-
bereich

1 Der Mensch und seine Umwelt sind
vor Missbrauchen der Gentechno-
logie geschiitzt.

2 Der Bund erlasst Vorschriften tiber
den Umgang mit Keim- und Erbgut
von Tieren, Pflanzen und anderen
Organismen. Er tragt dabei der
Wiirde der Kreatur sowie der Si-
cherheit von Mensch, Tier und
Umwelt Rechnung und schiitzt die
genetische Vielfalt der Tier- und
Pflanzenarten.

Die Wiurde der Kreatur
in der Schweizerischen
Bundesverfassung

Wir missachten die Wiirde eines Tieres, wenn wir seine allfallige

Beeintriachtigung nicht zum Gegenstand einer

Giiterabwiédgung

machen, ihr also nicht Rechnung tragen, sondern selbstverstandlich

von einem Vorrang der Interessen des Menschen ausgehen.

Eine Schwierigkeit der schweizeri-
schen Diskussion besteht darin, dass
in der franzésischsprachigen Uberset-
zung der Verfassung der Begriff
I'intégrité des organismes vivants ge-
waéhlt wurde. Es ist vom ethischen
Standpunkt her unklar, was der Aus-
druck Integritat bedeuten soll. Er ist
jedoch auf keinen Fall identisch mit
dem Begriff der Wiirde der Kreatur.

Widerspruch zwischen dem Interesse des Mens

Die Wiirde der Kreatur bezieht sich, im
Einklang mit der internationalen
Diskussion, auf den Eigenwert des
Tieres.

chen an Unterhaltung und dem Interesse des
Tieres an seiner artgerechten Haltung. Wellensittiche sind sehr soziale Schwarmvégel. Wer-

den sie ohne Artgenossen gehalten, sind sie leichter zum Sprechen zu bringen.

Bild: A. Steiger




Das Verhaltnis zwischen

Mensch und Tier

Schutz des Tieres und seiner Wiirde
sind in Europa heute gesellschaftlich
anerkannte Zielsetzungen. Das war
nicht immer so. Bis in das 20. Jahrhun-
dert hinein war das nicht-menschliche
Lebewesen sowohl in der europai-
schen Philosophie als auch Theologie
(Christentum) bis auf seltene Ausnah-
men kein Thema der Ethik. Erst in den
letzten Jahrzehnten ist eine zuneh-
mende Sensibilisierung und ein wach-
sendes Interesse an Fragen des Tier-,
Arten- und Umweltschutzes festzustel-
len. Immer deutlicher wird die Kritik an
der Ausrottung von Tierarten, an der
Massentierhaltung, an gewerblichen
Tiertransporten, gewissen Formen-
ziichtungen und nicht zuletzt an der
Herstellung gentechnisch veranderter
Tiere.

Die Probleme im Umgang des Men-
schen mit Tier und Natur sind breiten
Bevolkerungskreisen bewusst. Die Fra-
ge, ob wir eigentlich so mit Tieren
umgehen dtirfen, wird deshalb immer
eindringlicher gestellt.

Gegenuber dem Selbstverstandnis,
dass der Mensch im Zentrum steht
und allein Wiirde und Schutz bean-
spruchen kann, stellt die Rede von der
Wiirde der Kreatur der Masslosigkeit
und Willkiir des Menschen im Umgang
mit der Ubrigen Natur ein Korrektiv zur
Seite. Der Mensch wird zu Respekt und
Zurickhaltung gegeniiber der Natur
aufgefordert, sowohl in seinem eige-
nen Interesse an ihrer nachhaltigen
Nutzung, als auch aufgrund eines den
Mitlebewesen zugeschriebenen Eigen-
wertes. Lebewesen sollen um ihrer
selbst willen geachtet und geschont
werden.

Lebewesen sollen um ihrer selbst

willen geachtet und geschont

werden.




Die in der Tierethik eingenommenen
Positionen lassen sich im wesentli-
chen einteilen aufgrund des morali-
schen Status, den wir Tieren zubilli-
gen. Hauptsachlich unterscheiden
lassen sich dabei folgende Grund-
positionen, wobei jede dieser Positio-
nen wiederum Differenzierungsgrade
erfahrt:

a) Ein moralischer Wert wird nur dem
Menschen zugesprochen. Der mo-
ralische Status des Tieres ist da-
nach abhangig von der Wertschat-
zung, die der Mensch aus eigenem
Interesse dem Tier entgegenbringt.

b) Die moralische Beriicksichtigung
des Wohlbefindens bezieht sich auf
alle empfindungsfahigen Tiere.
Empfindungsfahigen Tieren wird
damit ebenfalls ein moralischer
Wert zugesprochen.

c) Allen Lebewesen wird ein morali-
scher Status zuerkannt.

d) Der moralische Respekt und ein
entsprechender Schutz erstreckt
sich nicht nur auf alle Lebewesen,
sondern auch auf Arten, Biotope, ja
die gesamte belebte Naturim Sin-
ne von Albert Schweitzers Argu-
ment der «Ehrfurcht vor dem Le-
ben».

e) Nicht nur der belebten Natur, son-
dern allem, was ist, wird ein mora-
lischer Wert zuerkannt.

Truthennen leiden an massiver Beinschwéche
bis hin zur Gehunféhigkeit, weil Skelett und
Gelenke dem angezlichteten Gewicht, insbe-
sondere der Brustmuskeln, nicht Stand zu
halten vermégen. Bild: P. Schlup

Die Menschenwurde
und die Wurde der
Kreatur: vergleichbar,
aber nicht gleich

Der Begriff der Wirde diente lange
dazu, den besonderen Status des Men-
schen gegentliber anderen Lebewesen
zu unterstreichen. Er ist Ausdruck der
herausragenden Stellung, die der
Mensch aus philosophischer Sicht auf-
grund seiner Vernunft- und Moral-
fahigkeit, aus theologischer Sicht auf-
grund seiner Ebenbildlichkeit mit Gott
hat. Der Begriff der Menschenwiirde
blickt auf eine lange Geschichte zu-
riick, in der er vielfach neu interpre-
tiert, abgeschliffen und prazisiert wur-
de.

Der Begriff der Wiirde der Kreatur ist
sowohl in der ethischen als auch in der
rechtlichen Diskussion neu. Weltweit
ist er bis heute nur in der Aargauer
Kantonsverfassung und seit 1992 in
der Schweizerischen Bundesverfas-
sung als Rechtsbegriff vertreten. So
wie der Begriff in der Verfassung ver-
wendet wird, schliesst er den Men-
schen aus und umfasst Tiere, Pflanzen
und andere Organismen.



Konkretisierung der
Wiirde der Kreatur bei
(Wirbel-)Tieren

Individuum-Population-Art:
Was schutzt das Tierschutzgesetz?

Das geltende Tierschutzgesetz zielt
auf den Schutz des einzelnen Tieres
ab und nicht auf den Schutz von Tier-
populationen oder Tierarten. Das
Tierschutzgesetz schrankt zudem den
Begriff der Tiere auf Wirbeltiere ein.
Die EKAH argumentiert, dass der
Schutzanspruch, der dem Tier auf-
grund seiner Wiirde zugesprochen
wird, ihm aufgrund seines Eigenwer-
tes zukommt. Die Anerkennung des
Eigenwertes verlangt, dass das Tier
um seiner selbst willen in seinen art-
spezifischen Eigenschaften, Bedirf-
nissen und Verhaltensweisen respek-
tiert wird. Da die Wirde der Kreatur
nach der Verfassung nicht nur einzel-
nen Wirbeltieren, sondern allen Tie-
ren und dariiber hinaus auch Pflanzen
und aus ethischer Sicht moglicher-
weise allen Lebewesen zukommt,
sollte das Tierschutzgesetz ohne Ein-
schrankung auf alle Tiere im zoologi-
schen Sinne angewendet werden.
Weil es jedoch schwierig ist, der Indi-
vidualitat bei Wirbellosen (z.B. Wiir-
mern und Insekten) Rechnung zu tra-
gen und weil das Tierschutzgesetz auf
den Individualschutz von Tieren aus-
gerichtet ist, pladiert die EKTV dage-
gen fiir die Beibehaltung des Gel-
tungsbereiches des Tierschutzge-
setzes im wesentlichen fir Wirbeltie-
re. Die mehr auf Populationen ausge-
richteten Wiirdeaspekte wirbelloser
Tiere sollen in anderen Gesetzgebun-
gen, z.B. dem Natur- und Heimat-
schutz- oder dem Umweltschutz-
gesetz geregelt werden.

Das geltende Tierschutzgesetz schitzt
Tiere vor ungerechtfertigtem Zufiigen
von Leiden, Schmerzen oder Schaden,
und sie dirfen nicht ungerechtfertigt
in Angst versetzt werden. Die Diskus-
sion im Hinblick auf die anstehende
Gesamtrevision des Tierschutzge-
setzes dreht sich nun um die Frage
nach der Konkretisierung des Ver-
fassungsbegriffes der Wirde der Krea-
tur auf Gesetzesebene und seiner Wir-
kungen, die Uuber die bisherigen
Schutzaspekte des Tierschutzes hin-
ausgehen.

Die EKAH und die EKTV gehen davon
aus, dass mit dem Schutz des einzel-
nen Tieres vor ungerechtfertigten Lei-
den, Schmerzen, Schdaden sowie vor
ungerechtfertigtem In-Angst-versetzen
bereits wesentliche Aspekte der Wiir-
de der Kreatur bericksichtigt sind. Die
EKTV hat sich der Auffassung der
EKAH angeschlossen, dass jedoch die
in der Verfassung verlangte Achtung
der Wiirde der Kreatur das Tier noch
umfassender schiitzt. Im Sinne eines
Anstosses zum Weiterdenken wurde
deshalb ein Systematisierungsvor-
schlag zur Bestimmung der weiteren
Aspekte der Beeintrachtigung der
Wiirde erarbeitet:

— Eingriff ins Erscheinungsbild

- Erniedrigung

- ubermaissige
Instrumentalisierung

Lustig oder entwdrdigend?



Die von der EKAH vorgeschlagenen
drei Kategorien wurden von der EKTV
aus praxisorientierter Sicht kritisch
diskutiert. Die EKTV schlagt vor, den
Eingriff ins Erscheinungsbild nicht nur
im Hinblick auf die dussere Erschei-
nung zu verstehen, sondern auch im
Hinblick auf die Fdhigkeiten des Tieres.

Beide Kommission stimmen Uberein,
dass die Kategorie «Erniedrigung»
sehr vom Menschen her gedacht ist. In
der praktischen Umsetzung kommt
hier vor allem ein erzieherischer
Aspekt zum Ausdruck, der sich ganz
allgemein in einem Respekt vor dem
Eigenwert des Tieres zeigt.

Ein besonderes Gen bewirkt beim Belgischen
Doppellender (Blanc Bleu Belge) eine doppelt
angelegte Muskulatur von Hifte und Hinter-
bein. Damit erhéht sich die Fleischausbeute,
aber auch der Anteil an Schwergeburten.
Meist sind Kaiserschnittgeburten nétig.

Bild: R. Thun

Gilterabwagung

Die Grundfrage, die sich flr die prak-
tische Anwendung des Kriteriums der
Wirde der Kreatur stellt, ist die nach
dem Gewicht bzw. nach dem Wert die-
ser Wirde im Vergleich zu anderen
Gltern und Interessen beim Umgang
mit Tieren. Wie lasst sich sicherstellen,
dass die Wiirde der Kreatur geachtet
bleibt? Dies wird grundsatzlich nur
moglich, wenn vor jedem Be-
willigungsentscheid eine Guterab-
wagung durchgefiihrt wird. Es kann
sich dabei herausstellen, dass fiir eine

eine generelle, d.h. auf alle vergleich-
baren Falle geltende Glterabwéagung
genulgt.

Eine Giterabwdgung vorzunehmen
bedeutet zunachst einmal, sich den
Interessenkonflikt zu vergegenwarti-
gen, die involvierten Interessen, Gliter
und Zielsetzungen aller Betroffenen
festzustellen, sie zu bewerten und zu
gewichten und schliesslich gegenein-
ander abzuwagen. Das Resultat einer
solchen Giiterabwégung ist ein be-

bestimmte Art von Umgang mit Tieren

TS

grundetes Urteil dartber, ob im Einzel-

L T -

Beispiele von unterschiedlichen Interessen des Menschen, deren unterschiedliche Gewich-
tung zu gegenteiligem Resultat bei der Glterabwégung fihrt.

Nacktkatzen werden als Heimtiere gezlichtet. |hr Warmehaushalt ist gestért, und sie leiden
oft unter Sonnenbrand und an anderen Verletzungen. Komfortverhalten wie Lecken sowie Tast-
und Orientierungsvermégen sind eingeschrénkt. Als Argument flir das Ziichten und Halten von
Nacktkatzen wird vorgebracht, dass die Haarlosigkeit es auch Allergikerinnen und Allergikern
ermdgliche, eine Katze zu halten. Dieses Argument wiegt wenig, da es andere Heimtiere gibt,
die keine Allergien auslésen. Zudem sind die Beeintrdchtigungen und Verletzungen der Tier-
interessen gross.

Nacktméuse werden nicht wegen ihrer Haarlosigkeit gezlichtet, sondern weil sie ein unvoll-
standiges Immunsystem haben. Sie werden ausschliesslich im Labor unter keimarmen Bedin-
gungen gehalten und bleiben grundsétzlich gesund. Nacktméuse sind Versuchstiere in der bio-
medizinischen Forschung und werden als solche fiir Untersuchungen der Funktionsweise des
menschlichen Immunsystems eingesetzt. Ein besseres Verstdandnis solcher Prozesse kénnte
dazu fiihren, neue Therapien zum Beispiel fiir Immunschwécheerkrankungen zu erarbeiten. Im
Vergleich zur Nacktkatze wiegen hier die Interessen des Menschen schwerer, die gesundheit-
lichen Beeintrédchtigungen der Tiere dagegen erscheinen geringer. Bild Nacktmaus: E. Isenbligel



fall oder moglicherweise fiir eine be-
stimmte Kategorie von Féllen ein Ein-
griff gerechtfertigt werden kann oder
nicht. Dabei stellt sich die Frage, ob
einzig Unvermeidbarkeit oder
Existenznotwendigkeit fir den Men-
schen Rechtfertigungsgrunde fur Ein-
griffe darstellen oder ob auch andere
Kriterien fiir eine Rechtfertigung geni-
gen.

Auf jeden Fall muss bei einer Gliterab-
wagung von folgender Uberlegung
ausgegangen werden:

Ein Eingriff in die Wiirde von Tieren ist
umso strenger zu beurteilen, je gravie-
render er fir die betroffenen Tiere ist
und je belangloser — oder doch ver-
zichtbarer - fiir den Menschen. Umge-
kehrt muss aber auch gelten, dass ein
Eingriff umso eher zu tolerieren ist, je
geringfugiger er fur die betroffenen
Tiere und je notwendiger er im Inter-
esse anderer Lebewesen ist.

e e
Kaninchen werden zur Produktion von Antikor-
pern gehalten. Diese Stoffe werden fir
Diagnosesets bendtigt, z.B. zum Erkennen
von Infektionskrankheiten beim Menschen.
Die Kaninchen werden wiederholt geimpft.
Spéter wird ihnen in kleinen Mengen Blut ab-
genommen. Sofern die Haltung tiergerecht ist
und der Umgang mit den Tieren schonend er-
folgt, ist ihre Belastung klein.
Bild: M. Stauffacher

Gentechnisch
veranderte Tiere

Die Frage nach der Achtung der Wiir-
de der Kreatur hat sich insbesondere
im Zusammenhang mit der Herstel-
lung, Weiterzucht und Verwendung
von gentechnisch veranderten Tieren
entziindet. Hier wird ein Terrain betre-
ten, das die Mdoglichkeit einer Wiirde-
verletzung in besonderer Weise nahe-
legt. Die Herstellung gentechnisch
veranderter Tiere fallt heute unter die
Definition der Tierversuche und ist
somit bewilligungspflichtig. Das be-
sondere an der Gentechnologie ist

— der mit ihr verbundene hohe
Tierverbrauch

- die Unvorhersehbarkeit der
konkreten Auswirkungen eines
Eingriffs auf Befinden, Verhal-
ten und Erscheinungsbild des
Tieres

- die Moglichkeit, die Arten-
grenzen zu iiberschreiten.

Die herkdmmliche Zucht findet in der
Unmoglichkeit der Kreuzung der Arten
ihre Grenzen. Wo diesbeziiglich die
Grenzen der Gentechnologie sind, ist
noch unbekannt.

Zur Prifung, ob die Wiirde des Tieres
trotz gentechnischem Eingriff geachtet
wird und der Eingriff damit zulassig ist,
ist eine Glterabwagung zwischen den
Schutzinteressen des Tieres und den
Nutzungsinteressen des Menschen
notwendig. Dazu missen die
Nutzungsinteressen des Menschen
aber erst ermittelt und gewichtet wer-
den. Nicht nur die Nutzungsinteressen
unterscheiden sich je nach Zuchtziel,
auch deren Gewichtung fallt unter-
schiedlich aus. Die EKAH und die EKTV
erachten deshalb eine Unterscheidung
von Herstellungszielen fir gen-
technisch veranderte Tiere fur die
Gliterabwagung als notwendig. Eine
Kategorisierung ermaglicht, die unter-
schiedlichen Interessen des Menschen

/
'

Englische Buldogge. Die extreme Kurzképfigkeit geht mit Schweratmigkeit, Gebissanomalien,
héufigen Lid- und Hauterkrankungen, aber auch Hdftgelenkproblemen und Schwergeburten

einher. Bild: E. Isenbliigel



an gentechnisch verdanderten Tieren zu
verdeutlichen und zu gewichten. Im
Sinne einer zu diskutierenden Katego-
risierung wird folgende Unterteilung
vorgeschlagen:

Heim- und Hobbytiere/Sporttiere

Arbeits- und Nutztiere

— zur reinen Leistungssteigerung

— fiur therapeutische und humanitare
Zwecke

— zur Produktion von Luxusglitern

— zur Produktion von Lebensmitteln
und anderen Giitern

— fir medizinische Zwecke

Versuchstiere

— fir die Grundlagenforschung

— fiir die anwendungsorientierte
Forschung

Als Interessen des Menschen sind in
einer Guterabwagung z.B. folgende
Aspekte zu beriicksichtigen: Gesund-
heit, Sicherheit, Lebensqualitat, Er-
kenntnisgewinn, wirtschaftliche und
Umweltschutzinteressen, Asthetik, Be-
quemlichkeit. Auf Seiten des Tieres
werden fiir alle Nutzungsbereiche die-
selben Interessen in die Waagschale
gelegt: keine Belastungen (Leiden,
Schmerzen, Angst und Schaden) oder
andere Waurdeverletzungen (Eingriff
ins Erscheinungsbild — dazu gehoren
nach Auffassung der EKTV auch die
«Fahigkeiten des Tieres» —, Erniedri-
gung, Ubermassige Instrumentali-
sierung). Die EKAH ist mit der EKTV
einig, dass unter dem Aspekt der
Instrumentalisierung der Tierver-
brauch so gering wie moglich zu hal-
ten ist. Unter demselben Aspekt ist
auch das Interesse des einzelnen Tie-
res an einer eigenen, wenn vielleicht
auch «unbewussten» Existenz im Sin-
ne der erfolgreichen Auseinanderset-
zung mit der Umwelt (Selbstaufbau,
Selbsterhalt und Fortpflanzung) zu
berticksichtigen.

Die Wiirde des Tieres wird geachtet, wenn die Verletzung seiner Wiir-

de im Rahmen einer sorgfaltigen Giiterabwadgung gerechtfertigt wer-

den kann. Sie wird hingegen bei einem Eingriff missachtet, wenn eine

Giiterabwiagung ergibt, dass die Interessen des Tieres jene Interessen,

die ihnen entgegenstehen, iiberwiegen.

Die Beeintrachtigung von Tieren nach
bestimmten Kriterien (Schmerzen, Lei-
den, Angst, Schaden, Eingriffe ins
Erscheinungsbild, Erniedrigung und

Uberschrittenes Ausmass der
Instrumentalisierung) stellen nach
mehrheitlicher Auffassung in den

Kommissionen grundsatzlich eine Ver-
letzung der Wiirde dar. Eine Giliterab-
wagung kann allenfalls aufzeigen,
dass eine Wiirdeverletzung gerechtfer-
tigt werden kann, weil die Interessen
des Menschen als gewichtiger bewer-
tet werden als die Interessen des Tie-
res. Die Wirde des Tieres wird geach-
tet, wenn die Verletzung seiner Wiirde
im Rahmen einer sorgfaltigen Giter-
abwagung gerechtfertigt werden kann.
Sie wird hingegen bei einem Eingriff
missachtet, wenn eine Gliterab-
wagung ergibt, dass die Interessen des
Tieres jene Interessen, die ihnen ent-
gegenstehen, liberwiegen.

In den wenigsten Fallen liegt eine ein-
heitliche Interessengewichtung und
damit ein zwingend sich ergebendes
Resultat der Giterabwagung vor. In
beiden Kommissionen besteht je-
doch Einstimmigkeit hinsichtlich
eines generellen Verbotes der Her-
stellung von gentechnisch verin-
derten Heim-, Hobby- und Sport-
tieren sowie von Tieren allein zur
Steigerung der Produktion von Lu-

Bei der hochgeziichteten Goldfischrasse
«Blasenauge» sind die Augen vergréssert und
nach oben gedreht. Darunter liegen dinnhéu-
tige, mit Flissigkeit ausgeflillte Ausstiilpun-
gen bis maximal Taubeneigrésse. Die Sicht der
Tiere ist wesentlich eingeschrankt.

Bild: E. Isenbligel



xusgiitern. In diesen Bereichen
werden die menschlichen Interes-
sen im Vergleich zu den Interessen
des Tieres als nicht gewichtig ge-
nug erachtet.

In allen anderen Nutzungsbereichen
wird mehrheitlich fiir eine Guterab-
wagung im Einzelfall unter Riicksicht-
nahme auf verschiedene Bedingungen
pladiert. Es bleibt aber auch der Ruf
nach Verboten oder einer strengen
Handhabung beispielsweise der Be-
dingung «Alternativlosigkeit» oder
«Existenznotwendigkeit». In diesen ab-
weichenden Resultaten der Guterab-
wagung spiegeln sich zum einen un-
terschiedliche Einschatzungen von
Konsequenzen eines bestimmten Vor-
gehens wider. Gerade hier kommen
zum andern aber auch unterschiedli-
che ethische Positionen zum Tragen,

Haubenenten haben z.T. grosse Lécher in der
Schédeldecke, und das Hirn ist verformt. Dies
ist auf Fetteinlagerungen im Schédelinneren
zurlickzufiihren. Diese Verdnderungen verur-
sachen bei den Enten Gleichgewichtsstérun-
gen. Fur die hohen Brutverluste bei dieser
Rasse sind u.a. grossflachige Hirnbriiche ver-
antwortlich, die zusammen mit Schnabelmiss-
bildungen kurz vor dem Schlupftermin zum
Absterben der Kiiken flihren. Bild: Th. Bartels

die dazu fihren, die Tierinteressen im
Verhaltnis zu den Interessen des Men-
schen mehr oder weniger zu gewich-
ten.

Auch wenn in einer Gliterabwagung
z.B. die Interessen eines Wirbeltieres
nicht gleich gewichtet werden wie die-
jenigen eines wirbellosen Tieres und
sich damit ein hierarchisch verstande-
nes Wiirdekonzept offenbart, wird da-
mit jedoch nicht ausgeschlossen, dass
auch «niederen» Tieren und Pflanzen
ein Eigenwert zukommt.

Die Weiterziichtung, Nutzung und Hal-
tung von gentechnisch verédnderten
Tieren unterliegt zum jetzigen Zeit-
punkt keiner Bewilligungspflicht. So-
wohl die EKTV als auch die EKAH emp-
fehlen deshalb die Aufnahme einer
zweiten Stufe der Giiterabwdgung ins

Diese durch eine natlirliche Verdnderung eines
Gens (Mutation) entstandene «Fettmaus»
wird in der Forschung eingesetzt. Sie wird mit
zunehmendem Alter so dick, dass der Tierpfle-
ger oder die Tierpflegerin sie wenden muss,
wenn sie zuféllig auf den Riicken féllt.

Gesetz, die sich auf die Weiterzucht,
Haltung und Verwendung von gen-
technisch veranderten Tieren bezieht.
Die Guiterabwéagung auf dieser zweiten
Stufe, im wesentlichen eine vertiefte
Gliterabwagung der ersten Stufe fir
die Herstellung, muss gleichermassen
flr gentechnisch veranderte Tiere und
Tiere aus herkdmmlicher Zucht durch-
gefiihrt werden. Die Begrindung liegt
darin, dass nicht nur die gen-
technische Herstellung ein Tier beein-
trachtigen kann. Auch Tiere, die mit
traditionellen Verfahren gezichtet
oder in nicht-gentechnischen Verfah-
ren hergestellt wurden, kdnnen Bela-
stungen ausgesetzt oder anderweitig
in ihrer Wiirde verletzt sein. Man den-
ke beispielsweise an Extremziich-
tungen. EKAH und EKTV vertreten
deshalb einstimmig die Auffas-
sung, dass gentechnisch verander-
te, mit herkommlichen Methoden
oder durch herkommliche Ver-
paarung dgeziichtete Tiere hin-
sichtlich Zucht, Haltung und Ver-
wendung rechtlich gleichgestellt
sein miissen.



Die Wiirde der Kreatur
uiber das Tierschutz-
gesetz hinaus

Die Diskussion um die Konkretisierung
der Wiirde der Kreatur wird im allge-
meinen am Beispiel der Tiere und ins-
besondere der Wirbeltiere abgehan-
delt. Die Verfassung verlangt aber, die
Achtung der Wiirde der Kreatur auch
auf Pflanzen zu beziehen. Die Diskus-
sion um die Wiirde von «niederen» Tie-
ren und Pflanzen gestaltet sich ungleich
schwieriger als in Bezug auf «hohere»
Tiere, namentlich Wirbeltiere.

Auch bei «héheren» Tieren harrt ein
Problem der Losung. Menschenaffen
verfugen in einem hohen Grade lber
«menschliche» Eigenschaften wie

Selbstbewusstsein, Individualitat und
Vernunftfahigkeit. Es stellt sich die Fra-
ge, ob der Schutz der Wiirde der Krea-
tur diesen besonderen Eigenschaften
gerecht werden kann oder ob der
Umgang mit Menschenaffen und mog-
licherweise mit allen Primaten Uber
das Tierschutzgesetz hinaus noch spe-
ziell geregelt werden miusste. Hier be-
steht noch besonderer Klarungs-
bedarf.
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Mediation — eine neue Moglichkeit, Konflikte anzugehen

Mediation ist ein Verfahren, in welchem Dritte auf Ersuchen der Parteien mithelfen, unter Be-
ricksichtigung der geltenden Rechtsnormen Ldsungen fur Konflikte zu erarbeiten.

Ein deutscher Jurist schreibt Uber das «Konfliktldseverfahren mit Anwéalten» und die Grund-
lagen der Mediation:

Viele Menschen geben die Verantwortung fir ihre Konflikte an Spezialisten ab. Bei personli-
chen Problemen und Konflikten sind es oft Psychotherapeuten und Personen aus verwandten
Berufen, die sich (gegen gutes Geld) der einzelnen Individuen annehmen. Rechtliche Ausei-
nandersetzungen — vielleicht eine besondere Form von Konflikten — werden aus der Hand ge-
geben, indem man sie an Rechtsanwélte delegiert. Selbstverstandlich geschieht dies vorder-
grindig nicht deshalb, weil die Menschen Konflikte scheuen, sondern weil sie von einem
Rechtsanwalt in einer komplizierten (Rechts-)Materie mehr Sachkompetenz erwarten.

Was tun jetzt aber die Anwaélte? Sie sind zur Parteilichkeit verpflichtet und versuchen, das
Beste fur ihre Mandanten oder Klienten herauszuholen, sei dies in einem Prozess oder in aus-
sergerichtlichen Verhandlungen mit der andern Partei. Geht ein Anwalt oder eine Anwaltin
auf die Gegenpartei ein, steht man als Rechtsanwalt schon nahe an einem «Parteiverrat».
Durch das Parteilichkeitsgebot fur Rechtsanwilte ist die Struktur unseres Rechtssystems ei-
gentlich sehr einigungsfeindlich.

Dadurch werden Wachstumschancen — auch die menschliche Wachstumschance —, die in
einem Konflikt stecken, vertan, und es kommt zu einer reinen Machtauseinandersetzung. Dar-
unter leiden letztlich alle Beteiligten, weil diese Art von Konfliktlésung sehr viel Lebensener-
gie kostet. Was mir aber bei Konfliktlésungen nach dem Mediationsverfahren am wichtigsten
erscheint, ist der Umstand, dass man die Herrschaft iber den Konflikt an die Menschen zu-
riickgibt, welche die Konflikte haben. Denn der Wachstums- und Entwicklungsprozess gehort
ihnen, und den sollen sie auch erfahren und erleben.

a) Welche Nachteile hat das Konfliktlésungsverfahren «Prozess mit Anwalten»?
b) Was fir Voraussetzungen sind notwendig, damit ein Konfliktlésungsverfahren nach dem

Mediations-Konzept ablaufen kann und die unter a) gefundenen Nachteile vermieden
werden kénnen?




Im Ausgang

a)

b)

Lesen Sie die folgende Geschichte, und tiberlegen Sie, warum es zum Konflikt zwischen
Claudia und Remo gekommen ist.

Claudia steht an der Bushaltestelle, schaut auf die Uhr: «Wann kommt endlich der Bus? In
10 Minuten treffe ich Remo am Bahnhof. Heute darf ich nicht schon wieder zu spét kom-
men. Was unternehmen wir wohl zusammen? Im Kino l4uft der neuste Film von Baker
Step <Der Killer von gesterns; diesen Streifen wirde ich so gerne heute sehen.»

Die Kirchenglocke schlagt, 14 Uhr vorbei — Remo argert sich: «Hab’s mir doch ge-
dacht; jetzt kommt sie schon wieder zu spét. Einen Bus warte ich noch ab, dann gehe ich
eben alleine ins <Transit> zu Monika und Pietro.»

«Na endlich, ich dachte schon, du kommst nicht», empfangt Remo Claudia etwas ver-
argert. Die Stimmung ist leicht gereizt. Der Kuss fallt fliichtiger aus als sonst.

«Wohin gehen wir?», fragt Remo.

«Lass uns die Bahnhofstrasse hinunter schlendern», schlédgt Claudia vor. Die beiden
kommen am Kino Royal vorbei: «Was meinst du zum <Killer von gestern>?», fragt Clau-
dia und hofft insgeheim auf ein Ja von Remo.

«Mmh, nicht unbedingt», antwortet Remo launig. «Lass uns lieber etwas trinken.»

«Wenn’s unbedingt sein muss», entgegnet Claudia etwas mdirrisch.

Die beiden gehen ins «Transit». Am Ecktisch sitzen Monika und Pietro. Remo be-
grusst die zwei, und bald entwickelt sich ein angeregtes Gesprach zwischen Monika, Piet-
ro und Remo. Claudia sitzt teilnahmslos daneben und langweilt sich mehr und mehr.

Monika bemerkt ihre Missstimmung und fragt: «Was ist denn los mit dir?» «Ach, ich
weiss auch nicht recht», murmelt Claudia.

«Wabhrscheinlich ist sie witend, ihre Uhr tickt nicht mehr richtig — sie hat mich diese
Woche schon zweimal warten lassen. Nachste Weihnachten schenke ich ihr eine Uhr mit
Alarmfunktion», stichelt Remo.

«HOr doch auf mit deinen bléden Spriichen! Du weisst ja gar nicht, was in mir vor-
geht», reagiert Claudia beleidigt und stosst einen Stuhl energisch zur Seite.

«Au, hoppla, alle anschnallen — jetzt ist sie gleich wieder auf 150!», foppt Remo wei-
ter.

Claudia stosst wiitend den Stuhl um und verlasst aufgebracht das Lokal. Remo bleibt
verdutzt sitzen und versteht die Welt nicht mehr: «Die spinnt ja, was soll denn das?»

Nach zwei Stunden verldsst auch Remo das Lokal, und seine Gedanken drehen sich
immer noch um den Streit mit Claudia. Er entschliesst sich, noch einmal mit ihr zu reden.
Mit einem unguten Gefuhl klingelt er bei Claudia zu Hause. Claudia 6ffnet die Tr.

«Es tut mir leid, es war nicht so gemeint», besénftigt Remo.

«Ja und jetzt — was soll ich damit anfangen? Du verstehst mich ja doch nicht», antwor-
tet Claudia.

«So schlimm war das Ganze ja nun wirklich nicht — treffen wir uns morgen?», tber-
spielt Remo die Situation.

«\Von mir aus — bis morgen, tschiiss», entgegnet Claudia traurig und geht ins Haus zu-
rick.

Wie hatte die Geschichte verlaufen missen, damit Claudia und Remo zufrieden gewesen
waren?
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Eine Dummheit — drei Verfahren

Max Hasler befindet sich spatabends auf dem Nachhauseweg. Wenige Kilometer von sei-
nem Haus entfernt kommt er in eine Geschwindigkeitskontrolle der Polizei (Geschwindig-
keitstiberschreitung: + 35 km/h). Er wird angehalten und ist dartiber derart Giberrascht, dass
er mit dem Fahrzeug von Hans Meier, der vor ihm herausgewinkt wurde, zusammenstosst.
Eine sofort angeordnete Blutprobe ergibt einen Alkoholgehalt, der weit Gber dem zuldssigen
Wert liegt. Max Hasler wird sofort der Fihrerausweis entzogen; der Polizist erklart ihm zu-
dem, er miisse mit einer grosseren Busse rechnen. Max Hasler empfindet den Fihreraus-
weisentzug als unfair, weil er als Lastwagenfahrer dringend auf den Ausweis angewiesen ist.
Nach einigen Tagen meldet sich auch Hans Meier wieder. Er teilt Max Hasler mit, dass durch
den Zusammenstoss ein schwerer Rickenschaden aufgetreten sei, der eine Operation mit
anschliessender Therapie erfordere. Max Hasler bezweifelt den Zusammenhang zwischen
Ruckenschaden und Unfall.

a) Welche Konflikte ergeben sich aufgrund dieses Sachverhaltes?

b) Mit welchen Verfahren kdnnen die entsprechenden Parteien welche Ziele verfolgen?



Juristisches Denken. Wie denken Juristen?
Prof. Dr. iur., Dr. h.c. Peter Gauch
Universitidt Freiburg/Schweiz,

Standiger Gastprofessor an der Universitit Luzern

Publiziert in: Privatrecht und Methode, Festschrift fiir ERNST A. KRAMER, Basel 2004, S. 169
ff. Die Seitenzahlen dieser Publikation sind im nachfolgenden Text in eckiger Klammer ein-

gefligt.

Lesen Sie den Festschriftbeitrag von Prof. Dr. iur., Dr. h.c' Peter Gauch.

a) Fassen Sie diesen Festschriftbeitrag auf einer Folie zusammen, sodass Sie den Inhalt
der Klasse in einem Kurzreferat von maximal 5 Minuten vortragen kénnen.

b) Vergleichen Sie die verschiedenen Aspekte dieses Festschriftbeitrages mit den Aspekten
im Buch. Welche Unterschiede stellen Sie fest?

! Die Bezeichnung honoris causa (abgekirzt h.c.) leitet sich aus dem Lateinischen ab und bedeutet
.ehrenhalber” (urspringlich: ,Ehren halber* bzw. ,der Ehre wegen*). Hat eine Person mehrere (min-
destens drei) Ehrendoktortitel verliehen bekommen, so ist die Abkurzung h.c. mult. tblich, was fir ho-
noris causa multiplex steht, also die mehrfache Ehrendoktorwirde.

Die Ehrendoktorwurde wird in der Regel an geeignete Personlichkeiten fur allgemeine oder unmittel-
bare Verdienste um die Hochschule oder die Fakultét verliehen; haufig erfolgt das auch aus politi-
schen, finanziellen oder anderen Griinden, bei denen es schwerféllt, einen Bezug zu der betreffenden
Hochschule zu erkennen.

(http://de.wikipedia.org/wiki/Ehrendoktor / 07.03.2008)



http://de.wikipedia.org/wiki/Ehrendoktor%20/

Juristisches Denken. Wie denken Juristen?
Prof. Dr.iur., Dr. h.c. Peter Gauch

Universitdt Freiburg/Schweiz,
Standiger Gastprofessor an der Universitét Luzern

Publiziert in: Privatrecht und Methode, Festschrift fir ERNST A. KRAMER, Basel 2004, S. 169
ff. Die Seitenzahlen dieser Publikation sind im nachfolgenden Text in eckiger Klammer ein

geflgt.

. Motivation und Thema

1. [169] Juristisches Denken ist ein sonderbares Denken. Von den Festschriftbeitragen, die
ich in den vergangenen Monaten schreiben durfte, ist dieser Beitrag daher der eindeutig
schwierigste. Meinem Eifer tut dies jedoch keinen Abbruch. Das mag schon damit zusam-
menhangen, dass ,, Schreiben” fir den Schreibendent immer auch ein therapeutischer Vorgang
ist. Warum sonst, wenn man vom inneren Ubel der Graphomanie2 oder von dusseren Zwan-
gen (etwa jenen einer Habilitation) absieht, gdbe es Autoren, die Blicher mit aberhunderten
von Seiten schreiben?

Das Projekt, das ich hier verfolge, ist wesentlich bescheidener. Ich schreibe einen nur
kleinen Aufsatz Uber das Juristische Denken. Dass er ein Geburtstagsgeschenk fir ERNST
KRAMER sein soll, bildet den Hauptgrund fir meinen Eifer. Denn fir einen Kollegen zu
schreiben, der so viele Verdienste um die Belange der Jurisprudenz hat, wie gerade Du, lieber
Ernst, es hast, bereitet mir eitel Freude. Und tberdies blieben die Gedanken, die ich mit mir
herum trage, in mir verschlossen, bote Dein sechzigster Geburtstag nicht eine willkommene
Gelegenheit, sie niederzuschreiben. Einige davon habe ich freilich bereits in anderem Zu
sammenhang publiziert, weshalb sie das Echo friherer Texte sind. Den Vorwurf, dass ich
mich insofern wiederhole, nehme ich gerne in Kauf, da ja kaum einer so viel zu sagen hat,
dass er immer nur sagen [170] konnte, was er noch nicht gesagt hat. Und das, was er schon
gesagt hat oder was nicht, das haben vor ihm meistens schon andere gesagt. Ich will denn
auch gar nicht erst versuchen, nur Ungesagtes zu schreiben. Denn damit unterl&ge ich der
Versuchung zu glauben, ich wiisste, was je gesagt wurde.3

2. Die Gedanken, die ich mitteilen will, befassen sich also mit dem Juristischen Denken Die-
ses Thema habe ich nicht deshalb gewahlt, well ich es so umfassend-tief behandeln konnte,

Meine Assistenten lic. iur. JUHANI KOSTKA und lic. iur. ALAIN BIEGER haben den Textentwurf korrigierend
durchgesehen. Ihnen dankeich herzlich fur ihren Beitrag zur Genese meines Beitrages.

1 Hier wie auch an anderen Stellen meines Beitrages, in denen ich eine Personenbezeichnung (z.B. , Jurist”,
LAutor, Richter" oder ,Interpret”) in der mannlichen Form verwende, ist das ,, masculinum“ generisch
verstanden, was auch die Frauen einschliesst. Derartige Personenbezeichnungen beziehen sich somit auf
Personen beider Geschlechter. Natirlich hétte ich dafir auch die weibliche statt der ménnlichen Form wéh-
len kdnnen. Als Mann lag mir diese Form aber néher als jene, was , sie" mir nachsehen mag.

2 Das ist ein Ausdruck aus den 61 Woértern (seinen ,, Schltsselwortern*), die MILAN KUNDERA in seinem
»personlichen Worterbuch” definiert. Vgl. MILAN KUNDERA, Die Kunst des Romans, Frankfurt a.M. 1996,

S. 136.
3 Vgl. dazu SAMUEL BECKETT, Das Gleiche nochmals anders: Texte zur Bildenden Kunst, Frankfurt aM.
2000, S. 42: ,, ... der unwirdigen Versuchung nachgeben, zu sagen, was noch nicht, soweit einem bekannt,

gesagt worden ist, heisst, sich einer grossen Gefahr aussetzen, der, zu denken, was, soweit man weiss, hoch
nicht gedacht worden ist* (Zitat aus ,,Maler der Verhinderung”).



wie es sonstwo getan wurde?. Noch mdchte ich jemanden belehren, wie er zu denken habe.
Die Uberheblichkeit, anderen das Denken beizubringen, das mir selber die aler grosste Mithe
bereitet, ist mir im Laufe der Jahre abhanden gekommen. Im fortgeschrittenen Alter hat man
bescheidenere Ziele.

Mein Zid ist es, vom Denken der Juristen zu erzahlen, nach eigenem Gutdinken zu
erzéhlen®, mehr nicht. Auf das gewéahlte Thema verfiel ich, weil es mich seit meiner akademi-
schen Jugend beschéftigt, in der ich die Rechte studierte, hin und her gerissen vom fortdau-
ernden Zweifel, ob ich damit das Richtige tat oder das Falsche. Ausgertstet mit den vom Un-
terricht geforderten Siebensachen der Rechtswissenschaft, mit einem Fullfederhater (Marke
Pelikan) und mit gehduseltem Schreibpapier, besuchte ich damals die zahlenméssig noch be-
scheidenen L ehrveranstaltungen einer noch kleinen Fakultdt. Und dort geschah es:

Immer wieder wurde ich von meinen Lehrern darauf hingewiesen, dass ich das Juristi-
sche Denken zu erlernen hétte, und dass die Fahigkeit, juristisch zu denken, das Wichtigste
sei, das ein Jurist beherrschen misse. Gab ich in einem Seminar, durch meine Namensnen-
nung aufgeschreckt, eine unerwartete und damit falsche Antwort, so musste ich vielfach -
ren, dass ich nicht juristisch denke. Den anderen, die mit mir studierten, erging es nicht viel
besser, wenn ich von einer Mitstudentin absehe, die von der studierenden Ménnerwelt, die sie
Uberméchtig umgab, auch wegen ihrer extremen Tuchtigkeit in juristischen Belangen hoch
geschétzt wurde. Sie lag mit ihren [171] Antworten immer richtig. Und als sie einmal, gele-
gentlich einer Falltbung, bemerkte, ein Irrtum bel Vertragsabschluss sei wesentlich im Sinne
des Art. 23 OR, sobald er die Unverbindlichkeit des Vertrages rechtfertige, bekam sie sogar
hochstes Lob fur diesen Gedanken. Heute noch erinnere ich mich an das gutgelaunte (sonst in
der Berufsausiibung versachlichte) Gesicht des Professors, als er zu ihr sagte: ,, Frau Kommili-
tonin, Sie denken juristisch. Die Kommilitonin war Uberglcklich, da es ja fur alle Studie-
renden von Vortell ist, bel denjenigen, von denen sie spater gepruft werden, einen guten Ein-
druck zu hinterlassen. Wir andern dagegen waren beschamt, da wir nie auf die Idee gekom-
men wéren, den Tatbestand nach der Rechtsfolge zu bestimmen.

1. Sechs Merkmale des Juristischen Denkens

Motiviert durch meine Erlebnisse an der Universitét, begann ich mich zu fragen, was denn
das Juristische Denken ausmacht, das zu erlernen mir aufgetragen und das zu beherrschen so
schwierig war. Diese Frage hat mich durch das ganze Studium und dartber hinaus bis in die
Gegenwart begleitet. Eine einfache Antwort mit einfacher Definition aber habe ich noch nicht
gefunden, obwohl ich anfanglich auch KARL ENGISCHS , Einfuhrung in das juristische Den-
ken“ zur Hilfe nahmbé. Denn abgesehen davon, dass niemand weiss, wie das menschliche
Denken exakt funktioniert, gibt es verschiedene Merkmale, die dem Juristischen Denken a+
geschrieben werden. Einige dieser Merkmale, die sich zum Teil Uberschneiden, mdchte ich
jetzt beschreiben:

1. Im Vordergrund steht das Merkmal der Gesetzlichkeit. Gemeint ist das Denken in gesetzli-
chen Kategorien, das die in Lehre und Rechtsprechung gegliederte Jurisprudenz’ spétestens

4 Vgl. neuerdings z.B. PHILIPPE MASTRONARDI, Juristisches Denken: Eine Einfiihrung, 2. Aufl.,
Bern/Wien/Stuttgart 2003.

5 Dass ich ,nach eigenem Gutdiinken* erzahlen will, erklart, weshalb ich die Spezialliteratur, die es zum
Juristischen Denken gibt, nicht bewusst in meine Ausfuhrungen einbaue. Die Nichtzitierten mégen mir
verzeihen.

6 Alsich diese Einfilhrung las, gab essie erst in der 3. Auflage, Stuttgart 1964.

7 Den Ausdruck , Jurisprudenz” verstehe ich in einem weiten Sinne, der Uber die Rechtswissenschaft hinaus
auch die Rechtsprechung einschliesst, fir die man in der franzdsischen Schweiz das Wort ,,jurisprudence"



seit dem vorletzten Jahrhundert beherrscht. Damals wurde das Gesetz mit seinen aus Tatbe-
stand und Rechtsfolge bestehenden Satzen zum zentralen Thema der kontinental européi schen
Rechtswissenschaft, was es bis heute geblieben ist.8 Soweit nétig, wird es zwar durch die Ge-
richte [172] und die gelehrten Dogmatiker prazisiert oder erganzt, die sich aber zur Formulie-
rung ihrer Sdtze wiederum der Gesetzmassigkeit von Tatbestand und Rechtsfolge bedienen.
Bisweilen geschienht dies offen, bisweilen so, dass Tatbestand und Rechtsfolge erst auf den
zweiten Blick zum Vorschein treten. Unter Berufung auf die Lehre formuliert etwa das Bun
desgericht in BGE 129 11 184 den nach seiner Meinung allgemein, sowohl vertraglich wie
ausservertraglich gultigen Satz, ,dass das Risiko schadensgeneigter, gefahrlicher Téatigkeit
von jenem zu tragen ist, in dessen Interesse und Nutzen sie ausgefihrt wird*.®

a. Im Umgang mit solchen Rechtssétzen, die sich auch in den Lehrbiichern und Kommentaren
finden, praktizieren die Juristen unserer Breitengrade das, was man weit herum als Juristi-
sches Denken bezeichnet. Es ist ein logisches Denken in der Ordnung von Tatbestand und
Rechtsfolge. Ein Denken ist es, ,,das aus ,wenn‘ und ,dann' und ,da’ und ,folglich* besteht",
wie es dem Denk-ldeal des Westens entspricht10, Wenn dieser Tatbestand erfillt ist, dann tritt
jene Rechtsfolge ein. Da der Tatbestand des Art. 41 Abs. 1 OR erfillt ist, schuldet der Sché-
diger dem Geschadigten Schadenersatz. Der Vertrag hat einen widerrechtlichen Inhalt im
Sinne des Art. 20 Abs. 1 OR; folglich ist er unter Vorbehalt des Art. 20 Abs. 2 OR ganz nich-
tig.11

b. Oberfl&chlich betrachtet, randelt es sich bel diesen Denkablaufen um relativ einfache Pro-
zesse, wenngleich ihr Muster von vielen al's besonders aussagekraftig fur den Intelligenzgrad
einer Person angesehen wird12, Die Prozesse gleichen jenen in HEINZ VON FOERSTERS trivialer
Maschine, die auf einen bestimmten Input mit einem bestimmten Output reagiert13, weshalb
denn auch [173] fur MAX WEBER die Richter nichts anderes als , Paragraphen Automaten*
warent4, In Wirklichkeit aber sind die Ablaufe viel komplizierter, als sie nach aussen hin er-
scheinen. Denn:

— Erstens bedarf jeder Rechtssatz der Auslegung, die sich auf den Tatbestand und die Rechts-
folge bezieht. Das gilt namentlich fir die Rechtssétze des Gesetzes. Fir deren Auslegung hal-
ten die Lehre und die Rechtsprechung mannigfache Hilfsmittel bereit, Uber die in der juristi-

und in der italienischen Schweiz das Wort , giurisprudenza“ verwendet (vgl. schon Art. 1 Abs. 3 ZGB in
seiner franzosischen und italienischen Fassung). So ist mein Sprachgebrauch ein schweizerischer Spra-
chenkompromiss.

8  Vgl. dazu PETER GAUCH, Zum Stand der Lehre und Rechtsprechung: Geschichten und Einsichten eines
privaten Schuldrechtlers, ZSR 119, 2000 I, S. 10 f., mit Hinweis auf GERHARD STRUCK, Gesetz und Chaos
in Naturwissenschaft und Rechtswissenschaft, Juristische Schulung (Deutschland) 1993, S. 992 ff.

9 Auf diesen Satz will ich hier nicht im Einzelnen eintreten. Er scheint mir in seiner Allgemeinheit aber
Uberaus weit zu gehen, auch wenn ich die erlauternde Einschrankung des Bundesgerichts hinzu lese, wo-
nach die darin umschriebene Risikohaftung nur dann eingreift, ,,wenn sich das der geféhrlichen Téatigkeit
immanente Risiko verwirklicht, weshalb ,, sogenannte Zufall sschaden“ davon ausgenommen seien.

10 ymBERTO ECo, Uber Gott und die Welt, 3. Aufl., Miinchen/Wien 1985, S. 245; Auszeichnungen im wott-
lichen Zitat von mir.

11 Die Beispiele stammen aus dem privaten Schuldrecht, mit dem ich mich ein Berufsleben lang befasst habe,
weshalb es mich und meine Optik erheblich beeinflusst.

12 Vgl. GERHARD ROTH, Fihlen, Denken, Handeln: Wie das Gehirn unser Verhalten steuert, Frankfurt aM.
2001, S. 172.

13 HEeINZ VON FOERSTER, Sicht und Einsicht: Versuche zu einer operativen Erkenntnistheorie, Heidelberg
1999, S. 12.

14 MAX WEBER, Gesammelte politische Schriften, 5. Aufl., Ttibingen 1988, S. 323.



schen Methodenlehrel®> schon viel und vieles geschrieben wurde. Das bedeutet jedoch nicht,
dass die Auslegung ein mechanischer Vorgang sai. Vielmehr wird sie wesentlich mitbestimmt
durch die Person des Auslegenden, auch wenn die vorgebrachten Argumente der Auslegung
das Personliche beiseite schieben. Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Systematik, Norm:
zweck16 und andere Auslegungselementel’, die als Mittel der Auslegung anerkannt sind18,
werden zwar zur Begrindung des Auslegungsergebnisses angerufen. Aus ihnen ein Ergebnis
abzuleiten, ist aber nichts anderes, als sie zu deuten, also nicht, wie eine Maschine auf einen
Befehl zu reagieren. Ausserdem dienen die angerufenen Elemente oft nur dazu, ein Resultat
nachvollziehbar zu belegen oder zu bestétigen, das der Auslegende intuitiv bereits vorgefun-
den oder als moglich vorbestimmt hat.1® Und schliesslich [174] kénnen im Einzelfdl ver-
schiedene Auslegungselemente je fur einen verschiedenen Normsinn sprechen, was den Be-
grundungsspielraum des Auslegenden erweitert. Das Bundesgericht zumindest lehnt es ab, die
einzelnen Elemente der Auslegung ,.einer hierarchischen Prioritétsordnung zu unterstellen®. 20
In der Wiirdigung dieser Rechtsprechung gehen die Lehrmeinungen freilich auseinander.2t
Sicher aber sind die anerkannten Auslegungselemente nicht so dezisiv, dass sie die Person des
Interpreten samt ihren Welt- und Wertvorstellungen und samt dem ,, kognitiv Unbewussten*,
das ihr bewusstes Denken formt22, aus dem Bereich der Interpretation verdrangen. Denn das
,1ch* kann sich nicht ausschalten, auch nicht bei der Auslegung des Gesetzes.23 Im Gegenteil:

Die Audlegung ist als Denkvorgang ,eingebettet in den Gesamtprozess des psychi-
schen Geschehens®, in den ,,Kontext der Geftihle und Affekte” und das ,, Wert- und Motivsys-
tem" der jeweiligen Person, die einen Rechtssatz interpretiert.24 Wie kompliziert derartige
Prozesse sind, das lehrt uns seit langerem die Psychologie und neuerdings in eindrticklicher
Weise die moderne Hirnforschung. In den Details sind die VVorgénge noch nicht abschliessend
geklart. Was aber feststeht, ist, dass in jede Auslegung auch die individuellen Eigenschaften
des Auslegenden eingehen, die sie beeinflussen, weshalb es keine objektive und damit auch

15 Mit der Methodenlehre befassen sich zahlreiche Biicher, hervorragend zum Beispiel: ERNST A. KRAMER,
Juristische Methodenlehre, Bern 1998.

16 Auf den Zweck einer Gesetzesnorm (die, ratio legis*) stiitzt sich die teleologische Auslegung. Die Schwie-
rigkeit ist freilich die, dass das Gesetz keinen immanenten Zweck hat und es Uberhaupt keinen ,,Zweck im
Recht (JHERING) gibt, sondern Zweckvorstellungen immer nur in Menschen existieren. Wer teleologisch
auslegt, Ubertragt entweder seine eigenen Zweckvorstellungen auf das Gesetz oder beruft sich auf jene des
historischen Gesetzgebers. Und auch im zweiten Fall bleibt die Auslegung nicht von den Vorstellungen des
Interpreten frei, da sich geschichtliche Tatsachen nie von den Vorstellungen des spéteren Beobachters
trennen lassen.

17 Auch ,Auslegungskriterien“ oder , Interpretationscanones* genannt (ERNST A. KRAMER, Methodenlehre,
zit. in Anm. 15, S. 42).

18 vgl. dazu ERNST A. KRAMER, Methodenlehre, zit. in Anm. 15, S. 42 ff.

19 solche Denkablaufe (vorgedachtes Ergebnis mit nachfolgender Argumentation) beschranken sich nicht auf
den Bereich der Gesetzesauslegung, sondern sind auch sonst zu beobachten, sehr haufig sogar bei natur-
wissenschaftlichen Entdeckungen (vgl. STEPHEN JAY GOULD, Ein Dinosaurier im Heuhaufen: Streifziige
durch die Naturgeschichte, Frankfurt aM. 2002, S. 122). Sie aus rechtsstaatlichen oder anderen Uberle-
gungen verbieten zu wollen, wenn es um die richterliche Auslegung des Gesetzes geht (vgl. ERNST A.
KRAMER, Methodenlehre, zit. in Anm. 15, S. 93), wére sinnlos, weil menschliches Denken nicht nach juris-
tischen Regeln ablauft, die Intuition sich nicht ausschalten lasst und die Denkarbeit sich ohnehin Uberwie-
gend im Unbewussten vollzieht (FRITIOF CAPRA, Verborgene Zusammenhange, Bern/Munchen/Wien
2002, S. 93).

20 BGE 121 111 225; 123 111 26; 124 111 262; 124 11 268; 125 |1 209; 127 |11 416; 128 | 41.

21 Kritisch: ERNST A. KRAMER, Methodenlehre, zit. in Anm. 15, S. 93 und 127 ff.; befiirwortend: HANS PETER
WALTER, Der Methodenpluralismus des Bundesgerichts, recht 1999, S. 157 ff. (dies nur, um zwei kontrére
Positionen aus der Fille der gedusserten Meinungen hervorzuheben).

22 FRITJOF CAPRA, zit. in Anm. 19, S. 89.

23 Zum ,Gemeinsamen*, dasin die individuelle Auslegung einfliesst, vgl. unten 111. Ziff. 1.

24 \/gl. DIETRICH DORNER, Die Logik des Misslingens, Hamburg 1989, S. 14.



keine objektiv richtige Auslegung geben kann.25 Zwar &8sst sich beurteilen, ob die Auslegung
des Einzelnen mit der Interpretation anderer Ubereinstimmt, ob sie denjenigen lberzeugt, der
sie zur Kenntnis nimmt oder ob eine bestimmte Auslegung sich bewéhrt hat. Trotzdem aber
bleibt es dabei, dass jede Auslegung auch von der inneren Identitét des Interpreten (insbeson
dere von seinem intellektuellen, emotionalen und sozialen Selbst) abhangt und dementspre-
chend relativ it.26

[175] Folglich hat auch keiner, der auslegt, einen absoluten Wahrheitsanspruch fur sei-
ne Auslegung, obgleich man biswellen versucht ist, die eigene Ausegung zu verteidigen,
,wie man nur Wahrheiten verteidigt, die man unbedingt nétig hat“27. Wenn einer behauptet,
er wisse, wie ein Rechtssatz zu verstehen sei, so beschreibt er lediglich den momentanen Zu-
stand seiner subjektiven Gewissheit, allenfalls erganzt durch die Griinde, die aus seiner Sicht
fUr sein Verstandnis sprechen. Bei allen Argumenten, die sich fUr das Verstandnis des Betref-
fenden vorbringen lassen, heisst dies aber noch nicht, dass es das einzig mogliche ist. Viel-
mehr stellt sich zu jeder Auslegung die Frage der pluralisierenden Hermeneutik: , Lasst sich
dieser Text nicht doch auch noch anders verstenen und — falls das nicht reicht — noch einmal
anders und immer wieder anders?*28 Diese Fragestellung stammt aus der literarischen Her-
meneutik, die gegenwartig als die Hermeneutik gilt29; sie rechtfertigt sich aber ebenso bei der
juristischen Auslegung. Wohl trifft es zu, dass sich die gestellte Frage vor einem , eindeuti-
gen“ Wortlaut ertibrigen wirde. Nur gibt es keinen Wortlaut, der objektiv , eindeutig” ist.30
Das ist eine Erkenntnis, der sich auch das Bundesgericht annghert. ,Méme s la teneur d’une
clause contractuelle parait claire a premiére vue*, hat das hochste Gericht zur Auslegung e-
nes Vertrages bemerkt, il peut résulter d’ autres conditions du contrat, du but poursuivi par
les parties ou d' autres circonstances que le texte de ladite clause ne restitue pas exactement le
sens de |’ accord conclu.“31

— Zweitens haben Rechtssétze, die aus Tatbestand und Rechtsfolge bestehen, keinen Selbst-
zweck, sondern sind dazu bestimmt, das menschliche Zusammenleben zu regeln. In der Praxis
sind sie auf konkrete L ebenssachverhalte anzuwenden, bel denen sich jewells fragt, ob sie den
Tatbestand eines bestimmten Rechtssatzes (oder mehrerer Rechtsséize) erfiillen. Wer aber
diese Frage beantworten[176] will, der muss zunéchst feststellen, ob ein mdglicher Sachver-
halt sich Uberhaupt verwirklicht hat. Und auch das ist ein komplizierter Vorgang, der durch
die subjektiven Eigenschaften der damit befassten Person mitbestimmt wird, ,da jeder
Mensch aus einer einmaligen Kombination von physiologischen Gegebenheiten, sozialer |-
dentitét und personlichen Werten besteht“32, die zusammen mit seinen Gefiihlen33 in seine
Wahrnehmung einfliessen. Das gilt schon fur die unmittelbare Wahrnehmung eines Vorgan

25 Wer das Gegenteil behaupten mdchte, der misste unterstellen, dass es eine Auslegung ohne Auslegende
oder dass es Menschen gibt, die, sobald sie auslegen, aufhdren kénnten, wie Menschen zu denken.

26 Zum Vorstehenden vgl. bereits PETER GAUCH, Argumente, recht 2000, S. 90 und 92 f.

27 THOMASMANN, Erzahlungen, Frankfurt aM. 2003, S. 49 (Zitat aus,, Tristan®).

28 ODO MARQUARD, Zukunft braucht Herkunft. Philosophische Essays, Stuttgart 2003, S. 85.
29 OPOMARQUARD, aa.0., S. 83.

30 Ausfiihrlich habe ich mich dazu in recht 2000, S. 91 f. gedussert. Im Ubrigen vgl. z.B. auch PAUL K. FEYE-
RABEND, Die Torheit der Philosophen, Dialoge Uber die Erkenntnis, Frankfurt a.M. 1998, S. 133: ,Auf den
ersten Blick scheint ein Text — z.B. eine Annonce, in der Hunde zum Verkauf angeboten werden — wun-
derbar eindeutig zu sein; aber sobald man sich einige Fragen dazu stellt, [6st sich diese Eindeutigkeit in
Wohlgefallen auf.”

31 BGE 127 11l 445; vgl. auch BGE 128 111 215: ,,Qu’ une clause soit textuellement claire n’exclut pas a priori
une interprétation (ATF 127 |1l 444 consid. 1b). Il faut examiner s'il y a des raisons de penser qu’une
clause devait étre comprise d’ une autre maniére que son sens littéral .

32 JacK PRESSMANN, zitiert in JOHN HORGAN, Der menschliche Geist: Wie die Wissenschaften versuchen, die
Psyche zu verstehen, Miinchen 2000, S. 58.

33 Vgl. DANIEL GOLEMAN, Emotionale Intelligenz, Miinchen/Wien 1996, S. 78.



ges oder Zustandes, die von Mensch zu Mensch variieren kann, weil das menschliche Gehirn
in seiner jeweiligen Einzigartigkeit34 die Wirklichkeit nicht nur abbildet, sondern erst erzeugt,
aso erfindet35, weshalb sich die Welt nie von der Person ihres Beobachters trennen |&sst36.
Um so mehr gilt das Gesagte fir die (in der Regel37) nur mittelbare Wahrnehmung durch die
im streitigen Rechtsfall entscheidenden Richter, da sich der Sachverhalt, der dem Prozesse
zugrunde liegt, im Laufe des Verfahrens (,,in dem Fiktionen, Vermutungen, unterschiedliche
Kognitionen und formalisierte Beweisregeln eine wesentliche Rolle spielen”) unweigerlich
verandert38, Was dann am Ende als gerichtlich festgestellter Sachverhalt tbrig bleibt, ist ein
Konstrukt des Gerichts39, bei mehreren Richtern, die in der Beurteilung Ubereinstimmen: eine
kollektive Konstruktion.

2. Ein weiteres Merkmal, das dem Juristischen Denken zugeschrieben wird, ist die Abstrakt-
heit dieses Denkens. Und in der Tat sind wir Juristen nicht selten[177] stolz darauf, dass wir
abstrakt denken. Dass wir es kénnen, betrachten wir gelegentlich sogar als Ausweis einer spe-
ziellen Befahigung, ohne uns immer zu fragen, was wir mit dem abstrakten Denken, auf das
wir stolz sind, Uberhaupt meinen. Mindestens drei Bedeutungen bieten sich an:

a Zunéchst heisst , abstraktes Denken®, dass wir den besonderen Fall, den wir zu beurteilen
haben, verallgemeinern, indem wir die rechtsrelevanten Elemente herausnehmen, von den
Ubrigen Elementen aber abstrahieren. Das ist im Gebiete der Rechtsanwendung ein notwendi-
ger Denkprozess, zeigt zugleich aber auch auf, wie beschrénkt der Gerechtigkeitsanspruch des
Rechtes ist. Da das Recht einen konkreten Fall nie umfassend beurteilt, sondern immer nur
nach Massgabe der Elemente, die es als relevant anerkennt, vermag es von vornherein keine
umfassende Gerechtigkeit zu schaffen. Uberhaupt und ganz allgemein sind Verfahrensweisen,
die Probleme mit nur ausgewéhlten Kriterien angehen, ihrer Art nach ausserstande, einem
Problem in allen Beziehungen gerecht zu werden.

Das Leben ist aso anders as das, woriiber das Recht mit seinen Auslassungen befin-
det. Das gilt auch fur die menschlichen Beziehungen, die in der Rechtsprechung beurteilt
werden. Wenn es schon grundsétzlich schwierig ist, Lésungen fur Menschen zu finden, ,,an
deren Leben man nicht tellnimmt und deren Probleme man nicht kennt“40, so wird diese
Schwierigkeit durch die Beschrankung auf die rechtsrelevanten Elemente noch verstérkt. Die
Reduktion auf das Rechtsrelevante hat zur Folge, dass die Betroffenen sich mit den Feinheiten
ihrer Beziehungen (und damit ihre eigene, konkrete Welt) in einem Urteil oft nur schwer wie-

34 vgl. JOHN HORGAN, zit. in Anm. 32, z.B. S. 18, 53 und 57.

35 Vgl. statt vieler HEINZ VON FOERSTER, Wahrheit ist die Erfindung eines Ligners: Gespréche fur Skeptiker,
3. Aufl., Heidelberg 1999, S. 25 f. , Dass wir die Wirklichkeit nicht finden, sondern erfinden, ist fir viele
Menschen schockierend” PAUL WATZLAWICK, Vom Unsinn des Sinns oder vom Sinn des Unsinns, 6.
Aufl., Minchen 1999, S. 72). Und doch bildet diese Erkenntnis einen festen Bestandteil des heutigen Bil-
dungsgutes. Denn ,fast niemand glaubt heute mehr, der Geist bilde die Welt ab. Praktisch alle seriésen
Theorien sind konstruktivistisch: Wir konstruieren unsere Realitét" (DIETRICH SCHWANITZ, Bildung: Alles,
was man wissen muss, Miinchen 2002, S. 432). Ja, selbst ,,the mathematician is an inventor, not a discov-
erer* (LUDWIG WITTGENSTEIN, Remarks on the Foundations of Mathematics, Oxford 1967, S. 47°, Nr.
1/167).

36 Vgl. FRITIOF CAPRA, zit. in Anm. 19, S. 66.

37 Vorbehalten der Augenschein.

38 JORG PAUL MULLER, LJurisprudenz — eine Wissenschaft?*, vertffentlicht im Bulletin der Vereinigung
Schweizerischer Hochschuldozenten, November 2000, S. 11. Die Stelle zwischen Klammern ist ein wortli-
ches Zitat.

39 JORG PAUL MULLER aa0.

40 vgl. PAUL FEYERABEND, Erkenntnis fir freie Menschen, Frankfurt aM. 1980, S. 237, der es sogar fir
LKurzsichtig” halt, ,,anzunehmen, dass man ,Losungen’ fir Menschen hat, an deren Leben man nicht teil-
nimmt und deren Probleme man nicht kennt*.



der erkennen. Es ergeht ihnen ahnlich wie den Patienten der modernen Medizin, mit der sich
die Jurisprudenz in der beschrankten Herangehensweise an den Menschen trifft.

b. Sodann bedeutet , abstraktes Denken*, dass wir in abstrakten Begriffen denken, weshab
mich kirzlich ein Kollege der Philosophie (der durchaus auch begrifflich dachte) als ,,Beg
riffsverwalter” bezeichnet hat. Und tatsichlich sind wir Juristen Meister in der Bildung und
Verwendung abstrakter Begriffe (Rechtsfahigkeit, Urteilsfahigkeit, Rechtsgeschaft, Verfir
gung, Besitz, Eigentum und dergleichen), nicht selten der Versuchung ausgesetzt, aus unseren
Begriffen Rechtsfolgen abzuleiten. Dementsprechend reden und schreiben wir auch eine [178]
Fachsprache, ,, die an Begriffe glaubt und an die Terminologie, ihre Schrittart geht von Argu-
ment zu Argument, und es ist die Analyse, die ihr Zusammenhang gibt“41. Nur wer diese (un+
sere) Sprache versteht, hat Zutritt zu den Sphéren der Jurisprudenz. Mit Ricksicht darauf ge-
hort es denn auch zum Ausbildungsprogramm der angehenden Juristen, die juristische Spra-
che zu erlernen, womit sie zugleich in die ,, Welt* des Juristischen Denkens vordringen. Inso-
fern ergeht es ihnen ahnlich wie dem Blumenmédchen ELIZA DOOLITTLE in der Komodie
“Pygmalion” von GEORGE BERNHARD SHAW, das sich ein blitenreines Oberklassen-Englisch
beibringen lasst, um (wie es DIETRICH SCHWANITZ formuliert42) am Ball des Botschafters als
Herzogin durchzugehen.

Dass unsere Fachsprache eine ,, schone* Sprache waére, will ich so wenig behaupten,
wie etwa, dass wir Juristen kraft unserer Ausbildung immer alles verstiinden, was wir an juris-
tischen Texten vorfinden. Haufig verstehen wir nicht alles, selten gar nichts. Doch sind wir
gewohnt, ein gewisses Mass an Unverstandlichkeit hinzunehmen, und neigen sogar dazu, ei-
nen juristischen Text (wie ein abstraktes Kunstwerk) als um so tiefer zu empfinden, je weni-
ger wir davon versteher?3. Das trennt uns von den Nichtjuristen, auf deren Unverstandnis wir
vielfach mit jener Uberheblichen Nachsicht reagieren, die Eingewelhte den Uneingeweihten
entgegenbringen. Viele von ihnen begegnen unserer Sprache mit Ablehnung, ja sogar Verach
tung. Anders freilich der Schriftsteller HUGO LOETSCHER! Das , vertrackte Juristendeutsch®
vermag ihn nicht zu irritieren. Es resultiert, wie er schreibt, , nicht einfach aus sprachlichem
Ungenligen oder vernachlassigter Ausdruckseleganz, sondern es spiegelt die grundsétzliche
Schwierigkeit, Wirklichkeiten, das heisst Vorkommnissen und Félen, begrifflich beizukom:
men, um moglichst viel Individuelles unter Allgemeines subsumieren zu kénnen®44. Eine sol-
che Rechtfertigung aus sprachgewandtem Mund trostet Uber manchen Angriff hinweg, dem
unsere Sprache ausgesetzt ist, auch wenn deren ,Vertracktheit* da und dort eben doch auf
sprachlichem Ungeniigen oder darauf beruht, dass der Schreibende sein eigenes Unverstehen
in der Unversténdlichkeit seiner Sprache versteckt.

[179] Der uns wohlgesinnte Schriftsteller geht aber noch einen Schritt weiter. Wenn er
»nach der juristischen Sprache schielt, tut er dies nicht ohne Neid, weil die Art, wie hier Spra-
che eingesetzt wird, Konsequenzen hat“45. Diese Aussage erinnert daran, dass die Sprache der
Juristen (anders as jene der Romane) eine Sprache der Macht ist. Sie schafft z.B. Haftpflich-
tige, Anspruchberechtigte, Verbrecher; sie verschliesst Querulanten den Zugang zu den Ge-
richten, weil esihnen an der Prozessfahigkeit fehlt46; ja sie bestimmt schon, wer Rechte haben
kann und wer nicht. Menschen, Stiftungen, Vereine, Aktiengesellschaften usw. sind in der

4l HUGO LOETSCHER, Vom Erzshlen erzahlen, Zirich 1999, S. 31,

42 DIETRICH SCHWANITZ, Zit. in Anm. 35, S. 524.

43 Diese Neigung besteht namentlich gegentiiber Texten, deren Autoren eine Sondersprache innerhalb der
juristischen Sprache verwenden, die nur einem bestimmtem Kreis von Juristen gelaufig ist. Das wissen-
schaftliche Ansehen, das derartige Texte bei den Ubrigen Juristen geniessen, beruht nicht zuletzt auf deren
Vermutung, dass ein Text, der eine solche Sprache spricht, besonders tiefe Gedanken enthalten mii sse.
HUGO LOETSCHER, zit. in Anm. 41, S. 173.

HUGO LOETSCHER, zit. in Anm. 41, S. 174.

Vgl. ZR 98, 1999, Nr. 65, S. 311 ff.
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Schweiz rechtsfahig, Tiere sind es nicht4/, und beziiglich der einfachen Gesellschaft gehen die
gedusserten Meinungen neuerdings auseinander48.

Durch die ,,Konseguenzen®, die sie hat, hebt sich die juristische Sprache Gber die Un-
verbindlichkeit der Alltagssprache hinaus. lhre Macht lasst sich aber auch missbrauchen,
gleich wie etwa die Sprachmacht der Psychologie oder der Medizin. Das liegt auf der Hand
und wird durch die Erfahrung mit den ,, schrecklichen Juristen* der Unrechtsregime bestétigt.
Wenngleich unser Schriftsteller, der , nicht ohne Neid nach der juristischen Sprache schielt”,
sich an der zitierten Stelle eines Verweises auf deren dunkle Kehrseite enthdlt, hat diese Seite
vielfdtigen Eingang auch in die Romanliteratur gefunden. Aus neuerer Zeit erinnere ich nur
an den Roman ,,Der Fall Steinmann® von [180] JosePH H. H. WEILER. Sein Autor (notabene
ein Rechtsprofessor) erzdhlt darin von den ,zahlreichen Aufsdizen* des nationalsozialisti-
schen Deutschland, ,,die sich mit Eifer den vom neuen Regime erlassenen Gesetzen zuward-
ten, auf sie den Begriffsapparat des professionellen Juristen anwendeten, ihre Bedeutung klar-
ten, ihren systematischen Zusammenhang herausarbeiteten und die vom Gesetzgeber gelasse-
nen Lucken ausfullten. ,Unterfiel das Eigentum eines Kindes aus der ersten Ehe einer Arierin,
die spéter einen Juden heiratete, der das Kind adoptierte, den neuen Gesetzen Uber judisches
Eigentum? — ,Welche Rechtsstellung hatten Konvertiten? War die Regelung Uber judische
Konvertiten zum Christentum entsprechend auf Arier anzuwenden, die zum Judentum konver-
tiert waren? Diese schwerwiegenden Probleme und viele andere der gleichen Art wurden
haufig von den intelligenten und doch gedankenlosen Federn der klligsten Kopfe einer brillan
ten und hdchst subtilen Analyse unterzogen“. 49

c. Schliesdlich heisst , abstraktes Denken®, dass wir vom Korperlichen, Gegenstandlichen
absehen, wenn wir juristisch denken. Das stimmt freilich nur beschrankt, da wir Juristen
Menschen sind und Menschen mit Vorliebe in kdrperlichen Bildern denken. So kommt es,
dass wir dazu tendieren, auch abstrakte Ideen und Begriffe zu verkorperlichen (sie mit korper-
lichen Bildern zu umgeben, die sich uns aufdréngen), was zur Gestaltung unserer juristischen
Gedanken und Folgerungen beitragt. Wie es sich diesbeziiglich mit dem Vertrag verhélt, habe
ich schon friher beschrieben®™. In unserer Vorstellung, die sich in der verwendeten Sprache
niederschlagt, kommt der Vertrag zustande, wird er erflllt, verletzt, gebrochen, alenfalls
riickabgewickelt, um schliesslich unterzugehen und vielleicht wieder aufzuleben.

Dass solche Vorstellungen die Gefahr einer korperweltlichen Argumentation in sich
bergen, diese aber fir die Jurisprudenz abzulehnen sei, hat THEODOR KPP anfanglich des letz

47 Sje sind weder Personen noch sonstige Rechtssubjekte, nach der stupenden Vorschrift des kiirzlich in das
Gesetz eingefligten Art. 641a ZGB aber auch , keine Sachen”, obwohl fur Tiere, die auf Sachen anwendba-
ren Vorschriften“ gelten, soweit fir sie , keine besonderen Regelungen bestehen® (vgl. dazu PAUL-HENRI
STEINAUER, Tertium datur?, in K(l)eine Festschrift fir PIERRE TERCIER, herausgegeben von mir und PAS:
CAL PICHONNAZ, Freiburg/Schweiz 2003, S. 51 ff.). Zur Frage, ob das Tier zu einer Person erklart werden
musste, aussert sich aus philosophischer Sicht OTTFRIED HOFFE, Moral als Preis der Moderne: Ein Versuch
Uber Wissanschaft, Technik und Umwelt, Frankfurt a. M. 1993, S. 218 ff.

48 Das bisherige Schrifttum und die Judikatur sprechen der einfachen Gesellschaft (Art. 530 OR) die Rechts-
fahigkeit ab (vgl. KARIN MULLER, Die Ubertragung der Mitgliedschaft bei der einfachen Gesellschaft,
Diss. Luzern 2003, Luzerner Beitrage zur Rechtswissenschaft, Band. 2, Zirich/Basel/Genf 2003, S. 69, mit
zahlreichen Hinweisen). Im Anschluss an die vor Kurzem geénderte deutsche Rechtsprechung zur Gesell-
schaft des burgerlichen Rechts schreibt jetzt aber ein Teil der schweizerischen Lehre, dass die einfache Ge-
sellschaft eben doch rechtsfahig sei (vgl. z.B. ANDREA TAORMINA, Innenanspriiche in der einfachen Ge-
sellschaft und deren Durchsetzung, Diss. Freiburg 2003, Arbeiten aus dem juristischen Seminar der Uni-
versitat Freiburg/Schweiz, Band 220, Freiburg 2003, S. 20 und 39 ff.; dagegen KARIN MULLER, aa.0O., S.
72 ff.).

49 JosEPH H. H. WEILER, Der Fall Steinmann, Miinchen 2000, S. 101 f.

50 |n meinem Festschriftbeitrag fiir HEINZ REY, Zit. in Anm. 71, S. 557. Dort ausfiihrlicher auch zum Phano-
men der ,,Verkorperlichung* Gberhaupt.



ten Jahrhunderts in seinem beriihmten Aufsatz ,, Uber Doppelwirkungen im Recht*5! darge-
stellt. ,Wir sind in der Theorie ... wohl davon Uberzeugt [hat er 1911 geschrieben], dass es
Bildersprache ist, wenn wir vom Entstehen, Sichveréndern, Untergehen, Erldschen von Rech-
ten und Rechtsverhaltnissen usw. sprechen, wie dies z.B. von WINDSCHEID, SCHLOSSMANN,
HOLDERSZ u.a. scharf betont worden ist. Aber unsere[181] juristischen Argumentationen sind,
wie mir scheint, noch nicht genug von dieser Erkenntnis durchdrungen; es begegnet uns noch
zu oft, die korperweltliche Auffassung von Rechten und Rechtswirkungen fir mehr als ein
Bild, fur eine Wahrheit zu nehmen und daraus Schlussfolgerungen zu ziehen, die der inneren
Berechtigung entbehren und sich vermeiden lassen, wenn man von jeder korperlichen Auffas
sung sich lossagt.”

Auch heute noch, fast hundert Jahre spéter, begegnet uns die kérperweltliche Argu-
mentation, sobald wir beginnen, die Lehre und Rechtsprechung unter diesem Gesichtspunkt
zu durchstreifen. Und vidleicht wird sich eine solche Argumentation gar nie vollstandig ver-
meiden lassen, wenn wir bedenken, wie stark nach den Erkenntnissen der neueren Forschung
die abstrakten Begriffe der Menschen und wie stark das menschliche Denken tberhaupt mit
dem Korperlichen zusammenhéngen®3. Um so bemerkenswerter ist es, dass das Bundesgericht
in BGE 129 I11 324 unter expliziter Anrufung von THEODOR KIPPs Aufsatz entschieden hat,
»dass Nichtigkeit und Anfechtbarkeit von Rechtsgeschéften in alternativer Konkurrenz stehen
konnen“, wahrend eine korperliche Auffassung zu der von Kipp abgelehnten™* Annahme
fuhrt, Nichtigkeit schliesse die Anfechtbarkeit aus.

3. Ein drittes Merkmal, das wir dem Juristischen Denken zuschreiben, ist seine Rationalitat.
Wer juristisch denkt, der denkt rational, also vernunftig oder mit Verstand. Diese Einschat-
zung ist weit verbreitet. Mein Problem jedoch besteht darin, dass ich nicht genau weiss, was
man unter einem solchen Denken zu verstehen hat. Ist das , rationale Denken* der Juristen ein
schlaues, intelligentes, kluges, weises oder gar soziales Denken? All dies sind unterschiedli-
che Leistungen von Verstand und Vernunft.55 Und es erscheint mir, dass keine dieser Derk-
weisen fur das Juristische Denken so typisch ist, dass das Denken der Juristen sich dadurch
vom Denken anderer unterscheidet.

Vidleicht aber meint man mit ,, rationalem Denken” schlicht und einfach ein verniinf-
tiges Denken, das sich von Gefuhlen freihdlt. , Juristisch denken* hiesse demnach: ,,emotions-
loses Denken®. Das entsprache einer Uber Jahrhunderte hinweg gepflegten Auffassung, wo-
nach Verstand und Geflihle sich trennen lassen, die Gefuhle zwar zum Verstand hinzukom:
men, den Verstand aber nicht beeinflussen. Und ausserdem entspréache dies dem Misstrauen,
mit dem die abendlandische Denkkultur den Geflihlen Uber lange Zeit hinweg begegnet ist.
Viele Philosophen hatten fir emotionale Zustéande eine rur geringe [182] Wertschétzung. 56
Und selbst die hirnforschenden Neurowissenschaftler versuchten bis in die jingere Vergan
genheit hinein, die Emotionen bel ihren naturwissenschaftlichen Experimenten auszuschalten,
weil sie diese als argerlichen Storfaktor betrachteten.>’ Was wundert's da, dass TONIO KRO-
GER in der gleichnamigen Erzéhlung von THOMAS MANN denjenigen als ,, Stimper* bezeich-
net, ,,der glaubt, der Schaffende durfe empfinden*S8.

51 THeoDpoR KPP, Uber Doppelwirkungen im Recht, in: Festschrift fir FERDINAND VON MARTITZ, Berlin
1911, S. 211 ff.

52 Auszeichnungen von mir.

53 vgl. dazu FRITIOF CAPRA, zit. in Anm. 19, S. 91 ff.

54 THEODORKIPP, zit. in Anm. 51, S. 212 ff.

55 GERHARD ROTH, zit. in Anm. 12, S. 171.

56 Vgl. GERHARD ROTH, zit. in Anm. 12, S. 259 f.

57 JOHN HORGAN, zit. in Anm. 32, S. 48; vgl. auch GERHARD ROTH, zit. in Anm. 12, S. 261.
58 THOMASMANN, Erzahlungen, zit. in Anm. 27, S. 107 (Zitat aus , Tonio Kroger®).
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In den letzten beiden Jahrzehnten des 20. Jahrhunderts hat jedoch die wissenschaftli-
che Erforschung der Emotionen einen , beispiellosen Aufschwung® erlebt.5® Gestiitzt darauf
wéchst heute die Einsicht, dass die Emotionen nicht nur ein grundlegender Teil der menschli-
chen Natur, sondern auch fur das menschliche Denken von zentraler Bedeutung sind.®0 ,In
dem Wechselspiel von Gefiihl und Rationalitét lenkt das emotionale Vermogen, mit der ratio-
nalen Seele Hand in Hand arbeitend, unsere momentanen Entscheidungen6l, wobei die , Ge-
fihle den Verstand eher beherrschen als der Verstand die Gefiihle” 62, Wer also verlangt, dass
Juristisches Denken ein ,emotionsloses’ Denken sei, der verlangt von denen, die juristisch
denken, etwas Menschenunmogliches, wenn man von psychisch kranken Menschen absieht.
Und das wiederum ist bedeutsam auch fur das Verstdndnis der Jurisprudenz: Da sich das
Denken nicht von den Gefuihlen trennen Iasst, sondern ,,das Gefiihl im Denken eine wesentli-
che Rolle spielt“63, fliessen die Gefiihle der denkenden Autoren und Richter notwendigerwei-
se in die Lehre und Rechtsprechung ein. In diesem Sinne ist die Jurisprudenz immer und u+
ausweichlich eine , Gefuhlgurisprudenz‘. Wollte man die Gefuihle aus ihr vertreiben, so
musste man die Menschen vertreiben, die sie betreiben.

4. [183] Ein viertes Merkmal, das man mit dem Juristischen Denken verbindet, ist das syste-
matische Element. Da Rechtssétze und Rechtsprobleme in grosser Vielzahl und Verschieden-
heit auftreten, ,der menschliche Geist (zumindest in seiner erwachsenen Ausgabe)” aber
»hach Ordnung verlangt, versuchen wir uns von dieser Mannigfaltigkeit durch systematische
Klassifikation ein Bild zu machen“64. Und das ist richtig. Denn ohne systematische Einteilung
des juristischen Stoffes verldren wir erstens die Ubersicht; und zweitens wéren wir ausser-
stande, Ahnlichkeiten und Zusammenhange zu erkennen. Es erginge uns dhnlich wie beim
Besuch einer Ausstellung Pop Art und Neuer Realismus, wo présentiert wird, was unter-
schiedslos zusammen getragen wurde: ,,Puppe mit aufgeschlitztem Bauch, aus dem Koépfe
anderer Puppen herausragen, Brille mit aufgemalten Augen, Kreuz mit eingefassten Coca-
Cola-Flaschen und einer Gluhbirne in der Mitte, Vervielfachtes Marilyn-Monroe-Portrét,
Vergrosserung enes Dick- Tracy-Comics, Pingpongtisch mit Béllen aus Gips, Komprimierte
Adutoteile, Verzierter Motorradhem in Ol und derartiges mehr 65, Kurz: Wir wéren verwirrt.
Kritisch wird die Sache freilich dann, wenn der Ordnungsgedanke so stark in den Vor-
dergrund riickt, dass er das Ubrige verdrangt. Dass diese Gefahr besteht, zeigt schon die Art
und Weise, wie wir normative Sétze, die ein Verhalten gebieten, in unser Rechtssystem ein
gliedern.66 Zwar lasst sich jede Verhaltensnorm nur im Zusammenhang mit den gesellschaft-
lichen Umstanden und Ursachen verstehen, aus denen heraus sie entstand. Exakt dieser 4+
sammenhang aber geht verloren, wenn sie losgel6st von ihrer Geschichte in unser Rechtssys-

59 DANIEL GOLEMAN, zit. in Anm. 33, S. 11.

60  vgl. JOHN HORGAN, zt. in Anm. 32, S. 302; DANIEL GOLEMAN, zit. in Anm. 33, S. 62 f.; aus der rechts-
wissenschaftlichen Literatur: MARCEL A. NIGGLI, Bindung und Norm: Recht, Verhaltenssteuerung und
Postmoderne, Basel/Genf/M inchen 2000, S. 310, 314 f. und 338 ff.

61 DANIEL GOLEMAN, zit. in Anm. 33, S. 49; grundlegend ANTONIO R. DAMASIO, Descartes' Error, New Y ork
1994,

62 GERHARD ROTH, zit. in Anm. 12, S. 321. — , Wir drangen unser Denken jederzeit in die Richtung, in die sie
von unseren Gefiihlen gezogen wird“, hat BERNARD MANDEVILLE schon im 18. Jahrhundert geschrieben
(Die Bienenfabel oder Private Laster, ffentliche Vorteile, deutsche Ubersetzung von The Fable of the
Bees or Private Vices, Public Benefits, 2. Aufl., Frankfurt a.M. 1998, S. 363).

63 DANIEL GOLEMAN, zit. in Anm. 33, S. 62 f.

64 Esverhdt sich gleich wie mit der Mannigfaltigkeit der Natur, auf die sich das Zitat (STEPHEN JAY GOULD,
Zufall Mensch: Das Wunder des Lebens als Spiel der Natur, Minchen 1994, S. 105) bezieht.

65  vgl. UMBERTO ECO, zit. in Anm. 10, Fussnote auf S. 30.

66 Die nachfolgenden drei Sétze stammen aus Notizen, die ich mir vor langerer Zeit und wahrscheinlich bei
der Lektire eines nichtjuristischen Buches gemacht habe. Alsich jetzt zitierend auf das Vorbild hinweisen
wollte, habeich die Stelle (wenn es sie denn gibt) trotz intensiver Nachforschung nicht mehr gefunden.
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tem integriert wird. An die Stelle ihrer gesellschaftlichen Begrindetheit tritt alsdann die
Rechtfertigung durch das System, in dem die Widerspruchsfreiheit eine entscheidende Rolle
spielt. Dies entspricht unserem Glauben, wonach Widerspriiche ein Ubel und die Wider-
spruchsfreiheit ein Zeichen von Richtigkeit sind. So sehr glauben wir an diesen Satz, dass wir
uns nichts sehnlicher wiinschen als eine widerspruchsfreie Jurisprudenz, obwohl schon das
Gesetz nicht widerspruchsfrei®” und seit KURT GODEL [184] bekannt ist, dass selbst , die Ma
thematik nie logisch vollkommen sein wiirde"68,

In der Rechtdliteratur besteht bisweilen sogar die Tendenz, die Systematisierung so
weit zu treiben, dass sie, von aussen betrachtet, geradezu zum Selbstzweck wird. Viele Bix
cher beginnen mit unzéhligen Einteilungen, die fur den Fortgang der Abhandlung keine Rolle
mehr spielen, insofern also nutzlos sind. Da juristische Bicher nur selten in ihrer Gesamtheit,
sondern meist nur eklektisch gelesen werden®, fallt dies dem Leser in aller Regel gar nicht
auf. FUr den Autor des Buches dagegen haben solche Einteilungen den unbestreitbaren Vor-
teil, dass sie sein Bedrfnis nach Ordnung befriedigen.

Dieses Bedurfnis ist ernst zu nehmen. Denn wie alle Menschen, so brauchen auch die
Juristen eine Ordnung, um leben zu kdnnen. Einige jedoch sdhen die Welt am liebsten ,,wie
ein Zimmer in einem Krankenhaus, nachdem die Schwester aufgerdumt hat“70. In ihrem Ord-
nungswahn erstreben sie die vollkommene Ordnung. Solange sich dies auf den personlichen
Bereich erstreckt, hat jeder damit selber fertig zu werden. Sobald aber einer die Macht hat,
sein steriles Krankenzimmer den anderen aufzuzwingen, und er dies tut, erstirbt ringsherum
das Leben.

5. Ein funftes Merkmal des Juristischen Denkens ist das Denken in Fehlern. Um das zu ver-
stehen, muss man wissen, dass die Juristen sich eine eigene Welt erschaffen haben, die weit-
gehend eine Fehlerwelt ist. Dieser Welt, in der ,richtig“ und ,falsch* getrennt sind, habe ich
kirzlich einen ganzen Festschriftbeitrag gewidmet’, weshalb ich hier darauf verzichte, auf
deren Einzelheiten einzugehen. Nur so viel sei wiederholend gesagt, dass wir Juristen einen
grossen Teil unserer Denkkraft darauf verwenden, die Phanomene, die uns begegnen, in ,,feh
lerhafte” und , fehlerfreie” zu unterscheiden. Das gilt mit Bezug auf das menschliche Verhal-
ten und auch fur die Dinge, mit denen wir zu tun haben.

[185] Das Gesagte ist dem Grundsatz nach nicht erstaunlich. Denn ,der Geist des
Menschen funktioniert offenbar als Hilfsmittel zur Kategorieneinteilung (oder vielleicht ©-
gar, wie manche franzosische Strukturalisten behaupten, als Apparat zur Zweiteilung, der die
Welt sténdig in Dualitéten einteilt - roh und gekocht, Natur und Kultur, mannlich und weib-
lich, materiell und spirituell, und so weiter)72. Exakt so funktioniert aber auch der Geist des
Juristen, wenn er zwischen ,fehlerhaft® und ,fehlerfrel unterscheidet. Was , fehlerhaft” ist
und was nicht, das hangt bei diesem Dualismus won den jeweils anwendbaren (und ausgeleg-
ten) Rechtsnormen ab, die fur das Fehlerhafte verschiedene Ausdriicke (z.B. auch , Wider-
rechtlichkeit® oder ,,Mangelhaftigkeit”) verwenden. Das dlein zeigt schon, wie relativ der

67 Zum Beleg verweise ich nur auf das gesetzliche Vertragstypenrecht, das verschiedene Schichten der Ge-
setzgebung aus verschiedenen Generationen zusammenfligt, ohne sie als Ganzes wertméassig zu harmoni-
sieren.

68 SIMON SINGH, Fermats letzter Satz: Die abenteuerliche Geschichte eines mathematischen Rétsels, 6. Aufl.,
Minchen 2001, S. 172.

69  Eine Ausnahme bilden etwa Dissertationen, von denen man annehmen darf, dass wenigstens die Referen-
ten sie vollsténdig lesen, was aber auch nicht immer zutrifft.

70 Das Bild habe ich dem Roman von ARUNDHATI ROY, Der Gott der kleinen Dinge, Minchen 1997, S. 109,
entnommen.

71 PETER GAUCH, Die Fehlerwelt der Juristen, in: Aktuelle Aspekte des Schuld- und Sachenrechts, Festschrift
fir HEINZ REY, Zirich/Basel/Genf 2003, S. 543 ff.

72 STEPHEN JAY GOULD, Dinosaurier, zit. in Anm. 19, S. 54.
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juristische Fehlerbegriff ist. Dazu kommt, dass die Zuordnung zur einen oder anderen Katego-
rie der Ausfluss einer gesellschaftlichen Ansicht ist und sich mit der Verénderung der Rechts-
normen oder ihrer Auslegung verandert.

6. Die bisher erwéhnten finf Merkmale mdéchte ich komplettieren, indem ich beiflige, dass
das Juristische Denken weitgehend auch ein traditionelles Denken ist. Wie andere soziae
Erscheinungen besitzt die Jurisprudenz, die sich mit Vorliebe an der Vergangenheit orientiert,
eine ausgepragte evolutionare Tragheit.”3 Das erkléart rebst anderem auch, weshalb die patri-
archalische Grundstruktur des Rechts bis in die Gegenwart nachwirkt. Die heutige Rechtsord-
nung, die herrschende Lehre und die bisherige Rechtsprechung wurden vorwiegend durch
Manner geschaffen, deren mannliche Denkweise und deren Rollenverstandnis von ,, Mann®
und ,, Frau“ unser Recht nach wie vor in einem starken Mass beeinflussen. 74

Mit Rucksicht auf das Gebot der Rechtssicherheit ist das traditionelle Denken gewiss
von Vorteil, solange die Anknipfung am Vergangenen und die Bindung an Gberkommene
Paradigmen den jewells erforderlichen Fortschritt nicht verhindern. Da die Zukunft immer
Herkunft braucht 75, ist das traditionelle Denken aber auch unter diesem Gesichtspunkt unver-
zichtbar. Das mdchte ich so wenig bestreiten wie die Tatsache, dass es unter den Juristen (ins-
besondere unter den jeweils jingeren) durchaus kreative Denker gibt, die neue [186] Denker-
gebnisse hervorbringen, well sie befdhigt sind, auch das, ,,was ebensogut sein konnte, zu den-
ken“ 76, Solche Denker bilden eine Voraussetzung fir die Fortentwicklung des Rechts, wie sie,
abgesehen von den Eingriffen des Gesetzgebers, durch einen Teil der Lehre und der Recht-
sprechung geschieht. Haufig beschrankt sich deren Kreativitét auf die analoge Gesetzesan
wendung, auf die gesetziche Lickenflllung?? oder die schlichte Anwendung anerkannter
Rechtssétze auf neue Sachverhalte, wie sie sich heutzutage etwa aus der elektronischen Ver-
netzung der Gesellschaft ergeben. Dann wieder erfolgt die Rechtsentwicklung unter Aufgabe
etablierter Gerichts- oder Lehrsdtze, bisweilen durch die Kreation von Ausnahmen, welche
die dem Grundsatz nach beibehaltenen Sétze durchbrechen’8. Auf diese Weise entfernt sich
die Jurisprudenz von ihrer eigenen Vergangenheit. Wie das Flugzeug vor seinem Krache

73 Kritisch habe ich mich dazu in meinem Aufsatz zum Stand der Lehre und Rechtsprechung, zit. in Anm. 8,
S. 21 ff. gedussert.

74 vgl. bereits meinen Aufsatz zum Stand der Lehre und Rechtsprechung, zit. in Anm. 8, S. 34 ff. Fur das
Gebiet des Vertragsrechts vgl. SUSAN EMMENEGGER, Feministische Kritik des Vertragsrechts, Diss. Frei-
burg 1999, Arbeiten aus dem juristischen Seminar der Universitét Freiburg/Schweiz, Band 177, Freiburg
1990.

75 5o der Titel desin Anm. 28 zitierten Buches von ODO MARQUARD.

76 ROBERT MUSIL, Der Mann ohne Eigenschaften |, Reinbek bei Hamburg 1987, S. 16. Dort schreibt MUSIL:
~Wenn es aber Wirklichkeitssinn gibt ..., dann muss es auch etwas geben, das man Mdglichkeitssinn nen-
nen kann“. Und diesen Moglichkeitssinn definiert MUsIL als , die Fahigkeit ..., alles, was ebensogut sein
kénnte, zu denken und das, wasist, nicht wichtiger zu nehmen als das, was nicht ist”.

77 Nach heute herrschender Meinung (vgl. z.B. ERNST A. KRAMER, Methodenlehre, zit. in Anm. 15, S. 147)
gehort auch die analoge Gesetzesanwendung in das Gebiet der gesetzlichen Luckenfullung (Art. 1 Abs. 2
ZGB), was aber durchaus diskutabel ist. Eine andere Ansicht zum Analogieschluss vertrat schon EUGEN
HUBER. Folgt man seiner Meinung, so liegt eine Gesetzesliicke nur dann vor, ,wenn fiir einen gegebenen
Fall das Gesetz keinen Rechtssatz enthalt, der direkt oder auf dem Wege der Analogie zur Anwendung ge-
bracht werden dirfte” (EUGEN HUBER, Recht und Rechtsverwirklichung, 2. Aufl., Basel 1925, S. 354). In
dieser Sichtweise dient der Analogieschluss nicht zur Fullung einer Gesetzesllicke; vielmehr gehéren die
analog anwendbaren Rechtssétze zur Kategorie der Gesetzesbestimmungen, die den Richter nach Art. 1
Abs. 1 ZGB binden (so z.B. ANDREAS ABEGG, Die zwingenden Inhaltsnormen des Schuldvertragsrechts,
Diss. Freiburg 2004, Arbeiten aus dem juristischen Seminar der Universitét Freiburg/Schweiz, Band 225,
Zirich/Basel/Genf 2004, S. 247 ff.).

78 Ein Beispiel fiir eine solche Ausnahme ist die Anerkennung eines normativen Haushaltschadens (grundle-
gend: BGr Pra 1995, Nr. 172, S. 556), obwohl der allgemein geltende Schadensbegriff die Ersatzfahigkeit
eines normativen Schadens grundsétzlich ausschliesst.
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flieht (MARTIN WALSER9), s0 entflieht sie den friher produzierten Ergebnissen. Bloss ge-
schieht dies nicht kontinuierlich, sondern eher in Brichen, ab und zu aus Versehen und nicht
selten deswegen, weil bisherige ,, Aussenseiter* mit ihren zunéachst wunderlichen Einféllen die
Oberhand gewinnent® oder [187] auslandische Einfliisse sich durchsetzen. Bei der Ubernah-
me auslandischer Rechtsideen besteht die Kreativitat der einheimischen Jurisprudenz nur (&
ber immerhin) in der Ubertragung fremder Ideen auf die eigene Rechtsordnung, worin sich
die Ubertragenen Ideen dann oft wie Invasionspflanzen verbreiten.

Nun sind freilich nicht alle Juristen auch kreative Denker.81 Wem diese Eigenschaft
abgeht, der mag zwar — wie die Biene in , The Battle of the Books" von JONATHAN SWIFT82 —
ein guter Sammler sein, kann aber bei aler Intelligenz, Uber die er verfigt, und bel aler F&
higkeit zum systematischen Denken nur mittelbar zur Fortentwicklung des Rechtes beitragen.
Diese Einschétzung ist nicht etwa abwertend gemeint; sie stellt lediglich heraus, dass die Be-
gabung auch der Juristen vielfaltige Komponenten hat. Die einen sind fir dieses begabt, die
anderen fur jenes, und erst die Summe aller Begabungen bildet die Grundlage der Jurispru-
denz83, die sich zwischen Stabilitét und Wandel bewegt, so wie die Kungt , zugleich Erfin-
dung und Wiederholung, Neuheit und Erinnerung ist“84. Wahrend aber die Kunst, namentlich
jene der Malerei, ihrer Zeit vielfach vorauseilt, halten Lehre und Rechtsprechung oft am U-
berkommenen fest, obwohl neue Probleme oder neue Erkenntnisse nach einer Anderung ru-
fen.

Im soeben Gesagten dussert sich eine Schwéche der Jurisprudenz, die mit ihrer evolu-
tiondren Tragheit einher geht. Damit will ich aber nicht behaupten, dass in der Verbindung
von Stabilitdt und Wandel die Veradnderung in [188] jedem Fall zum Besseren fuhrt. Wer neu
ere Ansichten der Jurisprudenz Uber ltere stellt, nur weil sie neuer sind, bleibt vielmehr im
unheilvollen Vorurteil einer Epoche verfangen, in der ,,man noch annahm, dass die Geschich-
te aus einem einfachen Fortschritt von primitiven zu weniger primitiven Ansichten besteht*8s,
Wer dagegen das Neue ablehnt, nur weil es neu ist, dem erscheint, was sich eingeburgert hat,
schon deshalb als besser, well es sich eingebirgert hat. Im Innersten freilich sind wir nicht
selten hin und her gerissen zwischen dem Bedirfnis nach Neuem und der Anhénglichkeit an

79 satz aus einem Interview im SPIEGEL .

80  Zu analogen Vorgangen in den Naturwissenschaften vgl. THOMAS S. KUHN, Die Struktur wissenschaftli-
cher Revolutionen, Sonderausgabe der Reihe , Suhrkamp Taschenbuch Wissenschaft!, Frankfurt a.M.
2003.

8l Esverhalt sich wohl gleich wie in der Naturwissenschaft, wo , die Techniker zahlreich, aber die schopferi-
schen Geister selten“ sind (IVAR EKELAND, Das Vorhersehbare und das Unvorhersehbare, Frankfurt a.M.
1989, S. 38).

82 Die 1704 erschienene Satire (Originaltitel: ,A Full and True Account of the Battle Fought Last Friday
between the Ancient and the Modern Books in Saint James's Library*) enthalt auch die berihmt geworde-
ne Debatte zwischen der Biene und der Spinne. Darin sagt die Biene zur Spinne: ,,So that, in short, the
question comes all to this: whether is the nobler being of the two, that which, by a lazy contemplation of
four inches round, by an overweening pride, feeding, and engendering on itself, turns al into excrement
and venom, producing nothing at all but flybane and cobweb; or that which, by an universal range, with
long search, much study, true judgement, and distinction of things, brings home honey and wax“ (JONA-
THAN SWIFT, The Battle of the Books and Other Short Pieces, Published by IndyPublish.com McLean,
Virginia USA, S. 8; deutsche Ubersetzung in JONATHAN SWIFT, Satiren und Streitschriften, Zirich 1993, S.
25).

83 Seine eigene Begabung als die juristische Begabung herauszustellen, wére so unsinnig wie die Behauptung
eines Sangers, seine Begabung zum Singen sei die musikalische Begabung.

84 QORGIO CELLI, Der letzte Alchemist: Betrachtungen tber Komik und Wissenschaft, Stuttgart 1986, S.
130.

85 PaUL FEYERABEND, Erkenntnis, zit. in Anm. 40, S. 186. Vgl. auch STEPHEN JAY GOULD, Dinosaurier, zit.
in Anm. 19, S. 69: ,, Wir kénnen die Geschichte nicht verstehen, wenn wir friiheren Zeiten abwertende Kri-
terien aufzwingen, die aus unserer eigenen schlechten Gewohnheit erwachsen, kontinuierliche Ubergénge
in Abschnitte mit einem in Richtung auf unsere eigene Zeit zunehmenden Wert zu zerlegen.”
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das Alte. Denn ,,der Mensch will immer, dass ales anders wird, und gleichzeitig will er, dass
alles beim alten bleibt*8s,

[11. Unvollstandigkeit und zwel Einzelpunkte

Neben den aufgezahlten Merkmalen des Juristischen Denkens gibt es gewiss noch weitere, die
man hinzufligen konnte, namentlich, wenn man die Gesetzgebung, das Vertragswesen, die
prospektive Vertragsgestaltung oder die internationalen Dimensionen des Rechts in die Be-
trachtung einbezieht. Dass das Juristische Denken sogar humoristische Ziige aufweisen kann,
das beweist die ,, Kurze Einflihrung in den Juristenhumor* von HEINRICH STADERS, die durch
ihre schiere Existenz unterstreicht, wie bruchstiickhaft meine eigene Beobachtung ist. In jin+
geren Jahren hétte ich vielleicht gewtnscht, moglichst vollsténdig zu sein, um dann ales in
einer Ubergreifenden , Theorie” zusammenzufassen. Inzwischen aber habe ich eingesehen,
dass Vollstandigkeit von vornherein ausgeschlossen ist, da wir die Welt immer nur unvoll-
standig sehen konnenB8. Auch glaube ich, dass wir ohne Theorie des Juristischen Denkens
zurechtkommen, weshalb ich nicht einmal versuche, meine losen Bemerkungen in ein theore-
tisches Gesamtbild einzuordnen. Statt dessen will ich, zur Abrundung des gewahiten Themas,
auf z2wei Einzel punkte hinweisen:

1. [189] Der erste Punkt greift zurtick auf die Art, wie ich die aufgezdhlten Merkmale des
Juristischen Denkens angegangen bin. Bel deren Behandlung habe ich den Menschen starker
in den Vordergrund gerlckt, as es namentlich die Systemtheorie oder ein Teil davon in ihren
aus der Biologie8d Ubertragenen Modellen der sozialen Systeme (etwa im ,,autonom operie-
renden System* des Rechts nach dem autopoietischen Muster von NIKLAS LUHMAN) zu tun
scheinen. Die systemtheoretischen Schriften der Rechtdliteratur gehdren freilich zu jenen Tex-
ten, die mir erhebliche Versténdnisprobleme bereiten. Deshalb wére es ungehdrig, wollte ich
den Eindruck erwecken, ich konnte mir darlber ein versténdiges Urteil bilden. Vom Juristi-
schen Denken aber glaube ich in jedem Fall, dass es ein Denken der damit befassten Men-
schen in je ihrer individuellen Eigenart ist.

Diese Menschen sind indes trotz ihrer Individualitét keine solitdren Inseln, sondern in
mannigfache Kommunikationsnetze der Gesellschaft eingebunden, welche die Einzelnen wie
Pilzgeflechte verbinden. Derart haben sie Tell an gemeinsamen Wissens-, Wert- und anderen
Vorstellungen oder Denkweisen der Kultur- und Rechtsgemeinschaft, wie sie auch im Rah
men der Rechtslehre und Rechtsprechung tradiert, kreiert und kommuniziert werden. Das
,Gemeinsame”, das unter anderem in einem bestimmten , Zeitgeist® zum Ausdruck kommen
kann0, beeinflusst das Rechtsbewusstsein und das Juristische Denken des je Einzelnen, selbst
wenn man annehmen will, dass Menschen sich , nicht steuern, sondern nur stéren lassen®1,
Dementsprechend beeinflusst es, was nachzutragen bleibt, auch die individuelle Auslegung
des Gesetzes. Und darin liegt zumindest eine der Erklarungen, weshalb verschiedene Interpre-
ten (z.B. verschiedene Richter) bel ihrer Gesetzesauslegung haufig zu gleichen Ergebnissen
gelangen. Weichen die Richter eines bestimmten Entscheldgremiums trotz gegenseitiger Ein-

86 PAULO COELHO, Der Damon und Fraulein Prym, Zirich 2001, S. 41.

87 Lengwil/Schweiz 1996.

88  EGON FRIEDELL, Kulturgeschichte der Neuzeit, Miinchen 1989, S. 18.

89 HUMBERTO MATURANA, FRANCISCO VARELA und andere.

90  vgl. BGE 123 |11 298: ,Die Mdoglichkeit richterlicher Vertragsgestaltung entspricht augenfallig dem Zeit-
geist.”

91  FRITIOF CAPRA, Zit. in Anm. 19, S. 203.



15

flussnahme voneinander ab, so entscheidet schliesslich die Abstimmung, womit die Metrheit
den fur das konkrete Urteil massgeblichen (nicht ,,wahren*) Sinn des Gesetzestextes festlegt.

2. Der zweite Punkt betrifft die Gedachtnisarbeit, die oft abwertend dem Juristischen Denken
gegentiber gestellt wird. Schon in meiner Studienzeit horte ich, dass es nicht auf das Gedacht-
nis, sondern auf das Denken ankomme. Abgesehen davon, dass ein grosser Tell der Ausbil-
dung dann doch im Auswendiglernen bestand, erachte ich eine Abwertung des Gedachtnisses
as [190] unangebracht. Denn was waren wir ohne Gedéachtnis? ,, Wir wiissten nicht, wer und
wo wir sind, welcher Tag heute ist und in welchem Monat oder Jahr wir uns befinden, wer die
anderen um uns herum sind, warum wir gerade hier sind und nicht anderswo, was man von
uns erwartet, welche Bedeutung die Dinge und Geschehnisse um uns herum haben*.92 Dem-
entsprechend gibt es auch keine Disziplin, die man beherrschen kann, ohne sich zunéchst ei-
nen Grundstock an Kenntnissen anzulernen. Selbst wenn die angelernten Kenntnisse nach
einiger Zeit wieder in Vergessenheit geraten, so wirken sie doch im unbewussten (impliziten)
Gedéachtnis®3 fort, al's dessen Inhalt sie das Denken beeinflussen®.

V. Schluss

Fur ale, die dter werden und bemerken, dass mit der zunehmenden Abnutzbarkeit der Kréfte
die Vergesdlichkeit zunimmt®, mag das Auffangbecken des unbewussten Gedéachtnisses ein
Trost sein. Dass Du, lieber Erngt, eines solchen Trostes schon bedurftest, will ich damit aller-
dings nicht sagen. Im Gegenteil vermitteln ale Deine Publikationen und alle personlichen
Begegnungen mit Dir den sicheren Eindruck, dass Deine Kréfte noch in keiner Weise abge-
nutzt sind. Insbesondere bist Du nach wie vor ein grosser Denker, der die Jurisprudenz nach-
haltig und kreativ beeinflusst. Uber all das freue ich mich, so wie ich mich gefreut habe, fir
Dich, den Sechzigjdhrigen, den vorliegenden Festschriftbeitrag zu schreiben. Das Geschrie-
bene tragt meinen personlichen Stempel, was dem Anlass entspricht, aber auch Ubereinstimmt
mit SAMUEL BECKETTS Feststellung: ,, Mit Worten erzahlt man nur sich selbst, sogar die L exi-
kographen stellen sich bloss. Und noch im Beichtstuhl verrét man sich.“9

Ich habe geschrieben, was ich zu schreiben wusste. Es ist wenig, gemessen an dem,
was ich anfangs dachte, schreiben zu wissen. Und wenn ich das [191] Ergebnis jetzt betrachte,
so erkenne ich darin meine Schrift gewordene Mihe, Uber das Denken zu denken, das wir
Juristen denken. Dennoch bin ich zuversichtlich, dass Du in Deiner grossen Nachsicht, die Du
den anderen entgegenbringst, meinen kleinen Aufsatz als Geburtstagsgeschenk akzeptierst.
Dass wenigstens Du ihn lesen wirst, beruhigt mich. Denn ,ein Werk, das als reiner kresativer
Akt angesehen wird und dessen Funktion mit seiner Genese endet, falt dem Nichts an
heim" 97, Ein einziger aber, der esliest, der kann es retten. 98

92 GERHARD ROTH, zit. in Anm. 12, S. 150.

93  GERHARD ROTH, zit. in Anm. 12, S. 151 f.

94 vgl. JOHN HORGAN, zit. in Anm. 32, S. 37, wonach , das implizite oder unbewusste Gedachtnis, das unter-
halb der Bewusstseinsschwelle liegt, sich ... auf das Verhalten und die mentale Aktivitét auswirkt”.

95 MARK TWAIN soll einmal gesagt haben: , Als ich jiinger war, konnte ich alles im Kopf behalten, ob es ta-
sachlich geschehen war oder nicht. Nun bewirken die nachlassenden Fahigkeiten, dass ich mich bald nur
noch an jene Dinge erinnere, die gar nicht geschehen sind.”

9  SAMUEL BECKETT, Das Gleiche nochmals anders: Texte zur Bildenden Kunst, Frankfurt aM. 2000, S. 22
(Zitat aus,,Die Welt und die Hose").

97 SAMUEL BECKETT, aa0., S. 23. Der ztierte Satz bezieht sich auf Kunstwerke, was juristische Aufsétze
nicht sind, was aber auch nicht hindert, sie in dieser Beziehung den Kunstwerken gleichzusetzen.

98  Vgl. sinngeméass SAMUEL BECKET, aa.0., S. 23.
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Fir die Zukunft wiinsche ich Dir alles Gute, und mir selber wiinsche ich, dass wir Uber
das Juristische Denken hinaus verbunden bleiben. Dass wir weiterhin auch juristisch denken,
ist zwar absehbar. Bei der Sonderbarkeit dieses Derkens hoffe ich aber, es mdge sich anders
auswirken als die Musik, die ,,unser Hirn massiv verandern“ kann, ,,namentlich wenn man
selber musiziert“99.

Korr.: 22?

99 SONNTAGSZEITUNG, 16. November 2003, S. 79; vgl. auch NEUE ZURCHER ZEITUNG, 21. Januar 2004, Nr.
16, S. 11.
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